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Como se ha avat1=ado tanto en el establecimiento de ""ª 
comunidad (más o menos estn:clw) entre los pueblos 
de la tierra q11e la violación dd derecho en un punto 
dt: la /forra repercute en tu,lns los demás, la idea de 

11n derecho cosmopolita no resulta ima representaciOn 
fimtcistica ni t::ctravagante, sino que completa 11ecesaria1m:nte 

el código 110 escrito del dercc.:lw pnlilico y del derecho de gentes 
en 1111 der,·clm público de fo lwnumidad, CllLtiliattdo e11 d 

camino hacia lapa; pe!rpetuct. a la que "ºes posible 
e1pro:rimarse de muelo cominuado sin esta condición. 

lmmanucl Kant 

Sólo como proyecto histórico contiene el Esmdo democrático 
de derecho un sentido normati\•o que va mJs allá de lo jurídico. 

Jürgcn ffabcnnas 

Lafumra distinción emrc Nación y Estado tendrá. d1..·sde 
el punto de vista Je la cul111ra, la misma importancia 

que la ~eparaciún J.: la /gl ... ·sia y el Est.::do. 
Coudcnhovc~Kalc:q;i 



Íi'OUICE 

Al>reviuturus 

lntroducci1in 

Capitulo Primero: Breve Historia de la Unii111 Europeo 

J. La idea europea hasta la Segunda Guerr:i ;\lundial 

11. De las comunidades europeas a la Unión Europea 

A. Do: Ja Segunda Guerra Mundial a la Deduración Schumnn 
B. l.u creación de la Europa comunitaria: las tres comunidades 
C. La ºcri~is ?e la silla vacíaº y la era po~1·Luxemburgo 
D. Dt!I Acta Unica Europt!a al Tratado de Manstrich: 

la cr.:ación de la Unión Europt!a 

Cnpítulo Scg.undo: El Orden Jurídico Comunitario Europeo 

l. Las fu.:ntes del derecho de la UE 

A. El derecho comunitario originario: In Constitución Material de ,la UE 

1) Los tratados constitutivos y sus netos modificativos 

13. El derecho comunitario d..:rivado 

1) Los reglmnentos comunitarios 
:?) Las directivas comunitarias 
3) Las decisiones comunitarias 

C. El derecho internacional 
D. La jurisprudencia del TJCE y otras fuentes 
E. Cuadros explicativos 

1 l Esqu.:ma institucional de la UE 
:? ) Procesos lt:gislativos sin consulta. de consulta simple con el PE 

y di.: dictamen confonne 
3) Procesos legislativos de cooperación y codccisión 
4) Jerarquía normativa del orden j uridico comunitario europeo 
5) Sistt!ma constitucional de la UE 

11. El carúctcr supranacional del d~recho comunitario 

:\. Ln 01plicaciún inmediata. el electo directo y la n:sponsnbilic.lad 
d~ los E!"tados miembros 

IV-VI 

VII-XI 

1-9 

JO 

10-14 
15-18 
19-20 

21-23 

24-28 

29-30 

31-32 

32-39 

40-48 

48-49 
49-51 

. 51-56 

57-60 
61-67 

68 

68 

69 
70 
71 
72 

73 

74-80 

f TI:S\S CON ~ 
iFALlA DE OlUGENJ 

----------~~~=====:::::::::::===------:~' 



B. El principio de primacia del derecho comu'nitario 
y los puntos de vista de los derechos nacionales 

lll. La naturakzajuridico-política de la UE, 

Capitulo Tercero: El Discurso Político y el Proyecto.de ¿;eiú:ión de una 
Constitución Formal de 111 Unión·Europen 

l. Los origcncs del debate constitucional eurÓ,peo cont~rnp<;>ráneo. 

A. La amplinción comunitaria 
B. El fracaso de Nizn 
C. La Convención sobre el futuro de la Unión Europea 

11. El concepto político de ·constitución' y la teoria polirica 
de la Constitución en Europa 

A. El significado político de •constitución' 
B. La teoría política de la constitución en Europa occidental 
C. La UE frente a las exigencias de la teoría política de la 

Constitución 

111. Los principalt:s argumentos políticos n favor y t:n contra 
di: la Constitución Eu1upc-a 

A. Las principales posturas respecto al debate 
sobre el futuro de la Unión Europea 

D. Algunas consideraciones personales 

Capitulo Cuarto: El Proyecto tle la Constitución Europea en el Discurso 
Jurídico y el Problcn1u de la ;\°'ucvn Norma Fundamental: 
l.Sintplificución. de Tratados o nl~o más? 

l. El concepto jurídico de ·constitución· 

11. La Constitución Europea hoy: 
¿Una rt:ali<lad mejorable o un imperativo a realizar? 

lll. El cu mino jurídico hacia la Constitución Europua 

A. 
B. 

c. 

Algunos antecedt!ntcs 
La futura Constitución Europea y sus clemenlus 
jurídicos indispcnsables 
El Antc-proyc:cto u~ la Constitución Europea ante lns exigencias ·ue 
la citmcia jurídica 

Sl-96 

97-109 

110 

110 

111-114 
115-120 
121-123 

124 

124-130 
131-143 

144-150 

151 

151-165 
166-179 

180-181 

182-188 

189-209 

210 

211-213 

214-245 

246-'.!62 

11 



IV. Ln Constitución Europea y el prÓblemn de In norri1n fundamental 

Conclusiones 

Bihllogrnfín 

263-281.' 

282-286 

287-297 

111 



Acuerdo Global 

ALCA 

ANP 

AUE 

BCE 

BM 

CdE 

CD FUE 

CDT 

CE 

CECA 

CED 

CEE 

CEEA 

CEPDH 

CES 

CIG 

Comisión 

Consejo 

Convención Európ"n 

Abreviaturas 

Acuerdo de Asociación Económica, Concertación Política y 
Cooperación entre los Estados Unidos Mexicanos y la 
Comunidad Europea 

Área de Libre. Comerci~ de las Américas· 

Autoridad Nacional ;Palestina 

. Acta Única Europea 

Banc~ Centrál Europ~o. 

Banco Mundial 

Consejo de Europa 

Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea 

Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre 
los Estados y organizaciones internacionales o entre 
orgnni?.nciones intemncionales · · 

Comunidad Europea 

Comunidad Europea del Carbón y del Acero 

Comunidad Europea de Defensa 

Comunidad Económica Europea 

Comunidad Europea de la Energía Atómica (EURATOM) 

Convención Europea para la Protección de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales 

Comité Económico y Social 

Conferencia lntergubemamental 

Comisión Europea 

Consejo de Ministros de la Unión Europea 

Convenciónsobr" "1 lllturo de la Unión Europea 

IV 



CPI 

CR 

CSCE 

CSONU 

DlPr 

DOCE 

DOUE 

DPE 

EEE 

EUROJÜST 

FMI 

FRUE 

J.Al 

OE.-\ 

OECE 

OCDE 

·ONU 

OTAN 

PE 

PESC 

PESO 

PSOE 

TA 

TCE 

Corte· Penal Internacional 

Comité de las Region'es de la Unión Europea 

Ccmferencia sobre l~ Segurldady Co~peración en Europa 

Consejo de Seguridad de N~6iórie~ Unidas 

Derecho imernacional privado 

Diario .otkial dé las Comunidades Europeas 

Diario Oficial de la Unión Europea 

Defensor del Pueblo Europeo 

. Espacio Económico Europeo 

Espacio Común de Justicia y Seguridad 

Fondo Monetario Internacional 

Fuerza de Reacción Rápida de la Unión Europea 

Justicia y Asuntos Internos (tercer pilnr) 

Organización de Estados Americanos 

Organización Europea de Cooperación Económica 

Organización de Cooperación y Desarroll~ Económico 
,:,-

Organización de las Naciones Unidas: . 

Organización del Tratado del At.léntieo Norte 

Parlamento Europeo · 
-,.,.; 

Política Exterior y de Seguridad Corriún (segundo pilar) 

-,.,,_.,_.. ..... _,, ; ·::1··.', 
Partido Socialis~á Obrero Español 

·...: -.-~-- : , __ -·.-_:_:~ ~·~.::~:- .. _-

Tratado de Ári1sterdum 

Tratndo Constitutivó de la Comunid,~i:cp.> 

1 .. ·;1\!. (,\'\\\ 
l..;.JHJ J.J-

FALLA Dt ORIGEN V 



TCECA 

TCEE 

TCEEA 

TJCE 

TLCAN 

TN 

TUE 

UE 

UEM 

UEO 

--.. - . 
Tratado é:::o.nstitlÍtivo Cié 1~ Comunidad Europea del Carbón · 

, y del Acer_o " ,·::· ' ,.--, 

Tratado ca~stin.1ti~bde .1~ é::omi1nÍcladEé~iié>énicaEumpea 

.. ·r~~~~¿{~+itu~¡~~ ~J;~\~~~~;P~i~~r?~ª d~· la Energía 

· Trlbu~~l)~e'i~1~ti'~f~;~~~l~~·¿~fatrii~§~:7 'k:~r~p~ris · 
·T~~i~do·cl~Tl6~~'.t~'ri';~;~W:~~A~~~d~\g~1Ño11e .· 

:. :·: ).:<-, :'~:.:: :.~·<;~,'~_. ,;~V{~· :~".-'<· ;:- :_,;-·. 

Trat~do'de.Niz:i:'"ih':~·~·X.i< 
.. :; .. ',, .-.:.' ~ ._.,,., : -· :. : ",, ,-,;_:,, ·-·· 

Tratado sobre. la U~,i.~~-Europea (Tratado de Maastrícht) 

Unión Europ~a , ... · 
. ~ :. . ' .' : " - . -

Unión Económica y Monetaria 
- - ' ---

Unión Europea Occidental 

VI 



INTRODUCCIÓN 

En el Consejo Europeo de Copenhague; celebrado el 12 y 13 de diciembre de 2002, 

se dieron por concluidas las negociaci~nes para la adh.:sión a la UE de diez Estados de 

Europa del Este. De esta manera, _Polonia, República Checa, Hungria, Eslovenia, 

Eslovaquia, Estonia, Lituania; Letonia, Malta y Chipre ingresarán formalmente el 1° de 

mayo de 2004 a la UE, haciendo_ ~e la:todavia denominada ''Europa chica" un ente 

politico, económico y jurídico confórmado por 25 paises miembros y con una población 

total de 453 millones de habitantes. 

Este acontecimiento marca un hito en la historia del viejo ·continente, pues la 

construcción comunitaria se aproxima finalmente a la "idea de Europa" propiamente dicha, 

i.e. aquella idea sobre la paz p.:rp.:tua entre todos J0s pueblos de Europa.· Y es qu·e si se 

acepta que el mundo se encuentra inserto en una nueva etapa histórica desde 1989, en 

Europa ello se ha traducido en el esfuerzo por trascend.:r de Ja comunidad económica de 

unos cuantos paises a la integración política de todo .:1 continente. A sólo tres años de la 

caída del muro de Berlín se firmó en Maastricht el TUE, que desde un principio estipulaba 

Ja cláusula de la ampliación, otorgándole a todos los paises europeos que respeten ciertos 

valores fundamentales el derecho a iniciar negociaciones para su ingreso a la Unión (art. 

49, ex-art. O del TUE). 

Como toda época de transición, la que se vive en Europa está plagada de retos-e 

incertidumbres. Para la UE, el gran desafio consiste en transformar una maquinaria política 

ya desgastada para 15 paises miembros en mecanismos eficaces de toma de decisión para 

25 y hasta 27 Estados integrantes. Y no sólo ello, pues dichos mecanismos deberán a su 

vez satisfacer una serie de demandas ciudadanas que datan de algunas décadas atrás, como 

la legitimación de los órganos comunitarios, la proximidad de éstos con sus ciudadanos y. 

>Obre todo. la certeza respecto a un ente cuya naturaleza político-jurídica aún no le queda 

clara a nadie. pero que afecta mediante su legislación a todas las personas que viven en los 

territorios que lo integran. 
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Ante esos retos. la CIG-2000 anexó al TN, instrumento que sienta las bases jurídicas 

para la ampliación.de manera transitoria, la Declaración relativa alfuturode la Unión. En 

ella sé instri a un amplio intercambio de ideas entre instituciones.comunitarias, gobiernos y 

parlamentos nacionales, partidos políticos y sociedad civil sobre.}!! _rumbo que deberá 

emprender la UE en los próximos años. De esta manera. el dcnomiimdo ''debate post-Niza" 

ha contribuido, en unos cuantos meses, a conformar el inicio de una cómunidad politica 

europea, desmintiendo viejos mitos y prejuicios que vinculan;·de,·manera necesaria, a las 

comunidades políticas con cuestiones de orígenes étnicos, lingÚisti~os.· culturales y hasta 

religiosos. 

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

la sociedad civil mencionadas anteriormente y_una gama de cuestiones relacionadas.con el 

ejercicio del poder, tales como: la simplificación . del cuerpo normativo-jurídico y del 

aparato burocrático de la UE; la delimitación de competencias, sobre todo legislativas, 

entre los órganos comunitarios y las ·autoridades de los Estados miembros; el 

fortalecimiento del papel de Europa en el mundo; y el desarrollo de ciertas políticas 

comunes, especialmente en materia de JA! y PESD. Como se puede observar, estas 

preocupaciones son de naturaleza constitucional, por lo que a los nueve meses de haber 

sido institucionalizado el debate por la Presidencia sueca de la UE, el Consejo Europeo de 

Lueken. reunido en diciembre de 2001, encomendó a un cuerpo de representantes de los 

parlamentos y gobiernos nacionales, asi como de los órganos de la UE, la elaboración de 

un proyecto de Constitución Europea. Esta especie de asamblea pre-constituyente europea, 

llamada Convención sobre el futuro de la UE, entregará a mediados de 2003, 

probablemente duranh! el Consejo Europeo que ponga fin a la Presidencia griega, el 

proyecto mencionado. 

La sola palabra 'constitución' provoca todo tipo de reacciom:s entre gobernantes y 

gobernados, pues con ella se asocian inevitahlemente conceptos como el Estado y la 

nación. Hay quienes piensan que Europa nunca podr:\ tener una constitución porque no hay 

un .. pueblo europeo" y. asi. tampoco una nación <>uropea. r:rgn no puede haber un Estado 
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europeo, que es Jo que crearía una constitución.·· Hay otros -qu-e, a pesar. de tener Ja 

honestidad de cuestionar la veracidad de sus premisas,.coinciden en que no puede haber un 

Estado europeo, pero reconocen que Jos conceptos de la teoria general del Estado están 

rebasados por la integración europea. por lo que buscan nuevas fórmulas-muy ingeniosas, 

por cierto--para explicar el fenómeno de Ja integración jurídica y política. asi como las 

posibles consecuencias que una constitución podría tener. Tambi.;n hay qui.mes piensan 

que ya existe una Constitución Europea. y que el resultado de Ja Convención será sólo una 

simplificación y sistematización del derecho que rige a las instituciones de Ja UE y en Jos 

territorios de los paises miembros (tesis de Ja realidad mejorable). Sin embargo, al entrar al 

análisis sobre las expectativas de Ja Convención Europea, caen en fuertes contradicciones 

con su tesis de Ja realidad mejorable. Fi11alme11/e, hay quie11L's peusamos que "1 jii1i1ra 

Couslilución Europea podría y debería tener como consecuencia-si bien a largo plll':á, 

como se explicará en s11 momento-la rejimdación polilica ele la UE. 1ra11.efor111ando la 

estruc/llra quasi-fecleral que hoy e.~isre en 1111 Estado federal s11pra11acional. 

Sustentar dicha hipótesis es el objetivo principal del presente trabajo.-Pero como bien 

se desprende, hablamos de una posibilidad y de un deseo, por Jo que seguiremos'· .la 

siguiente metodología: en un primer paso trataremos de aclarar el concepto de constitución 

para constatar si existe Ja posibilidad de Jo dicho: en un segundo paso se confrontarán los 

elementos definitorios y concomitantes del concepto de constitución a la·situación actual 

de Ja UE para observar si, como sostienen algunos politólogos y juristas, ésta ya cuenta 

efectivamente con una constitución o no. pues de resultar acertada tal afinnación. 

tendriamos que concluir que el debate constitucional que se vive hoy en día en Europa es 

totalmente estéril y sólo distrae de asuntos mucho más importantes; finalmente, y sólo en 

caso de comprobar Ja ausencia de dicha norma fundante, se expondrá por qué 

consideramos que Ja UE debería dotarse de una constitución. i.e. por qué creemos que Ja 

crl!ación de Ja Constitución Europea es un imperativo a realizar. 

Rl!sultaria absurdo tratar de comprobar nuestra hipótesis exclusivamente desde el 

punto de vista jurídico: el debate actual demuestra con toda claridad que se trata de un 
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discurso jurldico .y· t~Htico/ y: la' l'ropia. p~labra ~constitución' Íiene significados de ambos 

tipos. Conslderanios que si _bieri los límites entré un significado y citr() s()n borrosos,. es 

•indispensable ·manténer u~a distinción conceptual a finde propor~ionÍir ~lgo,d~ 'certeza al 

debate. Por'eli~: ;ra~áretrios:de'demostrar~~estia h¡'p~te~ls d~~d~_Ías 'P~¡.;;pec;iv~s política y 
• _,· ""·--• • • o• - ·- ' • •• "· -,, "' .,· •, ·., "'.··- ,._. r,·•··-.·C --, ·'-•- '•, • - -· • -->• . 

jurídica, lo.cÚal s~ hafÍí en lcis CÍipitulosTercéro y Cuarto; respeéiifomé!lte: . 

Antes .. de entrar propiamente a nuest;o t~r:iia; :.~s · iÍtip~~¡¡nte brindar una breve 

· de~cripciÓn de la genealogia de la idep dt:' Eur()pá-~(C:~l'itÚI() ¡>ri~_ero); Leitmotiv de la 

integración europea, así como del estado\,~ciiü~tfct.:í:;<ldr~ch<) C<)munit~rio (Capitulo 

Segundo). Pero ello no se hará sin adoptÍir1.lr{ápbstiirií ~rltic'a hacia cl~rtas hipótesis que se 
'' '. . .,,-.-,·:.'-• ,,_,, . .,_ ._,_. . ... ; 

dan por ciertas y cuya veracidad es seriamente_ cuestionable, .como la supranncionalidad del 

derecho de la UE. 
.,,:_./· ,- ·. . 

- ·.:-/í"" '\ -
;. :·~ ' 

' '. 

Resulta importante aclarar.que .esta tesis no es de der~cho,~b.;,parado, pues salvo 

algunos casos en . los que si se utilizará el método de la coii,pal1l~íÓ~ j~ridica, 
especialmente para constatar las diferentes maneras en que ha si_d():_·i~t¿~~()".;=!,,derecho 
comunitario a los derechos nacionales de los paises miembros, el prop~sito fünda~~ntal es 

analizar el fenómeno jurídico-político europeo y sus perspectiv~;._a-rai;:-:_:r~~·1a posible 

promulgación de In Constitución Europea. Se trata, pues, de un estudi~ b~sÍici6 éri átgunas 
__ .. ' . ~ ·'' .. ·- .. 

tesis de In teoría general del derecho y de la teoría política. 

Lo último explica en buena medida el interés en realizar esta investigación, ya que la 

posibilidad de que se cree una constitución posnacional y un primer-Estado posmodemo, 

es simplemente intrigante y fascinante. A través de este fenómeno se pueden analizar 

cuestiones persistentes de las filosofias jurídica y política, como los límites entre el 

derecho y In política, cuya identificación se complica aún más al analizar el problema de 

las transiciones de los órdenes jurídico-estatales. último punto de la tesis. 

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

la situación geopolítica de México. La razón es muy sencilla: nuestro pais no sólo cuenta 
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con el TLCAN, sino que existen perspectivas 'de ampliar el ámbito material de aplicación 

de dicho tratado hacia otros rubros (NAFTA +), lo que podría desembocar en un proceso de 

integración de América del Norte; proyectos como el ALCA apuntan inclusive hacia la 

inte¡,'íación 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 país. en un sentido u otro, es incuestionable. Y en ello mismo radica 

la utilidad que representa un mejor conocimiento del proceso de inte¡,'t"ación más avanzado 

en el mundo. que es el europeo. 

Finalmente, existe un interés propiamente internacional. Para muchos, las 

aspiraciones actuales en Europa no son más que viejos sueños 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 

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

multilatcralismo cada vez que lo considere un método obsoleto y mermando así la misma 

norma h:ísicn del derecho internacional. la UE puede consolidarse mediante su plena 

integración política y la creación de una alianza estratégica con Rusia, en un sano 

contrapeso de Estados Unidos en el concierto internacional. No porque sea .. mejor", sino 

simplemente porque el poder-y eso no los enseño el constitucionalbmo--necesita frenos 

y contrapesos. los cuales no rueden ser inventados espontáneamente, ni forzados. sino que 

se desarrollan por circunstancias propias. muchas veces totalmente ajenas al deseo de 

controlar al poder preestablecido. 
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·•CAPÍTULO PRl~IERO. 
BREVE HISTOIU,\ DE.LA UN1ói'ÍI EUROPEA 

l. 

"El estado de paz entre hom~tes .que ·~ivi:i'Ú1~;os: no es un estado de naturaleza 

(S/tllt/S /1lllllrt1pÍ), qÚe es ·n:iás bi~·n un. estado de ~tierra. 'es decir, Un estado en el que, si 

bien las hostilidades· no se han declarado. si existe una constante amenaza de que se 

declaren. El estado de paz debe, por tanto, ser instaurado ( ... )" 1
• Estas palabras de Kant 

reflejan la característica fundamental d" las ideas que han influido, de alguna u otra 

manera, en el fenómeno de la integrnción europea, también denominado, en un sentido un 

tanto metafórico, 'la idea de Europa'. El anhelo por alcanzar 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 días, como lo demuestra la actual situación en los Balcanes. Aunado 

a esto-y a pesar de ello-los diferentes pueblos de Europa comparten una cultura basada 

en el Cristianismo y en la herencia grecorromana. con lo cual no se pretende negar la 

existencia de características particulares y de otras grandes influencias, como el Islam. De 

la cultura helénica y del Cristianismo adquirieron una manera de comprender el mundo; de 

Roma recibieron las formas jurídicas. lo cual no sólo implica una determinada manera de 

hacer iurispr11de111iu sino también de organizarse en sociedad. i.e. de concebir y construir 

instituciones políticas. Dicha herencia común ha representado una base, un punto de 

partida parn tilósofos, juristas, literatos y pensadores políticos para idear formulas capaces 

de garnntizar la paz entre los di fcrentes pueblos europeos; esa búsqueda es la idea de 

Europ:1 propiamente dicha. no el Cristiunismo. ni el mundo grecorromano. Resulta bastante 

.:omplicado marcar el inicio de la genealogía de este ideal político-cultural. No obstante. el 

criterio dt: algunos curopcistas= pura quienes ésta puede empezar a trazarse a partir de la 

Baja Edad M.:dia. parece acertado. ya que ahi se encuentran los origines del Estado 

: K;.1nt. lmmar1t1i:l. /"1d11 /c1 Pct= f't.'rpcllm. Un es/u1=0.fi/v.w~/ico. Bibliotccu Nueva. ~ludrill. 1999, p. 81. 
· t\si. por i:jcmplo. Antonio Truyol y Scrra en: La /1111.•Jp·,1dún Europeu .. '4nú/i.'ih fli.,·11irfro·l11sti111cimwl con 
Tl'.\'fW' y Dm·1m1t•11t1H, Tomo l. Gt!t1es;s y 01.•.rnrrol/o ch· la Comunidad E11ro¡1eu f/951·1979). Editorial 



soberano y del proceso de secularización; factores .esenciales en la evolución de la 

Cristiandad a Europa. 

En el siglo XIV aparecieron dos obras que reflejan muy. bien los inicios de dicho 

proceso. Me refiero a De Rec11perutio11e Terru Sc111c1<1e ( 1309) del jurista francés, Pierre 

Dubois. y De A-!011<1rchi<1 ( 1313) de Dante Alighieri. En la primera se alega por la unidad 

de los príncipes cristianos para reconquistar las tierras santas. Como órganos de esta unión 

cristiana, Dubois prevé una asamblea pennanente de los principados y un tribunal arbitral 

dotado de coacción3
• Dante, por su parte, se cuestiona si la monarquía es necesaria para la 

felicidad humana y deduce de diversos preceptos biblicos, así como de las enseñanzas del 

"'filósofo'" (Aristóteles) que todas las obras humanas deben dirigirse hacia la consolidación 

de la pa.~ universa/is y que esto sólo es posible mediante la unidad que garantiza el 

imperawr en una monarquia mundia14
• Como vemos, en ambos casos la preocupación 

central no es Europa como tal, sino la unidad de la Cristiandad amenazada en el primero 

por las fuerzas externas, concretamente el Islam, y en el segundo por las rivalidades entre 

los propios cristianos. Además, 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 geográfico, siendo la palabra 'Cristiandad' la que retomaba la idea de la 

unidad político-cultural. Sin embargo, en la medida en que Europa asumió ese papel, los 

pensamientos de Dubois·y Dante fueron trasladados a la idea europea, cuyo Leitmotiv es, 

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

Esta evolución histórica culminó con el Congreso de Westfalia de 1648, cuyo 

subsecuente orden de Estados permitió el establecimiento de las primeras potencias 

europeas propiamente dichas~. Fue, pues, en la Modernidad cuando Europa cobró todo su 

Tccnos. S.A .. ~,1:.u.lrid. 1999. pp. 19 y 20. Truyol y Scrra se basa a su vez en \V. Fritzmcycr. Clrristi:nlreit und 
Emvpa. Gl!sc/Jidrre tl1.·s eurv¡Jüi ... drt!tr Gcmei11sclrtNisgt•/iihl ''º" Dame..• hi.-. Lt•ibnit=. Munich/Bcrlin. 1931. 
' Cfr. Truyol y Scrra. Antonio. Lu /t1ft'J.!1"UcilÍ11 Euro¡wa. Amilisis llis1tirico-/nstitucimw/ cu11 Textos y 
/Jocumemos. Tomo/, Gtim.•.\i.' y Dcsurrolfo tft..• lu Cmmmiclud Europc:a ( 1951-lfJiC}J, upus cit. p. 21 . 

.1 Cfr. Dante Alighicri, Dt! ,\/mw,.chfo. lihe1· Primus. IV y V: en: httr:· 1,:ivisc...·urnrncus.org:idcalimlcx.htm. 
~El "EstaJo soberano' al que :.e alut.lc es >iqud quc surgió en el siglo XVI y se concn:tó en el XVII con la Paz 
tic \Vc.stfolia. Dicho EsHllh' Sl'hcrano-o E:amlo 1t1m¡wu11o~mvcJe,.nu, como sugh:n: la cla~iticación alemana 
(fi"ü/111uuh•r11''" Sraa1)-- 1..'t'11f;.1ha y;.1 con l;is princip:.1k!<ii caraclcri"ilicas Ud Esl~ulo modcmt.l. pero aUn carecía 
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significado y, con ello, las ideas sobre su integración vérdade~~ re!evanciai En.i'nedio de'lá 

guerra de los treinta años. el duque de Sully escnbió eI G1;a11 D1Úignio ( 1638), obra que füe 

ntribuida al rey Enrique IV de Francia. Sully habla" de una .. confederación de Estados" 

gobernada por un "consejo general", en ei · cual_·· estarían representadas las principales 

potencias europeas. Unos años más tarde, para ser precisos en 1693, el fundador de la 

colonia noneamericana de Pensilv:mia, Willinm · Penn, escribió An Essay Toward Tire 

Prese111 ª"'' Fuwre PeCICe <!( Europe. En este ensayo, Penn menciona la creación de: un 

"parlamento europeo", dotado de ·poder de decisión. en donde cada pals contaría con:un 

número de representantes proporcional al de su población, tal como sucede hoy en el PE.' . 
. . ·i. "' 

En el siguiente siglo se _escribió mucho sobre el tema, pero son básicamente dos'lás: 

obrns que realmente influyeron en la idea de Europa: el Proyecto de Trawdo0 pá~ii 1iiz"2er 

que /11 Pai: sea Pei-pet11C1 e111re los Soberanos Cristianos del abate de Suint-PÍerr~):Hacla: 
la Pa= Perpe11w de Immanuel Kant. 

El primero, célebre gracias a la critica de Jean"Jacques 'Rousseau, fue-escrito· entre 

1 716 y 1 71 7, y contiene ideas realmente innovadoras. Se propone, lnter a/la, la creación de' 

un senado como órgano supremo de una especie de "fed~ración europea". La 'función 

principal de este órgano no seria. empero, la que actualmente desempeña el Consejo de· 

Ministros de la UE. ya que el senado de Saint-Pierre es concebido como un tribunal· 

arbitral intercuropeo, encargado de dirimir conflictos y no tanto como una instancia 

burocrática que toma decisiones fundamentales. El abat_e francés también menciona la 

creación de un .. ejército con federal". lo cual resulta aún más sorprendente si consideramos 

que los tres elementos q11<1si definitorios del Estado soberano fueron la burocracia central, 

el 5istcma tributario. la jurisdicción6 y el ejército comunes. Este es el precedente más claro 

1..k un r:i..;g.o import;.mtc: ht idcntillad Est;H!ll·nación. que s11rgió a panir de la Revolución Francesa y 
cvoh11.:il1 nú en el siglo XIX en Italia y Alemania (Cfr. Fisc/lf:r Wt!/tgt~sc:ltic.:hti.:. tomo 24. capitulo 4: Der 
/riih11wd .. ·1·11t' Staut wrd die l\ri.\·c: eles / i. Jtlltrlmndcrts. Fischcr T;;1schcnbuch Vcrlag. Frnnkfun. 1991 ). 
'· L.a jun!'odicción comün es el primer paso hada (;1 úmcrcción de un sistem;.1 juridico unitario. Ya Carlmm1gno 
> l:11n~1uc 11 <k lnglah.:rra habian demostrado que la mi:jor nmncra de conscruir dicho ~istcma jurídico 
um1i~r111c es a tr;i\"Cs de la unitic:.1ción de las cortes. C;irlonrngno. en el siglo IX. c~tablcdó el aula regis. un 
trihmoal nnpl:rial que ~e cncontr•1ba por cncinm d1..· k1s ;:1samblc:1s tribales Ji: derecho gcm1ánico. Tres siglo~ 
\k~¡'U~!'o. l.."11 lnglatcrrn. Enrique 11 creó los jueces de circuito. que rccnrrian (011 circ11il) h1s provincias y 

1E31.S CON \ 
FALLA Di ORlGEN 



en la. literatura política. hasta .entonces: escrita .dé la cesión sobeianía; q~~ implicaría, 

posteriormente,· la i~tegracíón europea. Y pr~dsamente asi lo .ob'serv'~ RoUsseau, quien en 

el Extraétoc/el proyecto .de paz perpetua del !)r ... Ab(lte,. de .S(lin~-ii~~r.e y Juicio sob1·e la 

P"z Pe1pe111ci de~l 761 critica fuertemente esta propuesta al considérarla inviable "por la 

natural resisÍencia de los reyes absolutos a una límitación. d~·su poder"7• Cabe .señalar que 

si" bien para Rousseau esto era impensable-y con-.razón-el abate. de Saint-Pierre 

vislumbró lo que se constituiría en un objetivo central de la UE: el sistema de seguridad 

.común. 

Sólo unos meses después de la firma de la Paz de Basilea entre Prusia y Francia, 

lmmanuel Kant publicó Hacia la Paz Perpewa. Kant pugna en este esbozo filosófico por 

una paz de alcances mundiales, no exclusivamente europeos, por lo que podría argüirse 

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 práctico kantiano. Kant retoma la preocupación por aquella 

¡wx universa/is de la que hablaba Dante y, como él, aborda el tema desde una perspectiva 

filosófica que, por ende, no puede limitarse a una determinada zona geográfica. Este 

tratado ético-político está escrito a la luz de las máximas establecidas por el propio Kant en 

la Metcifisica de lus Costumhres y en la Critica de la Rozón Prcictic". El filósofo prusiano 

formula una serie de imperativos hipotéticos para alcanzar la paz perpetua entre Estados 

soberanos; la paz duradera es el fin en sí mismo, o imperativo categórico, que debe guiar a 

los gobernantes. Son tres los artículos definitivos para lo¡,'l"ar dicho propósito, pero dos son 

los que aquí nos interesan: "la Constitución civil de todo Estado debe ser republicana"; y, 

"el derecho de gentes debe fundarse en una Federación de Estados libres". En cuanto a la 

"Constitución civil"", cabe aclarar que Kant la entiende como el cuerpo jurídico que regula 

I¡¡ vida de una detcnninacla comunidad política (ci1·ims): se trata de la ley suprema del ius 

resolvían las con1icmlas contbnnc a crilcrios juridicos unifonncs que cmpczaron a crear el derecho común 
Ud Reino. i.L'. el cummm1 '""' (Cfr. Tamayo y Salmarán. Rolando. /u11vdm:ción al Estudio de /u 
~u11s1ituciú11. primcrJ edición corregida. Distribuciones Fom:.tmani. S.A .• t<-1éxico. 1998, pp. 139-151 ). 

Truyul y Scrrn. Anionio. L,1 /11tc!gre1ciú11 Europt:u. Amilisis Histúricoa/11stitucional con Te.t:tos y 
Doc'llllll'll/O.'i. romo l. Gl~lll'Si.\' y Dc.!.•wrrol/o de! la Comrmitle1d Elll"0/1t.'ll ( 1951~1979). opus cit. p. 23. 
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civi/e, tal co.mo cs'definidopor Gayo en el primer precepto de las l11stituw8. Ahora bien. 

dicha Constitución debe ser republicana, lo que significa que debe estar basada en la 

libertad de sus miembros, en In s11pre11wcia dt!I clereclzo y en la ig11alclacl j11ríclic<1 de todos 

los súbditos. Un Estado constituido de esta manera es el único, según Kant, que persigue la 

paz, pues sólo él establece limites al soberano y se basa en la voluntad general. De esta 

manera, el soberano no puede declarar la guerra sin el consentimiento de su ciududania, 

que naturalmente no desea este .. juego tan malib'llO, puesto que ellos tendrían que decidir 

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 

regímenes autocráticos constituyen una amenaza más fuerte a la seguridad internacional 

que los democráticos o, por usar las palabras de Kant, los republicanos. El segundo artic'ulo 

definitivo para alcanzar la paz perpetua es el que ha tenido mayor importancia en'• el 

proceso de integración europea. Para Kant, Ju federación de Estados libres y, por supuesto, 

republicanos no debe confundirse con una república mundial, pues no es factible que los 

soberanos de estos Estados estén dispuestos a someterse a "leyes públicas [que no sean las 

suyas] y a ~u concción"'º. Se tratn más bien de una federación por Ja paz. que se diferencia 

de un pacto de paz en que éste busca acabar con una guerra determinada. mientras que 

aquella persigue la paz duradera. Estej(Je1ius puciflcum no pretende atraer facultades de los 

Estados, representa más bien un consejo pemianente de naciones independientes basado en 

el ius ge111i11111 11 • Ésta es, en esencia. la idea que subyace a la Sociedad de las Naciones y a 

" .. Nam quocl quisque populus ipse sibi ius c:on.'itiruit, itl ipsitts proprium est \'OCat11rq11tt ius civile. quasi ius 
¡woprium Ó\'ituti.'1-'º (Pues el <lcn:cho que se <la un pueblo a si mismo sólo es propio <le él y se llama ius ci\•ile. 
l.':-.to es el dt:rccho propio <le una comunidad politica): Gaius. /maiwtiont.>s. Comenrarius Primus. J. J.: en: 
R11misc/r,·s Rt•cllf. Bibliothck der Antikc. Autbau-Verlag. Berlín y Weimar. República Dcmocriltica de 
r\h.•mania. llJ7.5. p. 11. 
'
1 

Kant. lmmanm:I. Hacia la Pa= Pi.•rpettw, Un eslm=o./ilo.w~ficu. o¡n1s t..·it. p. X5 
1
" lth•m. p. 91. Lo t.Jue está entre corchetes es mio. 

11 La c.xpn:~ión "iu.,· ~e,,,ium' en K<1nt no ~ólo se refiere al derecho intemacional público o derecho de gentes 
( J°1l/11o1..·n·í!,;l11). sino 4uc connota el significado Je un derecho natural de toda la hum•midaJ. que .il derivar de 
lu recta ratio hurmurn va mas •1lhi del <len:cho qui: se Ja positivamente una comunidad política en panicular 
tius cfrili.·). Es. pues . ..:1 itH 1w111ru lwmt111i ~t·m•rü dd que hablaban Cicerón y los jurbconsultos romanos. y 
4uc encuentra su llrigcn filosófico en los c~toii:os (Cfr. Tamayo y Salmarán. Rolando. ltrtroc/11cció11 al 
Estudio d1.· la Crmstitttciún, o¡nu cit. pp. 115-1::!5.) En cstc sentido. Gayo menciona: ·• ( ... ) quod \·ero 
1h1'11ra/i." rcttio inr..-r mmit.'S lwmim:.'i constilUit. id a¡mcl rJllltl1.'S ¡ro¡m/o.\ pi:raet¡lll' cusrm/ittu- \'Ocarw·que ius 

~.:mium. c¡11usi ''"" iw·i..• om11es gt'lllt..'.\' utr111111r·· I<. .. ) pero aquello que con~tituyc la rnzón n;llural entre todos 
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la ONU, perlo que, ciertamente, la Pa= Perpet11<1 kantiana;es.de alcances mundiales y no 

cxclu~ivamen.te eu~opeos. Sin embargo, también constit~ye · eÍ ·núcleo de la.Declaración 

Schuman de .1950, preludio de la CECA y.primer paso concreto hacia la UE .. La idea 

kantiana· ;de una federación de Estados libres ha estado presente en el proceso 

integracionista europeo desde Schuman hasta la actualidad, y lo único que ha cambiado es 

el .. ¡,.orado de centralización jurídica y política que a esta quasf-federación se le desea 

atribuir, i.e. el problema-por cierto muy actual-de la distribución de competencias entre. 

la UE y los paises miembros. 

Europa inició el siglo XIX. de nuevo, envuelta en enfrentamientos bélicos. Casi al 

término de las guerras napoleónicas ( 1797-1815), el socialista utópico francés, Saint

Simon, escribió De la reorgani=ución de la sociedad europea. Saint-Simon concibe a 

Europa como una federación cuyos centros politices se ubicarían en Francia, Gran Bretaña 

y Alemania. Efectivamente, no nos habla de Prnsia, sino de la Alemania unificada, 

fenómeno que se produjo 57 años más tarde. Los Estados integrantes de dicha federación 

estarian representados en un parlamento según el modelo inglés, pero que, conforme a la fe 

en el progreso y la ciencia del conde de Saint-Simon, incluiría a cientificos y hombres de 

negocios. Otro pensador que abordó nuestro tema y que tuvo un cierto impacto en los 

pensadores posteriores fue Víctor Hugo, quien pronunció en 1833 un discurso--bastante 

romántico por cierto-ante el Congreso Internacional de la Paz. En él habla por primera 

vez de los "Estados Unidos de Europa" y propone la conformación de una federación 

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 

y aquello que es la asamblea para Francia"'~. Cabe añadir que In federación sugerida por el 

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

los hombres es obs1.:rvudo idénticumcntc por todos los pueblos en su conjunto y se llama iu~· gt.•llfium. esto cs 
el derecho que !;Íguc:n todos los pueblos l. Gaius. /nJrimrimws. l./: en: Rümisches Rec:lll. opus cit. p. 11. 
i: Hugo. Victor. Discours cw Cungrt!s cit.• 1'1 Pc1ix. Disc,,urs d 'Ow?rtm·1.·. 21 aotit 18.U : en: 
httn://civiscuropacus.orylidcalimlcx.htm. Ltt trmlucción es mía. 
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Las ideas que ·se han ·presentado hasta el momento· sucumbieron ·ante la Prim·era 

Guerra Mundial, una guerra que, surgida de los anhelos imperiales de Alemania y Austria

Hungria, demostró qué tan lejos se encontraba aún Europa de la paz perpetua. Esta guerra 

dejó tras de sí una enorme inestabilidad política, social y, sobre todo, económica, pero ese 

mismo caos también generó un campo sumamente fértil para la creación artistica y las 

preocupaciones humanistas. La primera posguerra fue la época de la Ba11/1<111s y Duda, y 

también de la Sociedad de las Naciones, de la primera república democrática en Alemania 

y de genios de la política exterior europea como Gustav Stresemann y Aristide Briand, 

quienes en 1926, un año después de la Conferencia de Locarno1.1, 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 integración europea pasaron de la teoria a la práctica política. 

En 1923, el conde Ricardo Coudenhove-Kalergi. hijo de un diplomático austro

húngaro y educado en Viena, publicó el libro P<meuropu y fundó el movimiento político 

conocido como U11ió11 Pu11e11ropeo. Para Coudenhove-Kalergi la "gran guerra'º que había 

sacudido a Europa no es más que la consecuencia de -la anarquía internacional provocada 

por la diversidad política de sus difürc:ntes potencias, y los intereses nacionales son la 

causa del fin de la hegemonía europea del siglo XIX, lo que demuestra al constatar que de 

las cuatro potencias mundiales de la época sólo dos son parcialmente europeas: Gran 

Bretaña, potencia multicontinental, y Rusia, potencia euroasiática. De esta manera, la única 

posibilidad para Europa de recuperar su papel decisivo en el concierto internacional es por 

medio de la unión política pennanente, i.e. Pu11e11rupa. En caso de no conseguir dicha 

unión. una nueva guerra resultaria inevitable. Coudenhove-Kalergi lo deja muy claro: para 

construir Pa11e11ropa se requiere de una relación amistosa entre Francia y Alemania. Otro 

aspecto sumamente atractivo de la doctrina de Coudenhove-Kalergi consiste en que el 

Esrndo debe ser separado de la Nación, como en su momento se separó de la Iglesia, pues 

1.1 La Conferencia Je Locamo Je 1925 constituyó un inlcnto mas por garantizar la paz en Europa. 
cspcci;.1lmcntc entre Frnncia. Alemania. Oélgica. Gran Bretaña e ltali;i. De aquí surgieron una serie de 
trnla<los que designaban a la Asamblea de In Sociedad de las Naciones como instancia suprem:.1 parn <lirimir 
to<lo tipo de conflictos entre c11os. t\lem;mia, que se comprometió a respetar el sratu.'i c¡uo europeo. fue 
admitida un año m¡is tarde en la Sociedad de las Naciones (Cfr. Gesc/1idtft'. /'olitik 1111d Gi:sel/.\c/wft. tomo l. 
tcrccr..1 edición. Cornclscn \'crlagsgcscllschaft. Biclcfcld. Alcm:mia. 1991. pp. :!89 y s~). . 
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sólo una entidad que va más allá de las exigencias nacionales responde.positivamente a las 

demandas de las minorías. En cuanto al aspecto institucio'nal de Paneuropa, el europeísta 

vienés propone el establecimiento de un sistema bicamaral consistente en una asamblea 

que representaría a los ciudadanos europeos y otra que incluiría a los Estados (algo muy 

similar al actual sistema entre el Parlamento y el Consejo de la UE). A raíz de estas ideas, 

sus seguidores empezaron a organizar congresos en los que se llegó a nuevas e importantes 

propuestas. Una de las más destacadas fue la del alemán Wladimir · Woytinsky, quien 

sugirió la creación de una ""unión económica y aduanera como base de un gobierno 

confederal"1
', tal como sucederia posterionnente con la comunidad económica europea, 

Aristide Briand, conductor de la política exterior francesa de 1925 a 1932, fue uno. de 

los políticos· que se sintieron mayonnente atraídos por. la unión paneuropea de 

Coudenhove-Kalergi. Ante la décima sesión de la Asamblea de la Sociedad de las 

Naciones en 1929 formuló una propuesta concreta a los 26 paises europeos ahí 

representados: construir una federación ''entre [los] pueblos que están geográficamente 

agrupados como los pueblos de Europa"15
• En la misma sesión se le solicitó la elaboración 

de un memorándum, que fue presentado y examinado un año después en una comisión 

especial de dicha Asamblea. El informe contempla la firma de un pacto constitutivo de la 

··asociación europea". Dicha asociación contaría con una asamblea de representantes 

denominada "conferencia europea" y con un órgano ejecutivo llamado "comité político 

permanente", una especie de antecedente de la Comisión. Según Bríand, esta "asociación 

europea" se estableceri.a bajo el marco de la Sociedad de las Naciones, lo cual si bien 

juridicamente era viable. ya que el artículo 21 del Pacto establecía que los acuerdos 

regionales que asegurasen el mantenimiento de la paz eran compatibles con sus 

preceptos 16
, políticamente parecía restarle trascendencia a su proyecto. No obstante, debe 

considerarse que aquellos tiempos exigían una cooperación internacional cada vez mayor a 

1
" Cfr. Truyol y Scrni. Antonio. /.u Jmegradón Ew·o11t.•u. Amilisi.-. Histürico-/11s1itucio11al con Tt!.rtos .'' 

Dm:u111tm10s, Tomo f. Gi!nesis .'' Dl•.wrrollo tle la Commtidad Europeu f/95/-1979), opus cir. p. 30. 
1 ~ Cfr. Brian Aristülc. Texft•.\· sur 1111 projet d'union .fi•,/,!ruh.• europJt.:mrc: (1929-1930), Discours d'Arisriclf! 
Briwul de,·w11 /" .\Í! s1..•.)sio11 de / ",~.'i.\l.!lllhli!e de fo SociCtc! di!." .V'1tin11s. Extrait: en: hun://hyno.gc·din.ctnt• 
~· L;i trmlucción y lo que cstú ~nrrc corchetes son míos. 



·nn de evitar una nueva·gue_rra y la Sociedad de las Naciones parecía el fo~Ó idóneo pa~ 
llevarla a cabo; Por otro lado, el informe no prevé una cesión éle" soberanía por parte de los· 

Estados que integrarían la asociación, cuestión que fue füenemente·~crltÍc~da' por': los 

destinatarios del memorándum al considerar estO-:y ~o'. , si~ '.. rd~6~< 5¡¡¡;~lemente 

::~:~::~:·a ~:s :::::~:n de~ec~:tér:::c:ci:lu~:e::e~::: :In m~::~~!'rit:d~tnJ};J:::: 
' - ::;··\ -~··);~,'.:.:' 
' - ·,.:'; ~.:-::.i,;;:<~.: 

'.¡" •••" 

muerte en 1932 prácticamentt: llegaron a su fin. 

': -·._;·._._;_·. 

La primera propuesta 'oticial' para construir una unión europea ·fracasó, sin dú'da, 

debido a la cesión de soberanía que implicaba, aunque no lo reconocieras~ autor; y qu~ se 

antojaba como una gran utopía en aquel contexto internacional.· Pero fueron, sobre tcido, 

los nacionalismos radicales que empezaban a gestarse en Alemania e Italia los culpables• 

del declive de todo intento por constituir una unidad polltica entre los pueblos europeos en 

aras de la paz. Aún así, la Puneuropa de Coudenhove-Kalergi y el la=ofederál de Briand 

fueron las propuestas más concretas q"ue permitieron, a Monnet. y a Schuman . la· 

construcción de la primera comunidad europea, que sirviera de punto de partida para la UE 

actual. 

11
' l'm•ttJ de lt1 Sociedad tle /us Nuciont!s: en: Székcly. t\lbcrto (compilador). /ns1111111t!11tos Fum/umt!lllt1les ele 

Ven•dro foternucimwl Público. Tamo l. segunda c<lición. UNAf\.t. l\1c!xico. 19X9. p. 21. 
1

: .-\-.i. por ~ji:mplo. los Paises Bajos rcspo;dicron al infonnc señalando que In ;1sociación era prematura. pues 
r~suhab•1 inviable si m1 se aceptaba voluntariamente el abandono lk cienos derechos sobcrJnos de los 
Estoadu:-. miembros (Cfr. Truyol y SerrJ. Antonio. o¡ms cit. p. 31 ). 
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DE LAS c0Mu~16ADES EUROPEAS A LA UNIÓN EUROPEA 

A. DE LA sÉ:GUNDÁGUERR'Ái\:IU~DIAL A LA DECLARACIÓN 

e'. i;. ,:•· • " .. • ,. SCHUi\IAN .· 

' /,·_ -:·, . . ·, __ .- .. ·... - . 

Como bien se sabe, Europa sufrió a consecuencia de _los· nacionalismos exacerbados 

en Alemania e Italia la peor guerra de su historia:• Los. horrores del régimen 

nacionalsocialista y· la tremenda devastación social .y económica que ocasionaron las 

obsesiones imperiales de la alianza fascista conllevaron a ret_omar, con más 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 más agudas en pro de la unidad 

surgieran de los diversos movimientos de la Resistencia europca18
• Todos ellos compartían 

la creencia de que sólo una federación democrática entre los diversos Estados podía 

afianzar la paz. El dogma de la soberanía absoluta del pueblo con su consecuente 

impenetrabilidad de la unidad Estado-nación tenia que ser superado en esta gran federación 

pacifica. pues sólo incrementaba las diferencias entre los paises y los conducía a la guerra. 

La influencia del pensamiento de Coudenhove-Kalergi es evidente. Estos diversos 

movimientos se unieron en julio de 1944 en Ginebra para suscribir la Declaración de las 

Resistencias Europeas. En este documento se pueden observar frases como las siguientes: 

.. La resistencia a la opresión nazi que une a los pueblos de Europa en un mismo combate 

ha creado entre citos una solidaridad y una comunidad de fines y de intereses ( •.. ) Estas 

finalidades sólo pueden ser alcanzadas si los distintos país!'s del mundo aceptan superar el 

dogma de la soberanía absoluta de los Estados ( ... ) La paz europea es lu clave de la bóveda 

de la paz mundial. En efecto, en el espacio de una sola generación. 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 anarquía mediante la 

creación de una unión federal entre los pueblos europeos ( ... ) La unión federal deberá 

poseer esenciahnentc: 1. Un gobierno r<!sponsable. no ante los gobiernos de los diversos 

pi En1rc estos cabe destacar al t\lovimicnto Federalista Europeo italiano. fundado por Emi:sto Rossi y.Alticro 
Spinclli i:n Mihin en 1943. el Comhé Francc!s por la Federación Europea y lu Unión Europea de los 
Fcdcralisl<lS di! t\h!manÍOI. 
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Estados miembros, sino ante sus pueblos, por lo. cual deberá poder ejercefúna jurisdicción 

directa en los límites de sus atribuciones; 2. Un ejército puesto bajo las órdenes de este 

gobierno y con exclusión de todo otro ejército nacional: 3. · Un tribunal supremo que 

juzgará todas las cuestiones relativas a la interpretación de la Constitución federal y 

zanjara las eventuales diferencias entre los Estados miembros o entre los Estados y la 

Fcderación"19
• A partir de esta Dec/aració11 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 marcó una pauta en el pensamiento europeo, 

no tanto por las ideas ahí expresadas- fruto finalmente de la evolución de la idea europea 

desde Dante hasta Aristide Briand-sino mas bit:n por el morm:nto en que se produjo: la 

gran discordia de la Segunda Guerra l\lundial propició una gran füerza solidaria que, 

tinalmcntc, permitiría dar los primeros pasos firmes hacia la UE. No obstante, para la 

mayoría de los estudiosos dd tema, el discurso de \Vinston Churchill en la Universidad de 

Zúrich, en septiembre de 1 9-16, fue l!l punto de p:1rtida del proceso de integración que hoy 

en día prosigue. Esta clasi fic:ición probablemente sea ociosa, pero es comprensible debido 

al peso político del jefe de gobierno británico tras la victoria de la Grund Alliance20
• Para 

Churchill, la única ma.nera posible de acabar con el "drama de Europa" es conformando 

"una especie de Estados Unidos de Europa". Pero la unión que propone el Primer Ministro 

es p.:culiar, pues rechaza la fc!dcración sugerida por Jos movimientos de la Resistencia y 

propone una confederación como la helvética, además, excluye a Gran Bretaña, ya que los 

brit:inicos tienen su propia comunidad de naciones. es decir, el Co111111nnwea/th21 . Churchill 

reconoce los esfuerzos del conde Coudenhove-Kalergi y, al igual que éste. subraya la 

importancia de la asociación franco-alemana en la construcción de los Estados Unidos de 

Europa. Pero para Churchill. lo más importante consiste en que la nueva confederación 

europca, el Co11111w1111·ea/th, Estados Unidos de América y la Unión Soviética trabajen 

1
'
1 

En: Truyl)I y S..:rrn, Antonio. la ltrtt:gruciá11 Europea, Anúlisis Histriric.:o-lnstit11cionul con Tc.•xws y 
[Jonm11..•llfos. Tumo/, Génesis y DL·swrollo de /u Comunidud Eul'opea (1951-1979), opus cit. pp. 160-16:?. 
·" Lo~ esfuerzos <le Churchill por fonah:ccr a la EuroJla dcvast;ida por la guerra darnn desde 1940 cuando 
formuló un:.. propw.:sta oficial al gobierno francl!s par.i fommr una unión franco-británica. El proyecto fue 
n:chuz~tdo por la ... \:-.a111bka Naciom1I con 1 O votos en contrn. 
:i Cfr. Mazc)'. Sonia, Tite ,fei·elopmc!lll of rlw Europea11 hlt!u: en: Rich;.1rdson. krcmy (editor). Europetm 
L 11io11, Power mu/ Potil:\•-,\luking. Etwopt:mt Puh/;c Po/ic:1· Serie.'\. RoutkJgc. London mul Nc.:w York. 1996, 
rr. ~s y 30. 

- .___, 
---,-1~-:,-:·u. ~T~N . 
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juntos para fortalecbr la'recién 'creÜda' ONÚ ell belleficÍo de I~ paz mulldial. El disc~rso de 

Churchill le ~Ho mayÓr ¿redibilldad á los ~ovirrii~ntds e~rop~os,q~e ~adr~ei gozában de 
. - • - . , -·- - , .. f· . - ' - . -· -

mayor respaldo ,pÓputal~A~í.i~l;Co~i~é 'de\CÓordinación de los. Móvimi~ntos para la 

Unidad Európ~a'éi.'ll~ó¡;ó .í:n 194s'e1
1 

Cci~~.eso EurÓp~o .de La Haya. 
,,, ... ~ ;:,;;:·: .':. :;~\· ,·o'" ::;' ·. " C-•, 

A~tes 'dé pa;~;:.a :este i~~~~~~;~:co;,greso, es necesario dar cuenta de un proceso 

::;~!:~ic:~J6¡ ·~:n·:1~tié~i~~·}Jit:e;~ ·.·~~:1~:,c::c::t::: :: ~:~ª~: ::rt~a~~~::~:. 
Georg~ C; Mrirshan'. pro~~soun plan de rescate económico para Europa. Dicho plan, 

conocido ccimo ;Plún ·Aiarsltall o Pla11 de los Cu torce Puntos, fue rechazado por la Unión 

Soviética;·quien arrastró consigo a diversos países del Este de Europa. Esta decisión marcó 

el principio de la división europea y a partir de ese momento el proceso de integración se 

cii-cunscribió a la parte occidental. 

El Congreso Europeo de 1948 fue muy concurrido. Los grandes personajes de la 

política 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 debía emprender el continente. El d~bate se 

dividió fundamentalmente entre' los grupos "unionistas", liderados por el Movimiento 

Europa Unida del propio Winston Churchill. que pugnaban por una asociación de Estados 

basada en la cooperación interestatal, y los "federalistas", movimientos franceses, italianos 

y del Benelux cuya meta era la creación de una auténtica federación europea, en el sentido 

de la Declaración de las Resistencias Europeas de 1944. Esta división marcó el hito de lo 

que hoy conocemos como la "Europa grande" y "la Europa chica". Ln primera responde a 

lo defendido por los unionistas, i.e. una asociación interestatal o intcrgubernamental, de 

carácter regionnl, destinada principalmente n la preservación de la paz en el viejo 

continente: la segunda obedece a los anhelos de los europeístas más decididos para quienes 

la paz sólo era posible por medio de una necesaria .cesión de derechos soberanos de los 

Estados a favor de una especie de federación. Este proyecto tendría que esperar aún 

I~ 



algunos años,· aquel se vería concretado.' con Ja' finTÍa del Estatuto deLC'ctE en Londres, en 

mayo de 194922
: 

La pregunta que resaltaba tras el Congreso de La Haya era: ¿En qué consistía el 

fracaso de esa federación si los movimientos que la defendian habían alcanzado el respaldo 

político necesario? La respuesta sólo podía consistir en que Ja fórmula que planteaban era 

poco estratégica, demasiado ambiciosa y despertaba reticencias por parte de los Estados, 

que si bien anhelaban Ja paz entre ellos como nunca antes y estaban dispuestos a ceder una 

serie de facultades en aros de ese fin, no estaban dispuestos a hacerlo a cualquier precio. 

Un cambio tan brusco como el pasar de s.:r un Estado soberano a una especie de entidad 

federativa no se podía dar de Ja noche a Ja mañana, a pesar de la tremenda guerra que 

habían sufrido. Ese problema, presente en Jos grandes .:uropeístas a partir de la primera 

posguerra, fue detectado por el francés Jean Monnet. Monnet, comisario de planeación del 

gobierno francés, se dio cuenta que la construcción de Ja federación europea tenia que 

empezar con "la identificación de unos sectores económicos estratégicos que pudieran 

servir de trampolín para el largo proceso de integración efectiva"23
, i.e. construir Ja unión 

politica a partir de la unión económica. Es por ello que a Monnet se le conoce como 

.. federalista pragmático", pues supo poner en práctica una teoría funcionalista de la 

integración y no tan idealista o romántica como las de sus antecesores con quienes, no. 

obstante, compartia los fines. Los sectores estratégicos mencionados eran el carbón Y.· eL 

acero, pues se trataba de las principales materias primas en Ja fabricación de armas, y. la. 

región más rica en éstas era el Ruhr, zona de Alemania ocupada por Jos franceses. De esta 

manera, Ja propuesta de crear un mercado común del carbón y el acero repres~ntaba una 

propuesta concreta hacía Ja también estratégica colaboración entre Francia y Alemania. 

:: La Jbtinción entre la ··Europa chica .. y la .. Europa grJmlc" se mantiene hasca nuestros días. haciendo 
.Ilusión a la UE Je: carácter supranacional y a los diversos mecanismos europeos de coop~ración 
intcrguhcmamcnrnl, respectivamente. Dentro de estos Ultimas podemos mencionar al CdE. organismo 
intcrc~t•H~1l y rcgion.il que vela por la p;.1z. así como por el respeto al Estoido de derecho y a los derechos 
humanos cn el continente {algo parecido a la OEA): la UEO de 1947: la OECE. actuulmcntc OCDE de 1948; 
t la t\El.C (mejor cunoci<la por sus siglas en ingli!s: EFT1\) de 1960. 
- · Roy. Joaquin. L" U11iá11 Europea: fliswria. lnstimdom.·s, Politkt1s~ en: Chanona Burguctc. Alejandro y 
Dmningucz Rivera. Robcno (coordinadores). Europa en rnm.\·jU1·me1c.:iá11. Procesos pnlirico.\·, ec.:omimicos y 
wdales, UN,\l\.1, F;icultatl Je Ciencias Politicas y Soch1lcs. Universidad de Quintana Roo. Pb.1za y Valdés. 
S .. -\. <le C.\' .. J\.lbdco. 2000, p. IJX. 
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Robert Schuman; Ministro de Asuntos Exteriores de Francia, tu'\'o la visión politica 

correcta para retomar la fórmula de Monnet y ponerla a consideración del gobierno alemán 

en la declaración que lleva su nombre y que data del 9 de maya· de 1950. La Declaración 

Sclumum establece lo siguiente: "El gobierno. francés propone colocar el conjunto de la 

producción franco-alemana de carbón y acero bajo una alta autoridad común en una 

organización abierta a la participación de los demás países de Europa. La puesta en común 

de las producciones de carbón y acero asegurará inmediatamente el establecimiento de 

bases comunes de desarrollo económico, primera etapa de la federación europea ( ... ) La 

solidaridad de producción que de ello resulte pondrá de manifiesto que toda guerra entre 

Francia y Alemania se hace, no ya impensable, sino materialmente imposible ( ... ) Mediante 

la puesta en común de una producción de base y la institución de una alta autoridad nueva, 

cuyas decisiones vincularán a Francia, Alemania y los paises que se adhieran, esta 

propuesta pondrá las bases de una federación europea indispensable para el mantenimiento 

de la paz"24
• La solidaridad de la que se habla es conocida como "solidaridad de hecho'', 

pues a partir de intereses tan concretos como la estabilidad económica y el aseguramiento 

de la paz entre Francia y Alemania, se empezarian a desarrollar estrategias conjuntas en 

muchas otras materias y, paso a paso, políticas comunes basadas en la solidaridad ··entre 

países mucho tiempo opuestos por divisiones sangrientas"2s. La autoridad central 

propuesta no era el primer modelo de órgano 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 

producción de dos materias especificas, por más importantes que fueran, In hacía 

políticamente viable. pues sólo se trataba de una cesión muy limitada de derechos 

soberanos. Así, la inteligente propuesta de Monnet y Schuman, que supo encuadrar la idea 

europea al timing politice necesario, triunfó finalmente, y fue aceptada no sólo por 

Alemania e Italia-probablemente la única oportunidad de estos países para redimirse 

internacionalmente-sino también por los Paises Bajos, Bélgica y Luxemburgo, que, junto 

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

:.a Dt.'C.·larudtin ,¡,.- Roht.'rt Sd11mw11, ,\fiuistro cit.! A.'tlmto!O Exreriur,•s ch• Frundu. 9 ,fe mo\.·o ele 1950: en: 
Truyol y Si:rrJ, Antonio. La lllle!f.''"citin Em·o¡1t!a, ..fmilisi.\· Histórit:o-/11.\li1t1do11al con Te.tia~· y Dvcumenws. 
?;01110 l. Gt!n;.,·is y Dt!sw·rol/o ele /u Comunidud EttrOJ't''' r IY5/-/9i9/. o¡n1.'í rit. pp. 175 y 176. 
-· /dem.p. l 16. 
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B. LA CREACIÓN DE LA EUHÓPA COMUNITARIA: LAS TRES 

·COMUNIDADES 

El TCECA introdujo et esqut:ma institucional básico que. con algunas retbnnas, 

subsiste hasta la fecha en ta UE. El órgano más importante creado por esta convención era 

la Alta Autoridad, predecesora de la actual Comisión, y cuyas decisiones eran obligatorias 

para los Estados contratantes .:n virtud de su naturaleza supranacional (articulo 9). Este 

órgano era asistido por el Comité Consultivo. Al ludo d.: la Alta Autoridad fungia el 

Consejo Especial de Ministros. foro compu.:sto por los representantes de los Estados 

miembros y que más tarde desembocaría en c:l acrnal Consejo de Ministros. Asimismo, se 

instituyó la Asamblea Común, en la cual st: reunian algunos miembros de los parlamentos 

nacionales, escogidos por sus propios parlamentos. La Asamblea desempeiiaba, a través de 

la moción de censura (articulo '.!4). un papel de control sobre la Alta Autoridad. Sin 

embargo, no gozaba de ningún tipo de facultad l.:gislutiva. Por último, se creó el Tribunal 

de Justicia, encargado de garantizar el respeto al derecho en la interpretación y aplicación 

riel Tr:itnrto. El precepto más destacado en tomo al Tribunal era el contenido en el art. 38, 

que establ.:cia lo siguiente: ••Las sentencias del Tribunal tendrán fuerza t:jecutiva en el 

territorio de los Estados miembros ( ... )"º'6 • Esta disposición demuestra que la Alta 

Autoridad no era tu única instancia supranacional de la CECA, el Tribunal era ya desde 

entonces un cuerpo jurisdiccional facultado para vincular a sus integrantes y contaba para 

ello con un elemento hasta entonces considerado exclusivo de los órganos judiciales de los 

Estados soberano5: la coacción. Cabe aiiadir que aunque la Alta Autoridad efectivamente 

contaba con facultades soberanas. su importancia politica pronto se vio mennada debido al 

creciente peso del Consejo Especial de Ministros, que, en aras de los intereses nacionales 

de los pequeiios paises (Beneluxl. obstaculizó la toma de decisiones de la Alta Autoridad17
• 

Hoy. más d.: cincuenta aiios después, pasa algo muy similar: la Comisión se encuentra 

efectivamente subordinada ul Consejo. órgano del cual emanan la gran mayoría de las 

=•· T1·111mlo Constitutf\·o de /a Comwridml Europea dt.:I Curbtin y,,¡ Acc,.o, Puris. 18 ch' ahri/ "" /95/; en: 
Trnyol y Scrra. Antonio. la lntegrucitin Euro!'''"· Ami/isi,.,. Históric:o-/11 . .,.titucionul '""' Tt'Xtos y Docu111,/1J1os. 
f.mno l. Gi!ncsis y Dasarrol/o de! hr Comunidad Europea (/95 l-197!JJ, opus dt. p. 189. 
- Cfr. Mazcy. Soni;.1. Tire dt.•\'t!/o¡mtelll <~f1/1e Er,,.opt:t111 ideo. opus cit. í'· 30. 
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decisiones trascendentes, tanto po!ÍtiCás ~cimo 'eé~n~micas:'.Por ello, los~pártidarios del 
-.. - ·:- ... ·-.. - . '-,' - .··· :·- '. - _.) 

fortalecimiento de la UE exigen que· se-incremenien tas/ac1.dtaéíés de la Comisión y se 

reduzcan las det consejo, a fi~ ·ele C:cinveni( a•.1a ·primera e~ ·un verdadero ejecuiivo 

comunitario, tal.como lo había~pr~vi~t#~o~.~~t :-' .~~ilú,;ná~~Xi,:"~',5,,::,~·;,,¿>· 
. --.·-~:/~-.!-~: ,:;_ '·.' ::.~L'.J ·, ';:;' :,!º;~:- ·"J.'V' '. .-. ,-,; . 

El entonces Premier franc~s;'Rcné Pl~v~~. d~jÓmuy.~laro.cíúc,la CECA era sólo la 

primcra pieza del' edificio europ~o.·-En. mayo de 1952 plasiné> SÍI. idea de construir un 

ejército europeo en el· Trmczdó .Co11sti1111ivo de lt1 Com1111itlczd E;11·opecz de Defenscz. Esta 

id.in respondió a· las exigencias estadounidenses de permitirle a la República Federal de 

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

CECA. Pero el plan de Pleven iba más allá. En el articulo 38 de dicho Tratado preveía .. el 

estlldio de una estructura federal o confedera! especial sobre la base de la separación de 

poderes":8
, lo cual dio lugar al proyecto de Paul Henri Spaak. El renombrado político belga 

(en diversas ocasiones Primer Ministro y Canciller) propuso la creación de una comunidad 

política europea de carácter supranacional e indisoluble, dotada de personalidad jurídica y 

que conrnse cnn una asamblea común para la existente CECA y la sugerida CED. Empero, 

ambos intentos fracasaron cuando, en agosto de 1954, la Asamblea Nacional francesa 

aplazó sine die la ratificación del Tratado de la CED. Las razones de ello fueron de diversa 

índole: seguramente. la idea de ver a alemanes e italianos con poderes militares causaba 

reticencia por parte de los asambleístas; probablemente, el nacionalismo de los mismos 

diputados se vio sacudido al imaginarse subordinados a un gran parlamento. Sean cuales 

quiera los motivos del n:chazo francés, lo cierto es que Monnet abandonó, a raíz de ello, la 

presidencia Je la Alta Autoridad de la CECA y fundó el Comité de Acción·parn-,los 

Estados Unidos de Europa. movimiento que ejerció una enorme intl~enciá(·~;:· la 

;ubsigui<:ntc etapa cid proceso de integración. ..- ... < v;j ·•··_.;;, 
-:.:· ·--.·~·~ X:)_~~u~ ·,x::·~-

El fr:icaso de 1954 seria supúacÍo esta \'ez pord?s,''pequeí\os'.::de;hi :cECA. 

Inspirados .:n su propia unión udmmera de _19.Ís. losgobi~~~~t'ct~'Ídif~s~~~~'¿ d~l ~e~elux 
.,,,-;-;,.;.: 

"•:\,(:"·{\;:_;;_;_/:: 
.-O-. :o --;oc·';''-o -·· "---,,: -~--~ ;:, -'.. '·.. - . 

:' Truyol y s~rra;· ·1\ntonió.-· La lmegrÚciüir . Ew·opeú .. '. Amitfa·~s-:: Hi.~1~¡,.f~u .. ,,:;;111~é;Oñ-,ti:':'i:ói1 rTc.'Cfos ." 
D11cw111.•llf• 1.' Tomu /, (i.Jm..>,,·i!iy Di:_;,u·1•01fa dt! /U Cm~11111iclt1<{ Eul'OfJeu f!_951:197.?J. opus el~. f1· 42. 



propusieron "la fusión progresiva de las economías· nacionales, la creación de un gran 

mercado común .y la· armonización progresiva de su politica social''i9
• Dicha propuesta

fuertemente impulsada por el Comité de ·Acción para los Estados Unidos de Europa de 

Monnet- fue aceptada por Alemania, Francia e Italia en la Conferencia de Ministros de 

Asuntos Exteriores de Mesina. Italia, en junio de 1955. En esa misma reunión se creó un 

comité intergubemamental, encabezado por P.H. Spaak, para avanzar en las definiciones 

sobre la puesta en marcha del mercado común, así como de una unión estratégica respecto 

a la energia atómica30
• El informe elaborado por el comité, que sentó las bases de los 

tratados constitutivos de la CEE y de EURATOM, fue aprobado en la Confcrencia,de 

Cancilleres de Venecia. en mayo de 1956. Ambos tratados fueron firmados en Roma, e1~25 

de marzo de 1957, y con su entrada en vigor, en enero de 1958; la Europa comunitaria 

' estaba finalmente constituida. 

En cuanto al aspecto institucional, la estructura de las tres comunidades 'se tornó 

bastante compleja. Como órgano ejecutivo; la CECA seguía contándo. con: la·' Alta 

At1tori<fod, mientrns que la CEE y EURATOM tenian una Comisión respe'ctivámehte. • 

Asimismo, cada comunidad contaba con su Consejo de Ministros, que en: el 'caso: de la 

CECA se denominaba, como arriba se mencionó, Consejo Especial. de l'VÍinistr~s. La · 

Asamblea Común, el Tribunal de Justicia y el Comité Consultivo de la' .CECA·fueron 

sustituidos por la Asamblea Parlamentaria Europea, el Tribunal de Justicia y el Comité 

Económico y Social, creados en virtud de los tratados de Roma. Esto último se resolvió 

mediante el Co11wmio sobre Determi11adas lnstilllciones Commies-'a las Com11niclades 

Europeas, firmado en la misma fecha que· dichos tratados. Con:io. se puede observar, el 

laberinto juridico-institucional, que tanto se le ha criticado a la UE, ya se empezaba a 

vislumbrar' 1• 

!·i Truyol y Scrn1. Antonio. La ln1egrució11 Europl!"· Amíli.,·is Hbudrico-lnstilllcimwl cu11 T<.•xros y 
Do''Wlll'1llos, Tomo/, Génl.!sis y Desarrollo ,/e "1 Cmmmiclcul Europea (l'J5/-/979). opus dt. p. 43. 
~, L•t energía atómica cmpczab;.1 a rcprcst:nu1r los mismos riesgos y oportunidades qu..: inmediatamente 
llcspuCs de la Sucunda Guerra Mundial si1.miticub<1 la pmducción del carbón \'el ;iccro. 
·'

1 El análisis del i·cE, sucesor del TCEE. se lmce en el siguiente capituÍo. por lo que aquí me limito a 
co111ent01r los u:oopcctos rolíticos. instiiucionaks y económicos m(1s rckv;1111cs Je la CEE. 
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Muy pronto resaltó la-preeminenciá de la CEE sobre las otras dos comunidades, lo 

cual se debió fündamenialmente a los siguientes factores. A diferencia de las otras dos, la 

CEE no _era _una comunidad sectorial, i.e. no se limitaba a un determinado sector 

estratégico sino que era una unión aduanera y un mercado común, que contó desde sus 

inicios con una, serie de- politicas comunes, como la agricola, la de transportes, la de 

-competencia y la social en ciertos aspec~os laborales. Aunado a ello, la reducción de los 

_aranceles entre los Seis empezó a traducirse relativamente temprano en enormes beneficios 

para las economias nacionales. Y. finalmente, se inició, a través del Banco de Inversiones y 

del Fondo Social, la creación de un presupuesto comunitario. 

Es correcto afirmar en retrospectiva que la unión _económica, que empezó a su_ vez 

con alianzas sectoriales y estratégicas, resultó ser la manera más efectiva para empezar a 

consolidar una unión política, que tantos dolores de cabeza ha causado en el proceso que 

aqui se analiza. Esto sólo puede confirmar el acierto del denominado 'federalismo 

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

los aspectos comerciales, sino de identificar aquellos rubros capace_s de movilizar a 

gobiernos y sociedades-normalmente cuestiones económicas-, y que a largo plazo 

conllevan necesariamente a un fin distinto, por lo general más noble, pero incapaz de 

movilizar en principio a los actores decisivos. 

l.! Algunos autores identifican el "fi:dcntlismo prJgmático· di: ~lunnct y Schuman con el n..:o-funcionalismo 
imcgracionistot (Cfr. Mazc)·. Sonia. Tite clel'dopme111 oftlw E1wopt!tm hleu. y CrJm. Laun1. /111egrmion 1/11.wry 
mu/ thf! stm(1· t!!" tite Euro¡n•m1 poliQ• process: en: Richardson. Jcr~my (cdi1or). Et1l"Opt!'t1t1 V11i011. Power une/ 
Polic:r-.\luking. Eun>pt1tlll Puhlic Policy Series. opus cit). 
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C. LA "CRISIS DE LA SILLAV.~\CÍA'~ YLA ERA POST~LUXEi\IBURGO 

Todo parecía indicnr que tras la consolidación de las tres comunidades europeas, el 

camino hacia la integración política cm más firme que nunca. Incluso. es bastnnte común 

referirse a este periodo como Ja "primavera europea··. Contrario a lo que se cspernba. el 

verano no llegó tan rápido. El panorama comunitario cambió drásticamente con la toma de 

posesión del primer Presidente de la V República france.sa, Charles De Gaullc, en junio de 

1958. De Gaulle se identificaba con los valores y la cultura europeos, no era un en.:migo de 

la Europa unida. Sin embargo, pnrn el General había un dogma al cual le resultaba 

imposible renunciar: la soberanía nacional del Estado francés. En este sentido, la política 

europea emprendida por su gobierno se encaminó desde un principio hacia .. el 

fonalecimiento de la cooperación imergubcmamental y el abandono de la apuesta por. Ja 

suprnn;icionalidad por pane de sus compatriotas Schuman y Monnet. Por eso mismo, De 

Gaulle nunca aceptó el principio de la mayoría cualificada dentro del Consejo de Ministros 

(nnículo 148 del TCEE); para garantizar la soberanía nacional era indispensable cambiar 

dicho mecanismo por el de la unanimidad. Confom1e a esta lógica. la toma de decisiones 

fundamentales debía recaer exclusivamente en el Consejo de Ministros, pues es éste el 

órgano comunitario encargado de representar los intereses nacionales. Hay que recordar 

que a través del Tra1<1do de Bruselas de 1965, la Alta Autoridad y las diversas comisiones 

se fusionaron en la Comisión Europea, mientras que los tres consejos quedaron reducidos 

en un único Consejo de Ministros; estas dos instituciones valían para las tres comunidades 

y valen hoy para la UE. En 1962, el diplomático francés. Christian Fouchet, presentó un 

plan para crear una unión política conforme a las ideas de su Presidente. Durante las 

discusiones del Plan Fo11che1 se pusieron de manifiesto las diferencias entre Francia y los 

restantes miembros de las comunidades. diferencias que en junio de ese mismo año 

desembocaron en la "crisis de la silla vacía"', puesto que Francia se retiró de las instancias 

comunitari<1s durante seis meses. La gota que derramó el vaso fue la discusión sobre la 

política agraria común. aspecto central de In politicn europea francesa hasta nuestros dins. 

Esos seis meses produjeron un verdadero impusse en In vida politica comunitaria, de tal 

suene qu..: en el Consejo de Ministros cclcbrnclo en Luxemburgo, en 1966, se llegó a un 

19 



acuerdo en el cual los cinco C:edieron a las>exigencia~ francesas. Si bi:n eÍ ~CEE no fue 

modificudo con respecto a las relaciones entre el Conse~ó y la Coinisión. se recomendaba 

que ésta iniciare contactos con Jos· gobiernos ·nacionales antes de adoptar :decisiones 

importantes. En cambio, el ·principio. de Ja muyoria cualificada en eLConsejo sí fue 

modificado legalmente, quedando asentada la unanimidad para las . votaciones sobre 

decisiones .. muy importantes". Por otro lado, fueron precisamente las reformas de 

Luxemburgo las que dieron un incentivo adicional a Gran Bretaña· pura ingresar a Ja 

Europa comunitaria. Esto representa una ironía histórica, pues había sido el mismo De 

Gaulle quien en dos ocasiones vetó la adhesión británica (1963 y 1967). Finalmente, y tras 

arduas negociaciones. Reino Unido, Dinamarca, Irlanda y Noruega fueron aceptados como 

miembros de las Comunidades Europeas en enero de 1972. No obstante •. Ja Europa de los 

Diez pronto se vio nuevamente reducida a la Europa de los Nueve, en virtud de Ja negación 

del pueblo noruego en el referéndum celebrado en septiembre de ~se mismo año33• 

A pesar de que el acuerdo de Luxemburgo efectivamente significó un retroceso en las 

pretensiones supranacionales de In comunidad, en Ja era post-Luxemburgo (de 1966 a 

1986) se dieron una serie de pasos concretos hacia el fortalecimiento de Ja integración 

europea. Además de Ja ya mencionada primera ampliación, se incorµoró Grecia en 1981. A 

partir de 1974 iniciaron las reuniones periódicas del Consejo Europeo, en el cual 

convergen los jefes de Estado y/o gobierno para marcar el rumbo de las políticas 

comunitarias. Asimismo, se creó el Fondo Regional de Desarrollo ( 1972) y se empezaron a 

establecer los cimientos de Ja UEM con el Plan Wemer de J 971 y el Consejo de Bremen 

en 1978. Y, finalmente. en 1979, se introdujeron las elecciones directas al Parlamento de 

las Comunidades, quizá el evento más trascendente de la epoca debido al déficit 

democrático que desde siempre ha aquejado a Ju Europa comunitaria. 

:'l:t El rcfcrém..lum. en el cual 53 . .S'}í, de los votantes se maniti::-otan..111 ..:n cuntrJ. no t~nia validez juridica. Siñ 
cmbt1rgo. el g.obicmo nonu:gn decidió abstenerse por C\ idi:ntcs r;1~on..:s pnlitic<IS. 
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D. DEL-ACTAÚNIC . .\ EUROPEA AL TRATADO DE MAASTRJCHT: 

LA CREACIÓN DE LA UNIÓN EUROPEA 

La década de los ochenta fue .surnamcntc significativa no sólo para Europa sino para 

d mundo entero. De hecho, fueron mds bit:n los acontecimientos extracomunitarios los que 

motivaron los cambios en Europa. Con el auvcnimiento dcl ncolibcralismo, a principios de 

la dcócada, los paises comunitarios empezaron a scntir la pr.:sión de acelo!rar la intcgración 

económica: la eliminación de las barreras no arancdarias. asi como el sistema monetario 

común se convirtieron en una meta primordial, csta vez no sólo para los gobiernos de la 

comunidad sino, y sobre todo, para la socit:dad, en particular para el cmprcsariado.·• El 

Parlamt:nto de las Comunidades Europco; aprovct:hó In situación para cobrar más peso e 

impulsó decididamente dichos esfuerzos intcgracionistas. En 1982 encomendó a·:·la 

Comisión Institucional encabczada por Altiero Spinelli-y que fuc denominada .. Grupo 

Cocodrilo"-, la elaboración de un proyecto de tratado de 1:1 UE. En 1984, el Parlamento 

lo aprobó por una amplia mayoría (258 votos a favor, 3_5 en contra y 23 abstenciones), pero 

a 1 llce!nr al Consejo Europco de Milán de 1985. los jefes de Estado y gobierno de los países 

micmbros decidieron convocar una ClG a fin de que ésta preparara el proyecto 

modificatorio3
•. A pesar de que el Proyl!«to Spinelli nunca cobró vida jurídica, se trata del 

primer antecedente directo de la Constimción Europea, pues dicho texto adoptó 

··resueltamente el esquema de una Constitución'"5• Quizá por ello mismo fracasó, pues aún 

no había llegado el momento para la rcfundación política de la Europa comunitaria. La 

ClG apresuró sus trabajos, y para 1986 ya se había firmado el AUE, que comprometía a los 

doce Estados miembros (España y Portugal ingresaron ese mismo año) a concretar las 

bases jurídicas para la puesta en marcha del mercado interior y de la unión monetaria. A 

tin dt! facilitar este proceso, se incrementó el número de materias sujetas a la regla de la 

mayoría cuuli ti cada en el Consejo. Además. se establecieron una serie de medidas para 

.u É~ta fu..: b prim..:ra CIG, por lo que el Consejo de tvtilán es el antecedente del actual art. 48 del TUE. al que 
lll'"' n:f..:rimo~ mú"' ;.1dclantc. Lu CIG es una n:unibn cxtrJor<linnria de representantes gubi:rnamcntalcs de los 
pab..::- mii.::mbros. 1.:n la qui.: se elaboran las rcfom1us a los trntados constitutivos de la UE. La próxima se 
~c:.1111.:arj en :?004. . . 
·:-Cfr. Cian.:iu Ui: Enh:rria. Eduardo. El Pron:clU de Co11.'ltitttcicjn E11ropeu: en: Rivisrn di Diritto Eurol!91. Nº 
..l. llhlJ., l.ibrcrh1 Jcllo Stono, Roma. 1994 .. 674. 
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armonizar paulatinamente los estándares ·económicos··· y'.~las »legislaciones::: nacionales. 

Institucionalmente, .destaca el reconocimiento form.al d~I ;ConsejÓ Euro~eo .. EI entonces 

Presidente de la Comisión, ¡,'Tan europeista y maxor:impulsrir,del A~E.·~acqU~s DelÓrs, 

mó a raiz de estos compromisos un comité; de,a1t~·~ivei;:;que,e~, l9B9 re~6merídó la 

introducción del tipo de cambio único. Pero el··pasó:rnas c~Ílcreto';fu~ •. siiÍ duda, la 

convocatoria de una nueva CIG para elaborar.·~~• p;o;~ctiici~'·~~;t~d~ c'oristl~tiva· de·. la 

unión monetaria europea. ::.~::_ ~- ,;·~.:::,· -<\. ):;_';~/.::l:~~::--:~::e~fi;t),·;:·'.::_-. 
-· -:f :~~. . ' .\ -. - -.... -· :: .... , .,_ :" _: ~-- :~~ 
~,.,<J ;~·::~:~;~; ,--~,; ·:- .. :¿._:~-~~);:"·:~>:. 

A finales de los ochenta ocurriria el acontecimiento p61iti~~·rt'iá!( im'poriante de la '; -.· .. ,.- .. ·· -

historia reciente de Europa: la caida del muro de Berl_irí." i.:a· Alemaniareunificada despertó 

una serie de temores y anhelos, principalmente en Francia. Retomando la· fórmula de 

Monnet y Schuman, el Presidente Mitterrand estaba convencido de que una Alemania más 

poderosa tenia que emprender su nuevo rumbo politice en el marco europeo, por lo cual el 

fortalecimiento de las comunidades se convertía en un imperativo, ya no exclusivamente 

cco;tómico sino ante todo político. Alemania, por su parte, se encontraba obligada por su 

propia historia a demostrar que su prioridad seria, precisamente, Europa. Existen, además, 

muy buénas razones para creer que este anhelo fue y es totalmente sincero, es decir, más 

voluntario que obligado. Por otro lado, el derrumbe del comunismo abrió la posibilidad de 

realizar una ampliación estratégica hacia el Este. Convencidos de esta nueva agenda 

europea, Helmut Kohl y Franc;ois Mitterrand convocaron una CIG para la adopción de un 

tratado constitutivo de una unión politica paralela a la monetaria. En el Consejo Europeo 

de Maastricht, de diciembre de 1991, se aprobó el proyecto, y en febrero de 199:! se firmó 

en la misma ciudad el TUE. que entró en vigor en noviembre de 199336
• Sólo dos tiñas 

después se incorporaron Austria, Finlandia y Suecia a la UE, co~pletando la actual . 

"Europa de los Quince". 

Para muchos, dicho Tratado fue un mal compromiso entre los federalistas y los 

partidarios de la cooperación intcrgubcmamental. Y es cierto. pues ya ante el compromiso 

~· El amilisis del TUE si: h~1r{1 \!11 ~I próximo capitulo. 



de la ampliación hacia el Este resul'ta insuficiente", incluso tras las modificaciones 

sufridas mediante el TA, en 1997. Sin embargo, el TUE marcó un hito en Ja historia de la 

integración europea, que sólo es equiparable con el de la CEE: gracias al TCEE se dio el 

paso de la integración económica sectorial a la integral, y en virtud del TUE se empieza a 

dar el paso de la integración económica con tintes politicos hacia una verdadera unión 

política y, por supuesto, juridica. 

~':' De ahi el TN c.Jc 2000. que entró en vigor el 1" Je febrero de 200J. y que es objeto e.Je estudio rostcrior (dd 
i111i"u: C01pítulo Tercero. l. B). 
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CAPÍTULO SEGUNDO 

EL ORDEN JUR.ÍDICO COMUNITARIO.EUROPEO 

El st!1ttldo ÚI! una anrenu:a es que, 
bajo determinadas condiciones. 

1111 da1iu será ocasionado: 
el sentido del orden jurídico es que, 

bufo ciertas co11dicim1es, 
ciertos da1ios deber.in ser ocasiorrudos. 

Hans Kclscn 

Son diversos los términos que se utilizan para nombrnr al conjunto de normas y 

otros enunciados jurídicos surgido a panir dd TCECA de 1951. Se le suele denominar, 

i-.gr., •derecho europeo'. Sin embargo. dicha expresión indica dos fenómenosjuridicos 

distintos. Por un lado, se refü:n: al derecho de las comunidades europeas y de la UE 

('derecho europeo stricru se11s11'), y, por el otro, al derecho desarrollado por el CdE 

('derecho europeo /mu se11s11')38 . Si bien la especificidad sobre el alcance amplio o 

~stricto del término elimina su ambigüedad, su uso es poco conveniente. Otra 

'"'presión, mucho mas común entre los propios panicipes de sus normas, es 'derecho 

comunitario europeo' o, simplemente, 'derecho comunitario'. Con ella se nombra el 

conjunto d.: enunciados jurídicos establecido en los tratados constitutivos de las 

comunidades europeas (de ahi su nombre) y en el TUE, el den:cho 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 jurídico de las comunidades 

europeas y de la UE, por lo que también utilizamos la expresión 'derecho de la UE'·1•. 

Pero, ¿qué significa ·orden jurídico'? Encontrar un concepto univoco de ·orden 

jurídico· es imposible. Sin embargo. se puc:den n:saltar algunas características co1nuncs 

.lM Cfr. Hübcrlt:. Pctcr. El E.'itado cn11sti1ttcloual, traducción de Héchu Fi"t·Ficrro. Instituto Je 
ln\c!'>tigacioncs Juridic;ts, U~A\I, Mé:'l.icu. :!001. pp. 66 y 67. 
''' En la li1cra1ura juridica 1radiciom1I :'\C .. uch: <li!.tinguir entre 'derecho comunit;mo'. i.1.:. el derecho que 
m1cc con los tnU;tdO!\ cons1i1uti\·os de L1~ comuni<lades curopc<1!\, y el "di:rcchn de la UEº. o sea la 
nom1<1ti\iJad que ~urge con el TUE. en \laastrichl. en 1993. Empero, h.1y múltiples rnzoncs jurídica> 
par;t ;1tirmar ~u unidad: ins1i1ucionah:!\. JUrbJicc1onalc:.. legi~lali\;.1., :- doctrinarias. Ello implica 
ncccsarhnm:me h1 unilliHJ del "ente" qm: í"!r!\nnifica .ti ordcn;1mic:n10 juridícu. :\si. ob:'crv;101os cómo hl!\ 
c'prc!\illl1CS ·comunabJc!\ europea,· y ºLE' 11ombr;111 al nli!\llh.l fcn"'n~cno pllli1ico. económico. Sl"'ICÜ1l y 
jurídico. independientemente Je l.1s c!'rccitii:1<ladcs dc cada comunid.1J y. \'lh\ i;imcntc. de cada muado. 
Qui: tanto !\Cha unilic;illl'I i.:~10. C!' vcrifo:ablc 1amb1~11 al oh.,.cr\·¡¡r cómn 1<1°l"E'1.•s la c.\prcsión poli1ica 
úc la ·CE' !ti 1~1 'CE' la .:-'prc~il>n cel'llhinlic;1 "le la ºLE' .·\:-imbmu. sc pucd1.: .:onstatar quc la dognütica 



en las teorías de ·may~rc,impa~to--~n In -ciencia .juridica, asi :como también en d uso 

ordinario dd 1¿¡;g;¡nje e¡~~ ii-::,le h:; dado a' tal expresión; 
' ·J..,_ ! '; ~ :e;;_'.' 

En primer lug~r.<el'circÍenju~idico es un''corijunto;, lo que significa qu" se trata de 

una' colección 'cie· objeto~ c~nsid.,rada como un todo. Para que la col.,cción sen 

considerada eti:ctiva.:Oente como un conjunto-también 'ord.,n' o 'sistema'-ti.me qu" 

consistir en una agrupación ordenada, .:s decir, debe existir una r"lación determinada 

en1re los elementos de1 mismo. Por ello i;!S 4uc: todo cunjunto t!s una colec:cián ele 

eleme11tos pero 110 tudel colecciá11 de elt:meuto.,· t!.\" wt co11j11ntu. En segundo lugar, se 

trata de un orden nonn:.itivo, pues sus demi;!ntos son bl1sicamente normas"'º. i.e. 

enunciados prescriptivos que caJific:m una determinada conducta o un estado de: cosas 

como prohibido, permitido u obligatorio. ,\si. t.:nerm>s que el orden juridico .:s '"un 

conjunto r di! nonnas] más una relación""""1
• Pero i.!~to no t:s distintivo del orden jurídico, 

ya que existc:n otros conjuntos nonnatÍ\0$ como los juegos, la moral y la religión. r\. 

diforencia de los jue!;OS. el dl!rccho. Ja moral y la rdigión4~ están dirigidos hacia la 

conducta humana, por lo que podc:n1os añadir que son sistemas normativos socialt!s. Al 

respecto. Kclsen menciona: ··un ordc:n nom1:1tivo que regula la conducta humana, en 

tanto se t!ncuentra relacionaUo de: n1anera inn1i:diata o mediata con otros seres humanos, 

rcdcntc lmbla con mucho más lh:cucncü1 Jcl 'dl!recho de la UE' par<' referirse al conjunto de normas 
juriJica!<i. que abarca tanto a las comuniJades como a l;.1 UE. 
"

11 
ScgUn alguno~ autores como C. ..-\khourrón y E. Bulygin, para poder hablar lógicamente de un sistema 

noml:ltivo se necesita e1/ mt•ito.'> de una nonna entre sus enunciados (Cfr. Akhourrón, Carlos y Bulygin. 
Eu.;..:nio. Norma Juridicu; en: t:t cl.:reclw y !CJ ju.wiciu, l!dición de Garzón VuldCs. Ernesto y Lnponn. 
Francbco J., Enciclopedia lbcromnl.!ric~1m1 Je Filo~otia. tomo 11, ~egunda edición, Editorial Trona S . ..-\., 
.\l.1Jrid, 2000. pp. l 3S y 139). Otros uuwres. principalmente H. Kelsen. entienden cl L1rdcn jurídico como 
un .. i:<11ema c'\dusi.,•amente compucslo de nonna:-. juriJkas. ya que todo tc."ttO legal que no prescribe una 
Cl11Hlucta por mcJio de una s.mción e:-. un cnunc1aJo dcpcndicnle de la norma juriJic;.1 propiamente dicha, 
i .. ~·. , ... int1:g1:1 ,1 la norma juridica. formando panc de ellil (Cfr.: Kclscn, Hans. Rt.•ilu• Rechtslt:hrc. 
1 ht1.•rn:id1i!>Chl.! St~1.11!>Jrud.:crc1. scgunJ<t edición ( 1960), rcimpn:!>iOn 199~. Viena. 1991, pp. 51·59.), La 
difi.:rcnc1.1 cn1n: un:1 y otra concepción es que en l;.1 primera ~e n:conlX'e qm: un enunciado que no es 
nnr111.11i"º· L\..'r. una Jcfinición. puede tt:ni.:r efcc10..; norm:1tiH1s y de hecho Jos u..:nc dcn1ro de un orden 
juridic1..1, nticntra!> que ..:n el :-.1.!gundn ca:-.o no ~c acepta la C'\i:-.1cncia ··indcpcnJiente"' Je cnunch1dos de 
c .. 1e 11po. ..inn ~1u1.• ~e 1.·nucnJcn ··:-.ub~umidO!> .. a la~ nom1a~ jurídicas. Ello. empero. significa 
rrcci.,,1mcn11: qu1: c:-..is1en enunciado:-. con funcione:-. nonnali\~1s ~in ~i.:r ellos mismo:-. nonnas. puc:-. h1 
prc1~11t.lit.la ··!>uli:-.unctón"' !>l.! da cn "irtud de IJ jimcuin que dl!sc.:mpefü1n los enunciados no·nom1athos. 
r~1r dio es que podemo:-. atinnar 4m: un onkn normati\o i.:on11i.:n1.." norma!> y otros enum:iados con 
con~c..:ucncia~ norn1a11va~. 

'
1 C1r:11..:Ó1..'lü. R1c~1n..lo. S"1\rcma .ludclico; en: El clt'l"t'c:lm y la Jlll·rict'a. o¡m" cir. p. 161. Lo que está entre 

lo°nrdl•:ll.!'.'olo°:-.mio . 
.i; 51..•¡;ún H. Kcbcn. lo que dbtinguc a ht moral de l:i religión e:-. que aquellil cst1.11uye sanciones 
,,,ci:1lmcnh: inm•tnenlcs, mientrn~ qui..' Csta sanciones tr;1::.ccndcntes ¡··i.:n el m.ís ;.illa00

• clcétcra). (Cfr. 
Kcl~.:n. t-t111~. Ut'int• Rt•clmltdwt'. op11\· cir. p. 29.) 
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es un orden social''"'3• ¿Qué es, pues, lo que distingue al derecho de los demás sistemas 

normativos sociales? Independientemente de las dificultades que encierra esta 

cuestión-especialmente respecto a la distinción entre derecho y moral-, la 'coacción' 

resulta 1111 rasgo distintivo del derecho, tanto en la teoria juridica-por lo menos desde 

John Austin ( 1790-1859}-como en el uso común de In palabra. Si bien existe un arduo 

debnte acerca de si un ordt!n jurídico se integra exclusivamente por mandatos. 

rt!spaldados por el uso dt! la tUt!rza (Kelsen, por ejemplo. menciona que las normas. 

jurídicas que no estipulan sanciont!s son normas jurídicas dependientes o de un 

contenido juridicamente irrelevante, vicl supra: nota 40), se puede establecer que para 

que un sistema normativo sea calilicado de jurídico es necesario que contl!nga normas 

que prescriban actos coactivos. aunqui:: no es necesario qm: todas sus normas lo hagan, . 

Esto se desprende de divt!rsos h<!chos 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 voluntad, 

con el fin de preservar la seguridad colectiva; el uso ordinario de la palabra 'derecho', a. 

la que se ¡., atribuye, i111.:r alia. In regulación del monopolio estatal del uso de In fuerza·; 

asi como de que el primer criterio para diferenciar a una norrna juridica de cualquier 

otra norma social es precisamente su atributo coactivo. Si aceptamos, pues, que:. hla 

reconstrucción teórica de un concepto implica cierta regimentación del uso ordinario 

( ... ), no hay duda de que una caracterización plausible del concepto"de derecho debe 

reflejar la circunstancia de quc sus nonnas regulan, directa o indirectamente, el 

ejercicio dr:: actos de coacción'.4"'. Visto d orden jurídico como un conjunto que se 

compone, en !J"ll 11wyoria9 dt: nonnas que regulan el comportamiento humano 

preclomi11w11t.·11te11te por mr:dio dd uso di: la ful!rza, es, entonces. inconsistente sostener 

que la coacción sea una condición suficilO!ntc para caractt!rizar a un sistema norn1ativo 

social de jurídico. La coacción es más bii.:n una condición necesaria, i.e. un requisito 

sine qua 11011. ¿Cuál es entonces el elemento distintivo del onlcn jurídico? La respuesta 

a esta cuestión es de mayores nlcanci:s a los pretemJ.ido.s: t:n la presente tesis. no 

obstante, podemos señalar. paru los efoctos de In misma. y por las razones que a 

continuación se exponen. que la ·institucionalidudº es d n:quisito P<'Iº c¡11w11 del orden 

.u J.:.cbcn. Man:>. Ri.•i11t! R,·c-'1tsld1ri.•. upu.'i cit. r. ~S. L1 truJucción u:o mia. · 
"'" ~ino. Cirio~ Suntiago. /11tmdut·t·it'n1 u/ .·lmili.d.'i cho/ /Jt'rechu. no,cn.a 1!dicil\u. Editorial Aricl. S.A .. 
B;irct.:fllllil. 1 ()99. p. 1 OJ. 



jurídico. Para explicar esto,-- resu~~a 'conveniente r\!gresar :i la delinición dr! •conjunto .. 1'> 

i.e. una' colección (k objetos ;¡n una agrupación ordenada. Para los sistemas normativos•· 

esto significa que debe haber una ~ierta relación entre sus normas. De esta manera,' 

Kelsen introduce los conceptos de 'orden nom1ntivo est:itico' y 'dinámico'. La moral y.< 

In religión pertenecen a la primera clase. son estáticos en tanto que sus normas se 

deducen lógicamente de una norma básica cuyo contenido se considera 

"'inmediatamente evidente ... El derecho, en cambio. es dinámico. lo cual significa,' 

grosso modo, que sus nonnas son creadas conlbnnc a un procc:ditniento fonnal · 

establecido en la nonna llmdamental del sistema. de ahi que al "criterio dinámico' 

también se le denomine ·critt!rio lt!g:tl'. En este caso ... 6US <listintas nonnas no pueden 

Sr!r obtenidas mediante una operación intelectual. partiendo de la nomrn. básica. Esta·.:, 

última simplemente establece una dett:rminada autoridad que puede, a ,:;u vez, conferir~:;¡ 

la facultad <le creación normativa a otras autoridades. Las normas de un sistt!ma 

dinámico tienen que ser creadas mediante actos de volunt'1d por aquellos individuos 

autorizados al efecto por una nomm tle grado más alto. Sc1m:janti.: autorización implica 

una delegnción"'5• Sin inquirir más en la naturaleza de la norma fundamental d" Kelsen 

(vid it!fra: pp. 269 y ss). pod..:mns decir que se trata d.: una regla de compet.:ncia 

confonne a la cual se cstabll!cen los requisitos técnicos que di.:b..:n satisfacer las nonnas 

subsecui.:ntes para ser válidas: una nomta iV: es válida, si y sólo si, existe otra nonna N 1 

que faculta a ~\ a realizar A, y si )( efoctivmnente rt!aliza A 1 
46

• La naturaleza 

institucional de los sist(!mas dinámicos radica. precisamente. i.:n In autorización o 

focultamit:nto que se hucc a detc-:rminados individuos u órganos para que realicen actos 

nom1ativos (cri.:ación. derogación, modificación y aplicación de normas jurídicas). 

Dicho facultamiento (o autorización)-que en últinta instancia si.: remonta a la nonna 

b:isica del ord.,njurídico--hace que los actos de creación y aplicación de estos órganos, 

que como todo acto humano son actos subjetivos. adquieran una dimc:nsión objetiva de: 

validez. es decir. <.1uc se les reconozca como actos obji.!tivnmenle válidos. a diferencia 

Jt: otros actos nomrntivos (mandatos) que realiza. e.gr .. una banda de delincuentes. La 

'~ Kclsi:n. l-latb. Tt!m·iu Ci1.:11aal del /)en•clm y d1.:I HMado. tr:uJucción lk Eduardo García Mayncz. quinta 
cL!iciú11, Univcr:-.i1.fad :--..:.1cional r\utónom:1 di: Mchico. ~1é.,ico. 1995. p. 1.n . 
.1
1'E!-tl! criterio Je \'<ililkz fom1al no implica que no pui:Ja c:'islir un.1 nom1;i N:contraria ;1 lo c:-.tablc:cido 

por .\'1 ; .V: .:.,1:-h:-cn función de la cl:iu:-.ula alternativa t•icirn-h.1:-.la que no es anulmfa por otr.t. nomrn. 
Kc:!scn rc:-.uehc ;i~i la aparente parndoja del cnunciou.Jo ··c,blc una norm:t in\'álida'". ya que en la li!uriu 
/•111·.1 no hay nom1a:-. i11\[11ida:-. :-.ino únicami:nlc in,·alidablc~ '\'t'r11iclubar). y !'oólo !'oi el sislcrna conti:mpla 
u11111i:c:111i:--1110 c:-pcdfü:o parn dio tCfr. Kcbcn. Han!', Ud11,• /frc-lihfrllre. o¡m'\ C'it. pp. 171-2~21. 
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reulización de dichos actos, por su l'arte, le otorga el carácter positivo (positum = 

puesto; i.f!., el derecho es puesto por seres humanos) al derecho, dado que "su 

positividad consiste en el hecho de que es creado y nulificado por actos de seres 

humanos; por Jo cual es independiente de la mor.ti y de otros sistemas normativos 

semejantes'""'. Así; podemos establecer-para dectos del presentc trabajo-que el 

orden jurídico es 1111 co11ju1110. cuyos t!lemc1110.\· so11, en su nwyuriu, normas, 

prepo11clera11te11u!11te coactivas, ag111pmlas t:ntrt! si conforme " llllCl relación 

i11sti111cio11al de cle/egac:iún ,¡,_. ji1c:11/tmlt!s, qut! Kt!lst!ll hu de110111i11culo f!l principio 

cli11ú111ico. 

Por último. cabe señalar que el .principio Jinámico al que .:stá sujeto el orden 

jurídico implica-analíticamente-que éste sufre modificaciones, i.e. que sus nonnas y 

demás enunciados jurídicos (o parte de éstos) son constantemente crea1fos, derogados y. 

modificados. Dichos cambios han llevado a diversos teóricos del derecho a introducir el 

concepto del orden jurídico como familia (conjunto d.: conjuntos) de sist.:masjuridicos 

momenrúneos. es decir, como una secui:ncia de sisten1asjuridicos. 

Si bien se dejaron a un lado una sen.: de problc:mas inlu:renli:s a ,los Ót'<lt!l1CS 

jurídicos, este breve análisis permite abordar el tema especifico del derecho de la UE 

con los elementos tt:óricos cxprc:sados. mismos que también son íitilcs nl tratar el 

probl<!ma sobre las transfonnacion<!s jurídicas que podría sufrir dicho orden en caso de 

que se cr<!ar<! una Constitución Europ<!a (•·it/ i11fra: pp. '.?63-281 ). 



l. LAS FUE:'>TES DEL DERECHO DE LA UE 

La expresión 'fu<!ntt: del dt:rccho" es figurntiva y altamente ambigua, por lo que es 

preciso distinguir cuidndosanu:nte entre sus divt:rsos signi licados. En común tienen 

todos ellos que se refien:n ni orig~n de las nonnas juridk:is. Sólo qm: por ·origen· se 

t:ntienden diferentes fenómenos: nadie puedr.: dudar que las normas jurídicas tienc:n un 

·o.rigen' histórico e idt:ológico y. a su vez. un ·origen· c:strictamcnte jurídico. De: ahí 

rcsultn la distinción entrt!' ·fuentes en sentido lato•, y • ti.11.:nh:s c:n si:ntido tc!cnico ·-'~. En 

sentido amplio se indican los origint:s n1etajurí<licos de las normas jurídicas, i.e. los 

hechos sociales, la moral po!'i.itiva y las doctrinas e ideologías que influyen en las 

instancias creadoras d'l!I dcr¡!cho. pero tan1bi~n los documentos o las tradiciones orales 

donde se ºencuentran .. las nonnasjuridicas. Por su pant:, las fuentes en sentido técnico. 

o formales, señalan los actos jurídicos de los cualt:s el ordc:namit.mto jurídico C'n 

cuestión huce dependt:r la producción de sus normus jurídicas. Esta última fonnulación 

reflt:ja muy bien el hecho de qut: d derecho regula su propia creación y que solamente 

las llhrntes en sentido técnko Sl)n fuentes del derecho propiaml.!'nte dichas. pues parn 

que cualquier otra "fut:ntc' (cumo la moral o la doctrina). sea r~conocida comojuridica, 

es necesario que los órganos auconzados t:stl.!n facultados u ubllgjJu~ a crl!.!rlas o 

aplicarlas49
• De esta manera. las fuentes del derecho constiruyt:n medios para 

detcm1inar la existencia y validez de las normas jurídicas de un orden determinado; su 

estudio ºsirve, i111er afia. para asegurar que el derecho que describe el jurista es el 

dt:r.,cho histórico de una sociedad que existe o existió .. 'º. Sobra decir que la 

descripción de las fuentes de un derecho positivo implica una descripción de su 

.:structura. Por ello es que todo retrato de un orden jurídico tiene que ser emprendido a 

tr:w~s del estudio de sus fuentes y, en este sentido. se aborda a continuación una 

<!.xpnsición esquemática de las fuentes del derecho de la UE. 

Antes de hacerlo. cabe aclarar que la naturaleza t:specífica del derecho 

comunitario y, por consiguiente, la naturalt:za jurídico-política de la UE son temas por 

si mismos, que son abordados posterionncnte (vid i1!fi·a: Capítulo Segundo, 11 y III). 

·'- Cfr. Tamayo y Salmorjn, Rohmdo. 1'.'fo11w111os pum ww 1i.:oria (ieneru/ tld /Jerc:cho, /n1,.oduccid11 al 
1~·s1111liu ,f,,,. /u c;enc:ict Juridicu. segunda edición, E<litorh1l Thcmis. México, 199~. p. 131. 
:··Cfr. Kclscn. Hans. r,•m·fo Gl'llf!l'Cll tlel Dt•reclw ."cid /;'stmlo. O/)U.\' cit. p. 1 SS. 
• '

1 Tam~1yo y S;unorim. Rolando, Hle11u.·111u.'i pure1 mm /'eoriu <"h•111.•1'(1/ dl'I /Je1·i:cl10. o¡m.\· cit. p. 133. 



Para efi:ctos del estudio de sus fuentes, se pane del presupuesto de que estamos 'ante la 

presencia de un orden jurídico propio, dilimmte del derecho intemaciontÍI y de los 

derechos nacionales de los Estados miembros de la Unión, tal y como fue expresado en 

1964 por el TJCE en su célebre sentencia sobre el caso Costa vs. E.N.E.L. 51
• 

La clasificación de las fuentes del derecho comunitario es más complicada que la 

de otros órdenes jurídicos, dado que no se cuenta con un precepto que las enumere: su 

enunciación se encu~ntm dispc=rsa t:n los tratndos constitutivos. La sistematización que 

hoy existe de las fuentes del derecho comunitario se debe a la jurisprudencia del TJCE 

y a la dogmática jurídica. Conform.: a esta i1ltima, se suelen agrupar en dos grandes 

rubros: el derecho comunitario stricw y /at11 sensu5~. El primero se retiere 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 Cfr. TJCE. Judgmc:llf t?(llit.• Cmwt of IS Ju(1· 19fí-I, Flu111iuio Cos1,1 \"X. H .. V.E.I .. : en: httffllcuri:uru im. 
La jurisprudencia e.Id TJCE cit:u.Ja en csrn tc:-<is !>C cncucntr;a en h1 p:ii;in:i ''cb ckl TJCE: en c:iso de 
prc~cmar din.•rg..:ncia con la /frc:opiluciót1 ele h1 Jt1risprud,•11dd d1.•I 7'rilm11ul de Ju ... 1iciu y de.'/ 7i·i/,,mal ''e! 
Prim,•re1 /11.wu11ciu. prc\ah:..:c esta última. 
~=Cfr. l~a11c, Gu~. fJmit < ommwmtttm'n• ,l.!l;1tt.•rul. ""! .. cJii.:ión. D.1lloz. Puri~. 1999. p. 119. 
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A. EL DERECHO COMUNJT,~RIO ORIGl~ARIO: LA COl'iSTITUC~ÓN 
.,.,· 

MATERIAL DE LA UE 

El derecho comunitario originario,''o primario, consiste en el conjunto de ·1os 

tratados constitutivos do: las comunidades europeas. en d TUE, en los convenios y 

actos que los han modificado. en la costumbre (principalmente las pr:icticns de las 

instituciones comunitarias). en la jurisprudencia del TJCE y los principios gem:rales del 

derecho introducidos por ~sta. El primer lugar en la jerarquía normativa comunitaria lo 

ocupan, sin. duda, los tratados constinativos: sus disposiciont:s .. se sitúan l:!n la cima de 

la jcrarquin del orden juridico comunitario. Ellas prevalecen ante d conjunto de las 

demás fuentes del derecho comunitario sin cxcepción"53 • Ello aplica tanto respecto al 

derecho comunitario derivado. como al derecho comunitario /aw s~11s11. incluyendo··el 

derecho que emana de las relacioues internacionales de las comunidades y de los 

Estados miembros. Sin t!mbargo, h1s tratados comunitarios constitutivos no afoctan los 

derechos y las obligaciones comraidos por los Estados mit:mbros 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 di: la entrada en 

vigor de los tratados constitutivos: aquellos sólo subsistir:in en la medida en que sean 

compatibles con éstos. Ahora bien. si se pane del presupuesto de que estamos ante la 

presencia de un orden juridico propio y dado que todo orden juridico tiene 

forzosamente una consti111ció11 en sentido 11wtttriczl, sea ésta escrita, total o 

parcialmente, o consuetudinaria5
'\ ºpuesto que si un orden jurídico existe, posee, 

necesariamente un conjunto de nonnas establecidas por el primer acto creador del 

orden juridico; nonnas qut: detenninan las formas y procedimientos de la creación 

sucesiva del derecho"55• entonces se sigue que el orden juridico comunitario posee una 

constitución en sentido material. Ésta se encuentra. como se ve a continuación, en sus 

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

H fc/i:m. f'I· 125, 
~"' Kclscn mcncionu al respecto: .. Por {constitución en sentido material) se entiende la o las norm3s 
positiv;.1s por h1s cuales se regula 13 creación de h1s nonnas generales ( ... ) Ln constitución en sentido 
material también se puede confom1ar en p.irtc por nomms escritas y en parte por normas no escritas" 
(l\.clscn. H<ms, Rei111.• Rc:clttslt!lwf!, opus cit. p. :!2M. La trnducción y los corchetes son mios). 
~" Tamayo y Salmor;.in. Rolmnlo. l111roducdd11 al Hstudio 1h• fu Cm1stituc.:hitt. oµu.'i cit. p. 260. 
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la jurisprudencia del TJCE y e.n los principios generales del derecho reconocidos por 
ést~56. . . •· . . .' ·- . . , . . . - . . 

1) Los trat~dos constitutivos y sus actos modificativos 

Los trut.ados constitutivos eran tres hasta el 23 de junio de 2002, fecha en la que 

se cumplió: el plazo de cincuenta años de vigencia del TCECA y éste expiró 

formalmente. Hoy contamos con dos tratados constitutivos: el TCEE, que fue firmado 

en .Roma én marzo de 1957, cobró fuerza legal en enero de 1958, y fue modificado 

sustancialmente por el TUE, denominándose a partir de noviembre de 1993 Tratado 

Co11stit11tivo ele la Com1111idad Europea (TCE)57
; y el TCEEA, que se firmó igualmente 

. en Roma en marzo de 1957 y entró en vigor en enero del año siguiente. A pesar de la 

fusión de los órganos de las tres comunidades europeas originales, y de la tendencia del 

TJCE 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 artículo 305 del TCE: 

"Las disposiciones del presente Tratado no afectarán a las estipulaciones del 

TCEEA"58
• Al texto de los tratados constitutivos hay que agregar una serie de anexos y 

protocolos que fonnan pane de: ellos, coinplcmcutárn.lulus en diversos aspectos. 

Los conYcnios y netos modlficnth·os son. varios, siendo los más importantes: la 

Co11ve11ció11 sobre cit!rtas lnstituciones Co~mmes a las Co111u11ic/acles Europeas de 

195_7: el Trt11C1clo por el que se constituye r11i Com;ejo Único y una Comisiú11 Única de 

las Comw1iclmles Europeas de 1965 (ambos abrogados por el TA, Segunda Parte, art. 9, 

I .); los Tratados Presupuestarios de Luxenjburgo de 1970 y de Bruselas de 1975; la 

Decisión del Consejo relatb.•a al sistema de recursos propios de 1994; y la Decisión del 

Consejo relativa a la elección ele lw; repr~senumtes 1:11 el Parlamento Europeo por 

Sl!fragio wrii.·ersul directo de 1976. Estos cónvcnios y actos reciben tal denominación 

t:n virtud de la tOrma en que son crendos. pero en realidad se trata de rcfonnas. i.e. de 

_(¡, La costumbre. li.1 jurisprullcnciit )'' lo~ prim:ipi'-h gcncr;1h.:s del Jcrechl1 comunitario se .inalizan en el 
apanado D de la presente ~ccción. )':I que con:-.ider;.1mos com:cnientc C.'11.poner prc\'iamcntc h1s normas 
que derivan llircc1amcn1c de los trntado:-. con~tituti\'OS y Jet TUE. i.t:. IJ h:ghlnción. Ci.lbc aclnrar que 
dicha consideración no obedece a la Jt.:rarquia normativa del orden juriJico comunirnrio. 
~ 7 TUE. Titulo 11. aniculo X. A. (unuguo .Articulo G): "El témlino 'Comunidad Económica Europea· ser.i 
reemplazado por el tCnnino ·comunid<1J Europea ... tTUE; en: httff ·_,curQCí1.Cu int'cur-lc·q. 
~ 11 TCE; en: http:1•curop:1.i;u.int1cur-lc,. 
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normas que mo<Íifican/cí de-rogu;, _a-las normas (Ó pane de ellas) de los tratados 

constitutivos. 

Los trata~os compuestos contienen, por un lado, clausulas modificativas de los 

tratados cónstituti~os·(rcformas dd derecho originario), y. por el otro. contemplan 

nuevas clá.usuhis' materiales q~e introducen aspectos de gran relevancia política y 

económica (derecho complementario). ya sea en su propio. cuerpo normativo o 

m.:diante anexos y protocolos; éstos son: el AUE. que fue firmado en Luxemburgo y La 

Haya en fobrero de 1.986, y entró en vigor en julio de 1987; el TUE5'
1
, que fue celebrado 

en Mnnstricht en febrero de 1992 y cobró fuer¿a legal en noviembre de 1993; el TA, 

firmado en octubre de 1997 y en vigor desde mayo de 1999; y. por último. el TN. 

tinnado en febrero de 2001, y que entró en vigor d 1º de febrero de 2003'"'. 

A todos estos convenios y decisiom:s hay que añadir, en un tercer rubro, las actas 

de adhesión y adoptuciiín de los trotodos constitutivos. Estos tratados, contemplados 

en el art. 49 del TUE. se celebran entre los Estados miembros y los paises candidatos a 

ingresar a la UE. y modifican los tratados constitutivos (reforma del derecho 

originario), adaptando la futura panicipación de los nuevos paises· en las instituciones 

comunitarias, e.gr. medianh: la ponderación de los votos en el Consejo conforme a 

criterios dc!11ográficos. Son, entonces, 11ctos rnodilicntivos espcci~les. 

Debido a su importancia jurídica y politica, a continuación se hace .una. breve 

descripción de la estructura y de algunas de las características más relevantes' de los 

tratados;constitutivos y de los compuestos. 

Los dos trutudos constituti\•os demuestran una estructura casi idénticá: se 

componen de cuatro partes fundamentales: a) el preámbulo y las disposiciones 

preliminares: b) las cláusulas institucionales; c) las clausulas mat<:riales; y, d) las 

chiu<ulas finales. Veamos cada una de ellas: 

~ .. A mi juicio. el TUE no es derecho complementario sino prim;irio. y no sólo por lo que se refiere a sus 
ll1sro:.icioncs moJitic:ni\>l:-. (\'id if!fra: pp. 6S'·66). 
1
"

1 
El 7 Jt: junio Je 2001. el pueblo irlandCs r~chazó vía rcfcrCndum el T:-.: con el 53.87% Je los votos. En 

d ~cgundo rcft:rCndurn. cckbrado d 19 lle octubre Je 2002. el 6:?..89% de los p;.1rticipamcs se 



a) El preámbulo y las disposiciones preliminares establecen las metas políticas, 

económicas y sociales que . persigue .. · cada una de las comunidades que 

constituyen. Así; el preámbulo del TCEEA establece: "El Presidente de la. 

República Federal de Alemania, su Alteza Real el Principe Real de Bélgica, el 

Presidente de la República Francesa, el Presidente de la República Italiana, su 

Alteza Real la Gran Duquesa de Luxemburgo, su Majestad la Reina de los 

Países Bajo, ( ... ) Conscientes de que la energin nuclear constituye un recurso 

esencial para el desarrollo y la renovación de la producción y el progreso de las 

acciones a favor de la paz. ( .. .) Preocupados por establ~cer condiciones de 

seguridad que eviten todo riesgo para la vida y salud de las poblaciones, ( ..• ) 

Han decidido crear una Comunidad Europea de la Energía Atómica ( ... )"61
• En 

las disposiciones preliminares se retoman estos fines, pero de manera más 

explicita: el art. 1 del TCEEA dispone que EURATOM .. tendrá por misión 

contribuir, mediante el establecimien.to de las condiciones necesarias para la 

creación y crecimiento rápidos de industrias nuckares, a la elevación del nivel 

de vida en los Estados miembros"6
'. Por su parte, el preámbulo y las 

disposiciones preliminares del TCE y del TUE van más allá, denotando 

características muy similares a las que desempeñan sus correlativos en las 

constituciones políticas de los Estados nacionales. El TCE establece, e.gr., que 

los jefes de Estado están "re.sueltos a sentar las bases de una unión cada vez más 

estrecha entre los pueblos europeos"6
'. en tanto que el TUE dispone que éstos 

establecer:in .. las bases fim1es para la construcción de la futura Europa 

[acrecentando] la solidaridad entre sus pueblos ( ... )"'"'. Se trata. conforme a la 

teoría constitucional de Carl SdÍmin. del núcleo de la> decisiones políticas 

fündamentales de la UE. en las cuales descansa en última instancia la 

nonnatividad comunitariaf.:t. Pi:ro independknte:ment\! de su rol político. estos 

preceptos tambic!n desempeñan una función kgal de gr:i.n reh:vancia para el 

derecho de la UE. la cual SI! retleja en la interpretación tel.:ológica del derecho 

pronunciaron a favor. aprobando dicho 1ra1aJl1 en Jl!finiti\'a y juntnndo así las quince ratificaciones 
nccc:oarh1:-. p;ira su cn1raJ01 en vigor. 
": TCEE:\: r.!'n: Truyol y Scrra. Antonio. lt1 /1ttt•g1·uc1ú1' f."11ropi•u ...• º!'"·" ci1. pp. 211y213. 
"· ¡/oj,ft•m. 
tt\ TCE. o¡m ... cil. 
,,.. TUE. o¡m., di. Lo que c:oloi entre corchetes e:-. m1C1. 
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comunitario qué H~vn a ¡:abÓ d TJCE: Así, en eI~·ca~o,Van Gend & Loos" de r• 

1963. el TJCE co-nfinnó;- bnsado 'en el preámbulo -del TCEE~ el p~incipío del ,.

efecto directo d~l dúecho co1111i11/tari~ (vfcii11fru: pp. 48-49), -

b) Las chíusulas lnstltucionnles establecen. como· su nombre lo indica. el sistema 

insthucional de la Europa comunilaria (1·il/ i1ifr11: Capítulo Segundo, l. E, 1 ). 

instituyendo los di forentes órganos y sus compt:tt:ncins. En· principio, cada 

tratado establecía instituciont:s para cnda comunidad en particular, lo cual se ha 

ido unificando paulatinam.:ntc, hasta llt:gnr, hoy en din, a las instituciones 

únicas de la UE. En dicha uni ticación, la Ccmve11cici11 sohre ciel'ltlS /11stituciu11es 

Comunes a tus Comunidadt!:i: ~uropeas di! 1957. t!I Tratado por el que se 

co11stit11yt! un Consejo Único y una Comisici11 Única dtt lus Comunidades 

E11rope11s de 1965 y, por supuesto, el TUE y el T t\ han d.:sempeñado un papel 

fundnmental. Actuahnent.:, d rcigim.:n institucional de la UE se encuentra 

contenido principalmente en el TCE, Quinta Parte (del articulo 189 al 280), y se 

compone, básicamente. de los siguientes órganos: i) el Consejo de la UE, 

órgano que concentra gran parte de las facultades legislativas y que se compone 

de los representantes de cada Estado n1icmbro a rango ministerial; sus reuniones 

son periódicas y en función de los temns. existiendo un Consejo de Ministros 

por ca.da rama política, y siendo el más importante d Consejo de Asuntos 

Ge~erales y de Ministros de Asuntos E:<teriores°''; cu.:nta, además, con una 

Presidencia que es ejercida por tumos por cada Estado miembro confonne a un 

calendario preestablecido y tiene una secretaria general. cuyo titular coincide 

coU: el cargo de Alto Representante de la Política Exterior y de Seguridad 

Común; ii) la Comisión es el órgano ejecutivo comunitario; vela. al lado del 

TJCE y del TPI. por el cumplimiento del derecho comunitario a través de 

divi!rsas mt:-di<las como rl!comendnciones. dictúmenc!S, decisiones, rt:cursos 

judiciales e incluso algunas medidas coactivas: tiene amplias facultades en 

f>~ Cfr.: Schmitt, Carl. 7t!vriu dt.• /u CmtMiwciún, traducción de Francisco . .\yaia. Editorial Revista de 
Derecho Privado, :'\.1adrid. 1934, pp. '17 y 2~. 
,,,. Lo!'i mühiplc~ Consejos de 1\linistros prc!'lcnian un problema kg.al. ya que los tratados constitutivo!oo y el 
TUE sólo hablan del Consejo de la UE ten !'lingular). tradicionalmc111c compui:slo por los Ministros de 
Rclacioncs Exteriores. y del Consejo Europeo, pero nunca mencionan la variedad de Consejos 1.h: 
Ministros que realmente cxistcn y toman dcc1sioncs. Sin embargo. es po~iblc considcr.1r cstc hecho como 

-·-,,..,... ---~·-1i:;srs cow 
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materia de iniCi~ti.va de l~y. y. en algunos casos. poderes legislativos (según se 

desprende cÍel art •. 211, tercer guión del TCE y de diversas normas materiales); 

iv) el PE es la instimción de representación popular de los ciudadanos europeos; 

sus eurodiputados son elegidos por sulhgio universal direc~o cada cinco años; 

sus atribuciones son principalmente d.: carácter presupuestario, pero también 

comparte facultad.:s legislativas con el Consejo 1fo .la UE; v) el TJCE y el TPI 

velan por el cumplimi.,nto del derecho comunitario y cuentan con jurisdicción 

compulsiva; el TJCE es la mñxima autoridad interpretativa al r"sp.,cto y crea 

derecho a través de su jÜrisprudencia; ,.i) el Tribunal de Cuentas comprueba la 

regularidad y legalidad de los ingresos y "gresos de la UE; vii) el BCE establece 

y aplica la política monetaria europea; viii) d CES desempeña un papel 

consultivo ant<> el PE. la Comisión y el Cons.,jo; ix) el CR vela por el respeto y 

la integridad de las di' ersas regiones de los 15 paises; y. x) el Banco Europ<!o 

de Inversiones financia proyectos de inversión. A estas instituciones hay que 

agregarle una que. si bien tiene una trascendc:ncin juridica menor, politicament" 

es fundamental: el Consejo Europeo. Se trata de: r<!uniones periódicas (minimo 

dos veces al año) y e.'<traordinarias de los jef"s de Estado y/o gobierno de los 

paises mi.:mbros y del Presidente de la Comisión; su lunción primordial 

consiste .:n impulsar las políticas comunitarias. lo que realiza principalmente 

por medio dt: las conclusiones de los Cons..:jos que se emiten una vez 

finalizadas las cumbres diplomáticas, mismas qu.: ponen lin al tumo de la 

Presidencia rotatoria que .:n el momento se desemp.::ña. Et Consejo Europeo se 

reúne desde 1974. pero fue juridicamente creado por d TUE en 1992 (art. 4). 

E.xisten otras instituciones comunitarias. con-10 los Fom.l~s Estructurales (nrt. 

159 del TCE). p.:ro las mencionadas son. sin duda. las más relevantes dentro de 

la dinámica política )' linandera d.: la UE. Para d dl!rccho comunitario, las más 

trascendent.:s son d Consejo. el TJCE. el TPI. In Comisión y el PE. principales 

c!ncargndos de.: la cr~ación y aplicacilin dt: la nonnatividad. por lo cual las 

dt:nominamos ·órganos primarios e.le la UE'. c:n timción de sus compt:h:ncias 

normativas. s~ dc:o;prenc.Je, pues. que las cl:.iusubs institucionales son normas 

que facultan u los órganos primarios di: la UE a crear nonnas generales e 

pr:ktica i11:-.tituciu~1.1!. ;,1..•. \!l'nll' co~tuml•ri: comunirnria. mi~ma q~11! constituye fui:n1c de derecho 
pnn1.1íl•J. 



individual~s y a aplicarlas, constituyendo el punto de partid~ -,;n' 1'1.creación i; 
escülonrida del derecho comunitario. Por ello, son co'ns_ideradas como, parte de In 

cÓnsti111ció11 111a1erii1l de la UE, tanto por la dog~áticá jÚrldicri como por la 

jurispmdencin del TJCE. 

c) Las cláusulas materiales son las más numerosas en los tratados y definen el 

régimen económico y social de las comunidades. Su contenido cambia 

dependiendo del trntado. refiriéndose en el caso del TCEEA exclusivamente a la 

energía atómica, por lo que su regulación casuística ha pr~vocado que se le 

clasifique como "tramdo-lcy'', al igual que el TCl!CA en su momento. Qué 

tanto ha disminuido su ir.ipnrtanCia jurídica. política y económica, lo demuestra ·, 

la reciente e:<piración d.:I TCECA. sobre el cual se dijo que "había cumplido su '· 

misión de lograr la convivencia entre paises enfrentados"67. Sin embargo, el 

TCEEA es un tratado vi:;ente. lo cual no debe olvidarse. Por su parte, el TCE es 

considerado un "tratado marco"6
'. ya que sus disposiciones se limitan a 

estabh:cer lineamh-:ntos generales qui;: deben acatar las instituciones 

comunitarias al legislar en las diversas materias que él regula. Estas materias, 

contenidas en la Tercera Parte del TCE, son las políticas comunes que le han 

otorgado a la UE ese grado de integración politica único en el mundo. Algunas 

de .;stas son: la politic:i agrícola común, la libre circulación de personas, la 

politica de transportes, la económica y monetaria, el emplt:o, la cultura, la 

educaciónt la cohesión social y económica. etc~tera. Es importante destacar que 

las cláusulas materiales contienen, muy a menudo, normas que facultan a 

detenninadas instancias comunitarias a legislar o c:mltir actos en torno a 

materias especificas, por lo que tambi¿n forman parte d<0 la cons1i111ciú11 

111t11erictl de In UE. 

d) Las chiusulus finales son aquellas comunes a todos los tratados internacionales 

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

1
'- Pozzi. S.mJro. Misión cumplida: en: El Pajs. 23 de julio de 2002. 

t-\ L:n ·1r""Jlado-marco' o una •1ey·murco', como sus nombres lo indican. se rctii:rcn a cuerpos normati,·os 
qui: ~icnt;m IO!oo linc~1micn1os lcgishuivos y/o rcgl;1mcntario!'o g.cncral~s u seguir en determinada m::ucria: 
ere.in el mur('o dentro del cual !<oC puede lci;isl:tr y•o reglamentar !<oObrc la m.;1h:ri:1. 

-----.;;::::::--::~~~~~ 
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m.ecanismode .refonnn único para los dos tratados comunitarios69
• Según dicho 

precepto, la i.niciativa para proceder a revisión corresp~nde a cualquier Estado 

mkmbro . y a la Comisión. La propuesta es sometida a consideración del 

Consejo, quien. previa consulta al PE. decide si procede o no la revisión. En 

éaso de emitir dictamen favorable, convoca a una CIG, en la cual se reúnen 

representantes gubernamentales de los paises miembros para negociar un 

tratado modificativo. Dicho convenio modificativo tiene que someterse a las 

reglas de aprobación de cada Estado pan<!. Est" precepto corresponde a aquella 

parte de 1a co11stitució11 en .\'t!lltido jOrmul que establece mt:cunismos de reforma 

constitucional específicos y complicados'º. Existen. no obstante, algunas . 

disposiciones, de menor relevancia juridica, política y económica, que pueden 

"ser reformadas conforme a la denominada 'pequeña revisión', i.e. por las 

instancias comunitarias, sin intervención de los Estados miembros. Cada tratado 

constitutivo establece su propio mecanismo para ello, por lo general se da por 

decisión mayoritaria o unánime del Consejo, previa consulta al PE 

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

Pasemos ahora a los tratados compuestos. El AUE .:slabledó las bases jurldicas 

para la puesta en marcha del mercado interior y de la UEM. La imponancia del TUE 

radica, en primera instancia, en su significado político. Sus títulos V y VI corresponden 

al segundo y tercer pilar de la UE. respectivariuonºte. lo cual-erróneamente. a mi 

juicio--no es considerado derecho originario, sino complementario. Por otro lado. sus 

ti tu los 11, 111, y IV tienen disposiciones que modifican los tratados constitutivos. El 

titulo VII se refiere a disposiciones finales, coino la relativa a la reforma de los 

tratados. El T r\, por su parte, presenta una estructura peculiar; se divide en tres panes: 

i) "modificaciones sustantivas·· a los tratados constitutivos y al TUE; 

ii) "simplific<1ción'", qui! deroga una serie de disposiciones de los tratados constitutivos 

ya inoperantes confom1" al nuevo sistema introducido por el TUE (especialmente del 

t-<.i El texto Jcl ~1rt. 48 dice: Hla rc\Ísión de los Trn1;idos ~obre los que se fund.1 l•t Uniónºº (TUE. optLf cil). 
·u ''l.3 Constituciún en ~cntiJo fonn;ll ( ... ) no contiene sólo nom1a~ 1 .. ) que r::gulan el procc~o 
kgishuivo. ~ino tambiCn nonm1s que se rcfo:rcn a l-.tros objetos politicamcmc rcfc\:.mles ~· más alhi. 
disposiciones según !Js cualc~ las norrnas conlcnilla~ en .:~e documcnlo, li1 ley con~titudonal, no pueden 
:-cr dcrogou.las o modilic1.1Jas como simple~ leyes. sino ünic:.1mcn1c bajo condicil,ncs dificulluda,:; en un 
proccdimicn10 c:-;pccial .. ( Kdscn. llan~. lfrim .. • R.,·chtsld1n·. opu ... cit. pp. 2::-.: y ~29. Lt traducción es 
mi.11. 

3S 



TCECA y del TCEEA), modifica otros preceptos a fin de adecuarlos a las·:· 

.cil:cunstancias actuales, y abroga Jos convenios relativos al establecimiento de · 

instituciones comun.:s d.: 1955 y 1967, dado que los órganos comunitarios ya están 

uniformados y regulados en el TCE: y. iiil "disposiciones finales" y el anexo rélativo a 

In nueva enumeración de los aniculos de los tratados constitutivos y del TUE. El TA es 

un instrumento merament.: modificativo. pero, debido a su labor sistematizadora, 

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

constitutivos y el TUE 1fob.:n ser consultados hoy en dia tal y como füeron modificados . 

por el TA. Finalmente, tcn~mos al TN. Dicho tratado también es modificativo, pero 
:.+. 

tiene una importancia especial porque institucionaliza el debate sobre el futuro de la UE ;l¡ 

y porque establece las has.:s juridicas para la ampliación comunitaria. Su estructura y.":' 

sus contenidos más relevantes son analizados al tratar esos temas (vicl infra: Capitulo [.' . ,,,~ .. '\'. 
Tercero, l, A y B). .. 

Como bien se desprende. la nonnatividad básica de In .UE es amplísima y hasta 

cierto grado confusa. Si bien a lo largo del tiempo se ha tratado de simpHficnr, como lo. 

hicieron en su momc:nto 1os Convenios relutivos a la unificación de ciertas instituciones 

comunes y recitrnt.:mente el TA. especialmente en su Segunda Pane, la confusión 

persiste. Por ello. gobernantes. gobernados. juristas, jueces y abogados litigantes 

~uropeos se han mnnilt:stado a favor de la elaboración de una con~titución única para la 

UE. instrumento que serviria. int.:r uliti, para simplificar el clispersus de la base del 

ord.:n juridico comunitario. 

TESiS CON 
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B. EL DERECHO COMU:-;JTARIO DERIVADO· 

Independientemente del análisis sobre ·.In ·naturaleza del orden jurídico 

comunitario que se realiza en Ja· siguienle sección, se ·puede constatar que el 

presupuesto del que se partió para el estudio de sus fuen1es, i.e. que se trata de un orden 

jurídico propio, se ve cada vez más reforzado. Ya en el apartado anterior observamos 

como Jos tratados constitutivos instauran toda una normatividad inicial en el proceso de 

creación normativa (cláusulas institucionales y maleriales), por lo que bien se pueden 

caraclerizar-y de hecho se caracterizan tanio por la dogmática como por la 

jurisprudencia del TJCE-como la constitución malerial de Ja UE. Asimismo, se puede 

afinnar que el derecho comunitario, al introducir estas nonnas, regula su propia 

creación. Jo cual es una característica más de los órdenes jurídicos independientes. Las 

normas que son creadas. modificadas o derogadas conformen Jos actos de Jos órganos 

competen1es de la UE son normas generales e individualizadas. Resulta interesnnle 

observar Jo que dice Kelsen ni respecto: "El orden jurídico es un sislema de normas 

generales e individuales enlazadas entre sí de acuerdo con el principio de que el 

derecho regula su propia creación"". Pasemos, pues, al estudio de estas normas. 

En primer Jugar, tenemos el denominado 'derecho derivado'. que, como ya se 

vio, forma parte del. derecho comunitario strict11 se11.m al lado de In normatívídad 

originaria, y cuyo !"ombre se explica precisamcr.:c: c:n función de ésta, pues son n~nnas 

derivadas de los tratados cons1itu1ivos. Con 'derivar' se alude al procedimient<i formal 

de creación normativa que confieren los tratados constitutivos a los órganos prinlnrios 

de Ja UE. y no a una deducción lógica. Se trata. pues. de una serie di! actos juridícos de 

los órganos para ello facultados. por lo 4ue éstos represenlan una especie de poder 

legislativo comparable-si no es que id¿ntico--a los poden:s h.:gislativos dásicos7~. 

Aún cuando los rt!'dactores originales dt: los tratados constitutivos omitieron introducir 

las palabras ·poder lc:gislativo'. •función kgi:-lativn' o cualquier otro sinónimo, tras lns 

reformas inlroducidas por d TA. diversas disposiciones dd TCE utilizun estos 

tt!rminos~ como el art. 2.07 que se rcliert! al Cnnsc:,io como órgano que actirn ºen su 

-:i ~cl~1.:n. l-l•ms. F1.•twi1.1 G1!1t1.•ral ,/t.'I flt..•1·,•cho \" ,ft..'/ r;.1uúr1. opm cit. p. 156. 
':',:Cfr. b.t0u:. Guy. I Jrnit nmrmummtat'n.• g,:,,,;~·al. "f'll\ u'r. ~. 12"' 
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calidad legislativa"73
• Las nonnas que confonnnn d derecho derivado son nonnas" 

generales enumeradas en el art. 249 del TCE, que e>tablece: .. Para el curnplimknto dt! 

su misión, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamen.tc. d Consejo y la 

Comisión adoptarán rcglumcntos y din.•ctivos. tomarán dccision~~ y fl,rmularún 

recomendaciones o emitirán dictñnu~nes. en las condiciones pn:vistas c=n el prc:sentt: 

Tratadoº7
". La competencia l~gislativa de los órganos de la UE va nc:cesnriamc:ntc: 

ligada a un sistema de distribución Je compeh:ncias entre éstos y los lc=gislativos 

nacionales, pue.s de alguna mant!r.:t tit:n~ que qut:dar claro a quié:n h:· compete n:gular 

que! materia. Por ello. antes lit! examinar las carnctcristicas de: cn~a una de estas norn1as 

genc=rales. es preciso hacer una breve referencia a los procesds de creación de las 

nonnas de la UE. que bien podemos dcnon1inar •procesos leglslativos·. así como al 

sistema de competencias entre la UE y k>.< Estados miembro;;. 

Como se desprende del art. 249 del TCE, en los proceso' lcl!islutivos de lu UE 

intervienen principalmente el Con;ejo. la Comisiün y el PE, por lo que esta interacción 

se denomina •triángulo instirucional •. Ello no quicrt: decir qu~ no puedan intervenir 

otras instancias como d BCE en la politi~a económica y monetaria, o el CR y CES en 

la política de cohesión económica y socrnl. sólo que, por lo gem:ral, si: limitan a 

formular recomendaciones a alguno di.: estos tres órgnnos primarios. Existen diversos 

mecanismos para la toma de decisiones Je ta UEu, pero los procesos legislativos más 

importantes son: a) el procedimiento sin consulta; b) el procedimiento de consulta 

simple del PE; c) el procedimiento de dictamen confom1.: del PE: d) el procedimiento 

de cooperación; y. e) el procedimiento de codecisión. Cuál de dios 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 procedimiento le corres
0

ponde a cada materia 

en particular. Así, el nrt. 161 del TCE establece que para legislar sobre los Fondos 

Estructurales y el Fondo de Cohesión Social se debe seguir el procedimiento de 

dictamen conforme del PE. Esta condición. que jmplica una distribución material de 

competencias para los órganos de la UE ha llevado a la dogmática y jurisprudencia 

(técnica) okmanas a sostener que dichos órganos no tienen Kampete11=-Kompe1e11= 

n TCE, o¡m.'i cit. 
u /bidc:m. Lo !!!Ubray.11.Jo es mio. 
1~ Rccomcn<lucioncs y dictámenes. usí como los llammto~ •¡¡ctos de aplicaciOn' son creados confonne " 
procedimientos simpli ticmlos. 
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('competencia de competencias') sino que disponen de una 'competencia particular 

limitada'76
• Asi se ha interpretado el art. S. primer párrafo, del TCE, que dice: "La 

Comunidad actuará dentro de los límites de las competencias que 1., atribuye el presente 

Tratado y de los objetivos que ést" le asigna''". Sin embargo, el propio TCE "stablece 

reglas generales de competencia, coino las contenidas en sus arts. 95 y JOS. La más 

contundente es la del art. JOS, según la cual, en caso de que una acción resulte 

necesaria "para lograr, en el funcionamiento del mercado común, uno de los objetivos 

de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de acción 

necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad. a propuesta de la Comisión y previa 

consulta al Parlamento Europeo, adoptará las disposiciones pertinentes"78
• Para algunos 

autores esto es prueba de que las autoridade< de la UE. específicamente el Consejo, 

disponen de una compett:ncia que va mucho más allá de la competencia particular 

limitada defendida por la dogmática y la jurisprudencia alemanas. El profosor de la 

Universidad Humboldt de Berlín, lngolf Pernice-quien no suscrib" esta tesis, pues 

para él ni la UE, ni los Estados mi10mbros cuentan con tal competencia- nos explica en 

qué consiste el criterio de la Corte Constitucional alemana, para la cual la Kompeten:

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

1" El·tértnino ·Kompet1.•n:·Kompt•t1:n:' presenta st:rh's problemas. ya que se trata de un significante 
polisémico. Tr::adicionalmcntc se aceptan los siguientes significados: a) la competencia para reformar la 
const¡tución según lo pcmiita la propia con~titución; bJ la facuhad sobcmna de decidir sobre la extensión 
de las competencias cMat;.1ks. con el lmico limite que rcprcscnlilO las dcci!\1onc!\ fundamentales de la 
..:onstitución, fenómeno ul que tambiCn se denomina "/úw1pefen;lwhei1' c·suprcmacin de competencias"). 
y qui; implica la posibiJiJaJ ,fcl órg~mo compctcnic Jc delegar competencia~; e) la competencia <le 
dcciWr Jctinitivamcn1c sobre un conflicto Je competen.;ias, corno b tiene, en :\k.\ico. la Suprema Corte 
de Ju"sticia de la Nación en materia Je contr0\crs1,1., con!>lltuciunaks (Cfr: Schmilt. C•lrl. Tt·vria de /u 
Cons1ituciú11. t1pus cit. pp. 445 y 446; Zippdiu!'>. R..:inhold. fro,-fo Ge,1erul cid Estado. Ciencia de /u 
Po/ílica. traducción Je Fi\-Ficrro, lléctor. tercera ·.:.!ie1ón. Porrüa, li:"lir\:\l. \té.\ico. 1998, p. 58); d) kt 
facultad ;.1mplia Je un órga111' p.tra crear norma!'> .. in c:o.1ar limi1.:1do a m~1h:ri~1:-; c~pt.:cificas. 1.•.g,·. la 
competencia de Jcgí!'>lar parJ hacer cumplir l.1s J1~r'-~"icmne!'> de un tr:H;.ufo-m:1reo o incluso de un:.1 
i:onstituciOn. co111n en el c;1:-o Jel :tn. 73. fraccion :'\X:'\ Je I;¡ Con ... tituciún Politica de lo!'> E~tndos Unidos 
:\lc.'\icano:-. E:o.to üllin,o ... e d.1 1..·n opo .... i..::11·1n .l lo:-. concepto.... di.'.' ·comre1cncia panicular' 
Cf..'iu;dt:'rmdd1ti,1.wm.:l ~ ·compc1cncü1 p.1rticul.1r li111i1.1Ja' (/>t.'.,chrünl...tt' 1~·;11:dt•rmiichtig1mg) -
·t:rmücl11ig1mg· sigmlico.1 c:-1nc1amcn1e •f;i..::uluinu..:nlo'. ·cmpo<ler:.imicnw', pero la C'\prc:o;i1.ln aqui 
miliza<l.:t representa lielmcntc d !'>ign1tic,uh1 Jd ..::on..::::p10 cn alcnt<in- El primero designa h1 
compc1cncia de emitir norm;.1 .... ::.ubre una n1.11cr1.1 pamcul:tr. cn1110 el comcn.:i,1 .:\li.!rior. En d :o.cgunJo. el 
órgano .. úlo puede legi:-l.1r cu.uhln una 11• rn1;1 rn.11..:ri.tl' le Cl•l11icrc Ctm1re1cncia para un supucs10 
c:o.pccitico, t'.g1·. para reducir ar;111cclcs .. orr.: l.1 1mp1.1n.1..::1t111 Je prollucro-. ~1;;rictll;1s (Crcifcl<ls, Coul. 
lfrclll.'inli1·ft'rhucll, 4uinc..::1q c<l1c1ón. C.ll. Hl..'cJ.... \lumch. ll)90. p. ":'49: .-\hit. :'\liclrncl. t:uropurf.!dll. 
t:xum1.•11.o¡J...1w."ijiir /frcl11ff1.'.lt"r<'11dan'. .... ..:gund.1 .:.!:..:¡1.•11. C.H. B..:d. ~lunich. l'NI>. p. 40) . 
. ~ TCE. opu\- cit. 
"'TCE. opw dt. 



libremente sobrt: la atribución de competencias a una autoridad pública"79
• En dicho :.: 

sentido (dt!scrito en In l~trn ¡,¡ de la nota 76), ef.:ctivam.:nte resulta dudoso que el 

Consejo cuente con la Ko111pt!tt!11:-Kt1t11pt!te11:. pues In atribución de adoptar "decisionl!s 

pertinentes" más bien s.: .:ntiende como In facultad dd Cons.:jo de crear normas y no de 

delegar dicha atribución a otro órgano. No obstante, confonne al significado que se ha 

expuesto en la letra di d" la nota referida. el Consejo claramente cul!nta con tal 

atribución, ya que no hay bnrrern material para crear nonnas. y sólo se encuentra 

limitado por los obji.:tivo:. del TCE, lo cual es lógic~ en un sistema cuyas normas se: 

do!ducen de disposicione,; tlmdamentaks como las contenidas en el TCE. Este debate, 

sin embnrgo, no ha sido rt.::;uc-ltu, dando una clara muestra de lo complicado y confuso . '., 

que resulta la dístrinuch\n de cornpetc:ncias \!ntre la UE y los Estados miembros. Ello \~ 

constituye un ñrgumcnto m~ls a favor de la adopción de la Constitución Europea, que. ;;:_: 

serviría para dclimit~ir cfaraml!nte estas cuestiom.·s fundamentales para cualquier ' '. 

ordenamiento jurídico; nuis addantc.: n:gresamos sobre= d asunto. 

Pemice ha indicado las siguit.?ntes rcglns Ue competencia lcgis1utiva pa.ra l~ 

UE80
: a) el principio <l\! c.:un1pc!tt!11cias c:orrfi!riclu ... · y limitadas, t:.'<prcsado en d ya citado . 

an. 5 del TCE, así como en los ans. 1, párrafo s.:i,;undo, y 5 dd TUE; b) las 

competencic1s definidas por úreas, entre las que destucan las materias aduanera (art. 26, 

27 y 135 del TCE), migr>toria y de asilo (ans. 61 n 69 del TCE), de política común de 

transpones (arts. 70 a Sil del TCE), d.: competencia económica (a ns. S 1 a 89 do!I TCEJ, 

económica y monetaria (arts.· 98 a 111 del TCE). l!ntre otras"'; e) las co111pett!11cias 

dt!.fiuida .... · por objeti\'IJ,,.K-:., que se refieren a las medidas necesarias para realizar las 

~~, Cfr. Pcmicc. lngolf. ,\/ultilt'\'''I Ccms1it11tionali.rn1 in tltt' European Union, \VJ-11-Papcr 5i02. Bcrlfn· 
:!002; en: wv ... w whi-berlin dclpcmic\!'-constitulionali"nlh!!n. Pró'\inm pul11icución en Euroncan Law 
Rc"·iew 200::!. Lajurbprulkm:ia aludida e~ la eSti.lbkcida en la s,•1111.:11cic1 ,\/uustrich1 de 1993. 
'

11 El hecho de que se hable sólo de co111pctcnc1a~ kgislati' a:-. llene qui! '•cr cun que la ejecución compete, 
,,,¡"'º 1.llgun~1~ cxccpcio11c ... que en ~u momento an;iliZ~lmos (\ic/ i1!Ji·a: pp. 79-~0), a Iris uutoridadcs 
:uhninbtrntivas nacionalc~. lo cual 1.: ... intcrprc1ado co1110 una di\'isión vcrtic;.'1 Je competencias que 
rcnnitc que las dccisione .. que afectan .i los ciudadano.., ~e in .. 1rumcntan lll 1111.h cercano posible a ellos 
tp.ira lo anterior. ;isi como p;1ra las ca1cgoriil~ d1..• c1u11pctcndas lcgislati\as ... -i.:asc: Pcrnicc, lngolf, 
lfo1hi11J.i11g thl• .\h•thod t!F /Jivhli11g ami Co111ro/1111g 1/u• ComJJt'fl'llcie.o; t~{ thL• L;11iu11, WHl-Papcr (l;Ot. 
Berlin. :?001. pp. 4-(1; en: '""''.'"".\\hi-hcrlin.dc 1 p\!'m1cc-q1111c_c~cic..¡ htm). 
~• Se trata de la ... politicas comunes con1cmplu1.l;1s en h1 Terccr.i Panc del TCE. y cun~tituycn ht gran 
mayoria de las competencias kg1:-.latÍ\as d.: la L1E. i.t!, la ma~orii.1 de h1~ nom1a~ dcri .. ·1.ldas se dan en 
\irtud de c~t;.b nomrns matcrü1lc-s di: competenci.i. 
~: Sobre cMa!<o nomrns. Pcrnicc scifala: '·E~las pro\"biones no cst;ln rclacion.1da:. con polittcas especificas. 
y h1!'> medidas adoptndas p;ir;t lograr los objeti..-os por dl.t~ definidos rueden alcanzar otras políticas. 
induycndo :.lqucll:a!'> parn h1:. cuak~ la l:niOn 111J ti1.•ne l'acultud~s (C'\prc~a~) parn lcgisl1.ir o emitir 
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metas comunitarias, como los articulos 40, 42 y 47 del TCE dirigidas a la 

instrumentación de la libre circulación de trabajadores, y los arts .. 94 y 95 del mismo 

ordenamiento relativas al mercado interior; d:ntro de este tipo de competencia se 

encuentra también el ya comentado art. 308; d) las compete11clus 11egativas que le 

prohibe'.' a la UE legislar en determinadas materias como la educación, la cultura y la 

salud pública; y, .,¡ las competencius abo/idus que prohiben tanto a la UE como a los 

Estados miembros legislar en determinado sentido, como los aranceles aduaneros y las 

barreras al comercio. Pemice contim."m mencionando qm: dichas reglas de competencia 

s" pued"n combinar, como suced" en el caso c\e las facultades legislativas de la UE en 

materia de cohesión económica.y social. Por s~puesto que a este sistema-aunque su 

sistematización es cuestionable-hay que agregarl" d pri11dpio de subsidiuridad. 

Dicho principio. que surge del catolicismo y se refería originalmente a que el Estado no 

debía intl!rvenir en aquellos asuntos familiares que podían resolverse por los propios 

miembros de la familia. es clasificado hoy en día como una rl!gla jurídica central e idea 

política rectora del fed.,ralismo, según la cual la unidad política más grande sólo dl!be 

intervenir en los asuntos sociall!s de las unidades más pequeñas cuando éstas no sean 

capaces de realizar sus funcio11es"3
• Y así lo retoma el art. S del TCE, que estipula que 

los órganos comunitarios pueden intervenir en los ámbitos que no son. de su 

competencia exclusiva, en la medida en que los Estados miembros no puedan satisfacer 

los objetivos de la acción pretendida". 

Ahora bien. la norma qui! otorga la competencia-y que en la mayoría de los 

casos es una nomrn material- constituye el fundamento jurídico de cada norma 

general d"rivada. por lo que las autoridad"s compet.,ntes deben indicarlas, so pl!na de · 

que In nomta general esté vici~da (principio d~ legalidad). En caso de que la norma 

facultativa no indique quO: clase de nonna gem:ral se deba adoptar (reglamento, 

decisión. directiva. r.:comendación o dictamen), queda a crit.:rio de la autoridad 

cu;llquicr otro acto juriJiC\'\ •. f Pcrn1cc. lngolf. Rt:thinkillg tire! .\ft>tllml f.?( /Ji1•i11i1tg u"d Cotltrn/ling 1'11: 
Ccmlpt•ti•ncíes t~(tltt• L'nimt, opuo; cit. p . .:i). Se lr.ua. ¡me!'>. del 'igniticu<lo i/J Je la l\ump1.•1e11:-l\ump''lt!ll: 
( \·;d ~upru: no1a 76). 
:: C:fr· Crcifcltl.:<0. Carl. lfrrl11.o;u1inc:l'huch, ,,,,,,_,.e//. f). 1261. 
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compettmte Ja determi~ació~ del mismo. Veamos ahl>ra los diterenÍes procedimientos' 

· legisÍativos••. 

a) Procedimiento sin consulta: La Comisión transmite su propuesta al Consejo. 

quien adopta el acto de <1ue s" trate por mayoria cualiticada o por una~imidad 

según lo estab1"zca el precepto normativo respectivo"°. Un ejemplo de este 

métodl> es Jo estipulado en "I art. 26 del TCE: "El Consejo, por mayoría 

cualificada y a propuesta de la Comisión, fijará los derechos del arancel 

aduan~ro comlmºs7. 

b) Procedimiento de consulto simple con el PE: La Comisión presenta su 

iniciativa al Consejo y al PE. éste elabora un dictamen en el cual puede 

proponer modificaciones a la propuesta. La Comisión tiem: Ja facultad de 

enmendar en const:cm:ncia su propuesta. La iniciativa de la Comisión

modificada o no--es reenviada ni Consejo para que Ja apruebe en definitiva. En 

cada materia s~ mt:nciona si la aprobación a cargo del Consejo debe= ser por 

mayoría cualificada o por unanimidad. En el marco de la politica agrícola 

común, por ejemplo, las propuestas de Ja Comisión sobre reglamentos, 

directivas o decisiones son adoptadas por el Consejo, previa consulta con el PE, 

por mayoría cualificada (TCE. art. 37, 2. tercer párrafo). En cambio, para 

adoptar cualquier disposición encaminada a complementar Jos derechos de la 

ciudadania de la UE. el Consejo tiene que aprobar por unanimidad las 

propuc:s1as de Ja Comisión, una vez que éstas son consultadas con el PE (TCE, 

art. 22, segundo párrafo). 

e) Procedimiento de dictnmen conforme: Este procedimiento fue introducido 

por el AUE y es muy similar a la consulta simple, sólo que en éste si es. 

necesario que el PE apruebe por mayoría absoluta la iniciativa de la Comisión 

para que el Consejo pueda adoptarla en definitiva. A dif.:rencia de la consulta 

simple. el dictamen conforme implica una verdadera facultad d" veto por part" 

·~ PMa unn mejor comprensión. ''id infi'c1; pp. 69·70 . 
• , Un otluunos casos, la iniciath·;i pucJc ser formuh1Ja pllr cualquier E~t¡1Jo miembro. 
~·TcE ... o¡msci1. 
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del PE, facultad que, por cierto; se limita. a la aprobación o rechazo, ya que, en 
. - .. '~. ~ ' . - . - ,_. ~' . . ·- . -

el dictamen co ... form~, el P(no piÍ~d-e enmendar la propuesta de la Comisió~. 
Esie procedimiento se apilen ri las siguientes materias: funciones especificas del 

BCE -(TCE, art; fos, 6): fondo~>esiructÜrales y de cohesión (TCE, art. 161 ); 

adhesión de nuevos Esiados miembros (TUE; art. 49), entre otras. 

d) Proc~din~iento de cooperación: Este proceso .:s más complicado que los 

unterio~es y e~tá.descrit¿; en el art. 252 del TCE. La iniciativa d.: la Comisión es 

envi;,da al Consejo y ·al PE. ·Previo dictamen del PE, el Consejo fija. una 

posición común que es transmitida al PE para que, en un plazo de tres meses, la 

apruebe, ya sea e.xpresament" por mayoria simple o mediante una afirmación 

positiva tácita. En estos casos, la posición común c:s reenviada al Consejo para 

su aprobación dl!finitiva. Pero el PE también puede, por tnayoria absoluta, 

proponl!r l!nmiendas a la posición común del Consejo o rechazarla. En caso de 

rech;,zo, el Consejo se puede pronunciar en segunda lectura por uminimidad, 

mientras que en caso de modificaciones, el texto enmendado es enviado a la 

Comisión para que reexamine la posición común y emita un nuevo dictamen 

considerando las observaciones del PE, en un plazo de un mes. F.1 nuevo 

dictamen de la Comisión es enviado al Consejo, que puede, en un plazo de tres 

m.:ses, aprobar el texto modificado por mayoría cualificada o modificarlo 

nuevament.: por unanimidad. Los plazos de los que disponen .:1 PE y·el Consejo 

son.prorrogables de común acuerdo entre ambas instituciom:s hasta por un mes. 

El· proceso de cooperación se utiliza, i11t~r a/iu, para legislar en tomo a las 

medidas de c.ontrol que ejerce la UE sobre las economias naciona~s (TCE. arts. 

99; 102. 2: 103. 2, y demás). 

e) Procedimiento de codccisión: Está pre,•isto en el art. 251 .del TCE. La 

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

del PE. puede, por mayoria cualificada. aprobar las enmiendas contenidas en 

dicho dictamen y, asi. adoptar el acto en d.:linitiva. En caso de no haber 

l!nmi.:ndas por parte dd PE. el Consejo también pu.:de adoptar el acto 

dt:linitivamente por mayoría eualilicada. En los demás casos. d Consejo adopta 

una posición común y la tr:m!"miti: ni PE. que. en un pinzo d~ tres meses. puede 



rechazarla ·en · dt>tinitiva por mayoría absoluta, aprobarla en definitiva por 

mayoría simple. puede no pronunciars<! ll r.:specto y en ese caso se considera el 

acto adoptudo conforme a la posición común (positiva tácita). o bien, 

enmendarla, por mayoría absoluta. En .:stc último caso. el texto enmendado se 

envin a la Comisión. que cinitt! un dictamt!n i:onfonne considerando las 

modificaciones propuestas por d PE y lo rc.,nvia ni Consejo, que puede, en un 

plazo de tres mcsc:s. aprobar en definitiva y por mayoría cualificada el nu...:vo 

texto. Si el C<msejo nu aprueba este nuevo texto enm.:ndado, el Presidente del 

mismo y el Pn.:sidentc dd PE. convocan • .:n un plazo de seis semanas, a un 

Comité de Com.:iliación. El Comit~ se compone por el mismo número de;:. 

integrantes ch:? Ctmst:jo y del PF.. es asistido por miembros de In Comisión.-. 

quienes funcionan como árbitros, y dispone de sc:is st!manns para adoptar un t~~· 

t<!xto conjunto. 4ue d.:be ser aprobado por mayoría cualifü:ada en el Consejo y 

por mayoría ab~oluta en el PE, t!n un nur.:vo plazo de sc:is semanas. Si el Comité 

no adopta ningún te,,to o si el Consejo y10 el PE no lo aprueban conforme a lo 

dicho, la propu.,stn es delinitivament" rechazada. Algunos de los plazos 

señalados son prorrogables de común acuerdo entre el PE y el Consejo. Este 

procedimiento se aplica ti lns siguientes materias: no discriminación -'Pº~ 

moti\'OS de nacionalidad (TCE. art. 1 :?); libl!rtad de circulación y de res.ide~cia, ' 

salvo en las disposiciones referentes a pasaportes, permisos de. residencia y 

otros documentos asimilados, a~i como tampoco en lo tocante a la 'se.~urídad y 

protección sociales (TCE. art. 18. tras la reforma introducida en febrero de 2003 

por el TN); medidas de fomento al empleo (TCE, art. 129); entr~ otra's. 
•, 

Los di l'erentes procesos legislativos comunitarios van desde el monopolio de las 

facultades legislativas por partt! del Consejo, pasando por una facultad de veto del PE, 

y posteriom1ente por una coopernción legislativa entre ambas instituciones. pero en la 

cual el Cons.,jo sigue teniendo la última palabra, hasta llegar a una verdad"'ª 

codt>cisión entre ambos órganos. en donde el acto del que se trate no es válido si no es 

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

Esta evolución es histórica. pues sólo en la 1nedida en que se avanzó en la integración 

politicn. se pudo nvanznr en la integración jurídica o. para este caso, legislativa. El 

1~1ecanismo dt! la codecisión, único que pcm1ih: hablar propimncntc: del PE como un co~ 
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1.,gisludor. fue introducid~ por. el-TUE "n 1992, ;implificado . .ori -1997 por el TA y en 

es" mismo instrumento s.o amplió su ámbito de aplicación. material. 

Evidentemente, para que un neto comunitario sea . válido ... requiere de su 

promulgación y publicación. La promulgación se hace dependiendo ddl proceso' 

legislati\•o que se sigue (normalmente a cargo del Consejo, sólo en el caso de In 

codecisión corre n cargo de los Prcsid.,ntes del Consejo y del PE (Ón. ~54, 1 ~el TCE)), 

mientras que la publicación es obligatoria para iodos los reglamentos si11 imponar su 

proceso de crt:!ación. así como para las dirt:ctivas y decisiones creadas conforme a la 

cod\!cisión, y, finalmente, para directivas y decisiones que tengan como destinatarios a 

todos los Estados miembros, aunque no hayan sido creadas conforme a la codecisión. 

Según el an. 254 d"I TCE. las publicaciones se hac"n en el DOUE, que hasta .:1 31 de 

"nero de 2003 se d"nominaba DOCE (an. 2, 38 del TNJ. Aunado a ello, el an. 253 del 

TCE dispon.: qu.: todos los actos normativos d.:ben estar debidamente fundamentados y 

hacer referencia explicita n las propuestas y, en su caso, dictámenes de los que 

surgieron (principio de legalidad del derecho comunitario). 

1) Los reglamentos comunitarios 

Según el aniculo 249, segundo párrafo del TCE, "el reglamento tendrá un alcance 

general. Será obligatorio en todos sus eh:mentos y direcw111en1e aplicable en cada 

Es1ctdo 111i11111hru"""· Este precepto refleja clarament~ que los reglamentos comunitarios, 

como nonnas generales y abstractas, corresponden plenamente a las leyes de los 

órdcni:s juri<.licos nacionales. Además, se: trata d«:: leyt:s con unn amplia t!sfera de 

aplicación personal y territorial. pu"s rigen "n la totalidad de los Estados mkmbros. "n 

sus difor.,nt"s niv.,lcs de gobierno, y cnntieren derechos }' obligaciones para los 

autoridades de t:stos Estados. nsi como para sus particulares: sc..?n aplicables a todas las. 

situacion"s jurídicas que caen hajo su ámhitn de aplicación material dentro d"I conjunto 

de los t"rritorios de los Estados de la UE. El' reglamento es obligatorio en todas sus 

partes. lo cual se explica en relación con las directivas comunitarias~ que sólo obligan 

en cuanto a la realización de su-; fines. D~ la definición lt!gal se desprende tambi-!n que 

el rt!'glamento es diri:cwmenlf.• ap/icahlt! en los Estados n1iembrns. Éste! es su aspecto 



más importan!.,, ya que n:lkja d carácter supranacional d"I den:cho comunitario. La': 

aplicación directa signi ticn que.! el ri.!glaml!nto, una vez que t:S creado confonne ar 
proceso nonnativo prt!visto e:n lo~ tr:uudo:; constitutivos (constitución material), vale 

aUlomáticamente para los Est.1dus miembros sin r~querir de un acto convalidntorio del 

derecho interno del Estado .:n donde s.: debe aplicar. como es d caso de las nonnas d"I 

dt::rt:cho internacional convenciomll que rl.!quieri:n de algún acto de: aprobación, ya sea 

la ratificación parlamentaría, d n:fcrt:ndum popular o d visto bueno dd máximo 

tribunal jurisdiccional nacional. :\hora bi.cn. el T JCE fue más allá al inh:rpretar el art. 

~49 de la siguiente manera: ""En virtud de ;u naturaleza y de su función en el sistema de 

fuentes del derecho comunitario. Id r<!glamcnto) produce .:fectos inmediatos y tiene, 

como tal, la aptitud Jt: Cl)nf~rir J. Jos rarticul~rcs dt!rechos. que las jurisdicciones ~ 

nacionales tienen la obligación di! prott!gerº!<'>. Así. d n:glamento comunitario no sólo: 

es de aplicación directa sino qu" go7'1 tambi¿n d" ej~cto directo. i.e. tiene la' aptitud de .. 

incidir dir~ctamenlc en las situaciones jurídicas de los particulares de los Estados 

mi.,mbros sin necesidad de desarrollo por parte d<! los órganos legislativos nacionales90
• 

Por último. resulta importante señalar que los reglamentos establecen sus propias 

sancion"s para casos d<! incumplimi<!nto y. según "1 art. 229 d"I TCE, éstos pueden 

atribuir al TJCE competencia jurisdiccional plt!na al respecto. 

1o TCE. u¡ms cit. Lo subrayaJo es mio. 
'" TJCE. St•1llr!11cia Jt:/ /.J dt! ,ficit•mbrc Je 1972 sobre t!/ caso Politi, citado por: Isaac, Guy, 0/11lS cil. p. 
119. Lo 4uc cst.i cnirc corchetes y la traducción son míos. Ya en 1963, en el ··caso Van Gerid & Loos"'. el 
TJCE había Jccidido !<iobrc el efecto directo del TCEE. que pucdc crear derechos subjclÍ\'OS para los 
.;iudadano!<i "!e h.h E~rndo!<i miembros y quc lo.'i jueces nacionales tienen que proteger (Cfr. TJCE • 
. l:ull.!mt.•m o(,;,.,. Cmu-t f~( 5 ,..d,,.uw")' /963. Vcm Gt:ml & Laos ''S. Nt•therlunds /nlafld Rl!\'t'llllt! 
./,.'mi11i~1r,11iu11 • ..:n: h11p:.'/curi<1.cll. int). 
~• l 11~ .:01~i:cplu:- Je ·.1plkai.:ión directa' y 'cfcC"tO din:c10'. como se.: puede.: observar. cs1;.\n relacionados. 
Sin 1:1nb.1q;o. no ha~ que ~onfum.lirlns. Es posible. por ejemplo, que um1 1.hsposición in1cmaciom1l goce 
Je e1\.•cto Jin:i.:h-1 una n:z que ha sido aprobm.la por el órgano competente nacional. como de hecho 
.. u1;cJ.: cun J1\cr,a:-. nonn.1., 1.le derecho intcmaeional comcncion.11. L1 aplic;1c1ón Jirccia. por su panc, 
111' 1mrl11.:a nci.:c ... ;tna1m:nh: el cfeclo directo. Un.1 norma !'!Upranacional, que es \';ilid;.1 sin necesidad dc 
;11.'.hJ co11\aliJ;1t.lril1 nadun;.11. rucJc rcqucnr Jr.: dc:.,1rrollo lcgi!'ih1l1\o nacional p;ir;i incidir directamente 
1::1 1:t :-.itu:acuin _1urid1ca di: lo:-. parJicularcs. corno ... ucclli: con l.1s directivas cornunit.iriu!>. En i:stc caso, la 
J11..:1rina o!urcrca ~uclc decir que la nonna es ··Jircctamcntc aplicable pan.J los E ... t.1dos miembro ... ". 
Cu.indo se dice. en cmnbio. que un;i norma comunilaria "es din:cta111cn1c aplic;1blc en los Estados 
micrnhro•."'. Cllllhl e ... tipula el :m. 249 sohrc lus rcgbu11cn10 ....... e so~ticne que dh:ha nom1a es de ;1plicación 
dm.:ct.1 )' 1.1ui: 111.!lll.! cli:ctos diri:c10 .... 
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2) Las directivas comunitarias 

El mismo art. 249 del TCE menciona: "La directiva obligará al Estado miembro 

destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las 

autoridades nacional<!s in elección de la forma y de los medios"91
• Como bien se 

desprende del texto legal. el ámbito de aplicación personal de: las directivas son las 

autoridades de los Estados miembros. No af<!cta. por tanto, d<! manera directa a los 

particular<!s, i.e. no ti<!ne efecto directo, pues para su aplicación requiere de desarrollo 

legislativo. Si es. en cambio, de aplicación directa, ya que las directivas son 

obligatorias para los Estados miembros sin necesidad de un acto convalidatorio. Sus 

destinatarios están obligados. como ya se dijo. sólo en parte, pues quedan en libertad de 

elegir los medios para cumplir con el resultado de las directivas. Ello es así porque, en 

esencia, se trata de lineamientos para armonizar o uniformar las legislaciones 

nacionales, a fin de cumplir con los fines del TCE (art. 1 O). Aqui es pr<!ciso distinguir 

entre armonización y uniformidad legales. Ambos conceptos son propios del derecho 

conflictual. Por medio de la armonización se pretende crear estándares mínimos de 

coincidencia en las diversas legislaciones nacionales en tomo a materias especificas 

para evitar conflictos normativos internacionales. En este caso, los Estados nacionales· 

tienen un amplio margen de maniobra en la elección de los medios necesarios para 

lograr el objetivo de la armoni.zación, pues la disposición armonizadorn fija objetivos 

generales. La uniformidad, por su parte, constituye todo un género dentro del derecho 

contlictual. el deno1ninado •derecho uniforme', aunque, estrictamente. tambir!n se trata 

de un método. Según •ste •. la disposición unificadora establece a la letra las normas 

materiales que dcben adoptdrse en las diwrsas legislaciones nacionales, teniendo como 

resultado In uniformidad nomiativa de diversos órdenes juridicos nacionales en 

materias c:speciticas, din1inando así conflictos normativos entre ellos. Lns directivas 

comunitarias establecen tnnio métodos de armonización como de unifom1idad, y de ello 

d<!pcnde el grado dc discrecionalidad d<! las autoridades nacionales para cumplir con los 

fines en ellas estipulados"°. No obstante. las facultades de los Estados al respecto nó 

son ilimitndas. pues existen métodos lc:gah!s c.h: control para verilicar su debido 

')! TCE. o¡m.~· cit. Lo subr.iyuJo es mio . 
... Sobre l.1 import•mi;ia J~ las Jirccti\~1:i- comunitaria:-. en el DIPr europeo, \C:.1~: Junkcr. Abbo, 
ht1er11uthm11fr., P1fre1trccllt, C.JI. Bcd'~i.:hc Vcrl.1g:-.buchh:.111dlung. ~lunich. l99S. pp. 48-SO. 

so 



cumplimiento: .El TJCE hn ":<presado que si las directivas son transpuestas en ley.,s· 

a111biguris o en .ordc:namit!nh13 m.lministr.uivo:; su:;c1:ptibles dt: modificación t:n 

cualqui"r momento, la trnnsposkión no se ha hecho debidamente, lo cual da lugar

. co1~10 en el caso de los rcglamc:nh..,s y di! las dc!m:.is nom1as comuni1arias vinculantc:s-a 

· un procedimiento por violación dd TCE. asi como a acciones qu.: pu.:den .:jerc.:r los 

particulares afectados por su in.:umplimknto. caso en el cual la directiva adquiere 

t:t't:cto directo. al igual que el r-:glmn.:nto. 

3) Las decisiones cornunit:.trias 

Según el art. 24? dd TCE. ºb dt:cisión sc:r:í obligatoria en todos sus di::rncntos '. 

para todos sus destinatarios··•)J. Esta nom1a no tiem: carácter general: su dt:stinatario ,: 

siempre es dl!tenninado y pu~d1.• s.-:r un particular o un Estado miembro. Tampoco se 

trnta de normas abstractas. pul!s n:gulan una situación concreta, e.gr. una violación 

..:oncretn a unn disposicic.1n comunitaria. Casos típicos de di;:cisiones dirigidas a -

particulares son aquellas qu~ <kclaran la nulidad de los actos de las personas colectivas 

que van en contra del art. S 1. 1 del TCE. mismo que estipula: "Ser.in incompatibles con 

el rm-:rcado común y quc:darán prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las 

d~cisioncs de asociaciones de <:mpresas y las prácticas concertadas que puedan afectar 

al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, 

restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado común ( ... )"9
'. 

Ejemplos de decisiones dirigidas a un Estado miembro las constituyen aquellas en las. 

que la Comisión declara ikgales las ayudas y subvenciones concedidas por algún 

Estado miembro a sus particulares cuando no sean compatibh:s con el mercado común 

tTCE, art. 88. 2. primer parra fo). En estos casos, la Comisión exige· al país 

<.:<'rrcspomliente que suprima las ayudas o subvenciones. Es por ello que la decisión 

i:omunitaria tiene más en común con los actos odministrcztivos tradicionales que con 

las kycs, y "constituye ( ... ) un instrumento de ejecución administrativa del derecho 

comunitario'·";. La decisión puede ser emitida por el Consejo, por el Consejo y el PE, o 

bien. por In Comisión, siendo una de sus atribuciones velar por el cumplimiento de las 

··~ TCE. "!"'·"di. 
·-1Nd .. ·1u. 
·•< 1:-:ia.:. Guy, /}1·,,;, <'tm11mme1wuin.• gt;Uél"ul. Cl/111.\' cit. p. 131. La trnducción ~~mía. 
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disposicione~ de los tratados constitutivos y de las que emanen de éstos, i.f!. los 

reglamentos y las directivas. La decisión comunitaria es, pues, en primera instancia un 

medio administrativo con el que cuentan los órganos de la UE para ejecutar el derecho 

comunitario. Otro aspecto interesante de la decisión es su plena obligatoriedad. Tal 

como el reglamento. la decisión no le pennite 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 reglaim:nto, la decisión no si.:mpre tiene efecto directo: si va 

dirigida a un particular. entonces lo tiene claramente. p.:ro 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 decisión y afecte nsí a un particular. 

Interesante resulta que las decisiones dirigidas a particulares son directamente 

recurribles (rec!-'rso de nulidad) ante el TJCE por las p"rsonas fisicas o colectivas 

afectadas (art. 230. cuarto párrafo del TCE)96
• Ello se ""plica en virtud de su naturaleza 

de r¡onna individualizada. Por último, cabe señalar qu" las decisiones, en algunos 

casos, regulan situaciones muy generales, haciendo relt!rencia no tanto a una situación 

de hecho concreta, sino más bien abstracta. Esto sucede, sobre todo, cuando están 

dirigidas a un conjunto de Estados o a todos ellos. En dichos casos, sus caracteristicns 

como nonnns individualizadas y concretas son realm!.!nte cuestionables. Así, por 

ejemplo, In Decisión de la Comisión Europea del 25 de noviembre ele 1998, que fijó un 

nuevo r.ógimen de importación de productos bovinos provenientes de Reino Unido al 

resto de los Estados miembros. a fin de evitar la prolité:ración de la encefalopatia 

espongiforrne bovina (enfom1edad de la .. vaca loca .. ) y. a su vez, de proteger los 

intereses económicos de uno de sus miembros en aras Jd increado común, t!Stablecia 

normas materiales quu los Estados di:bian transponc-r en sus legislaciones. 

estableciendo un verdadero derecho unifon11e en tomo a esta materia. Como se puede 

observar. cuando las <kcisiones se comportan de esta n1anera son realmente 

cquiparnblt.:s a las directivas comunitarias. y. si si: sigue el criterio del profesor ívlichael 

Ahh <le calificar las nonnas comunitarias por ~u conh.:nido y estructurJ mas no por el 

nombre que le dan las instituciones, entonces soi1 directivas. 

o)f, T~unbiCn lns Jccbionc .. llll'-' ··r..;\·is1;.111 la forma JI.' un rl..'~l 1mi:n10·· lo son tart. ~JO. pilrrafu cuarto}. Por 
~u r;im:. h.ls Est;.1Jos micmbn''· d Consl..'jo. la Con11°'i"l11 ~ .:1 PE l~sli: a partir ,tcl l., de febrero de 1003) 
cu-.:-nrnn ..:on acción de •luli,J;.uJ en Cl"nlr;i Je 111 totalil!;1J ,k l.1 nomuti\ iú.1ú juriJicn úcri\'ada del TCE (art. 
1~0. p.1rrafo ~.:gumlo1 L.i.. ..:;.iusa .. 1,,k nuliJ;i,t ~c~ún e: :1rt. :.lO. p.irr.1fo sc~unJo. son: incompc1cncin. 
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Al lado de estas nom1as, <!Xist<!n uctos de nplicación d" los actos "mitidos por el 

Consejo, que "mite, a su wz. "I propio Consejo o la Comisión. Dichas nom1as de 

aplicación, qu<0 no deb.:n confundirse con las decisiones, reciben con frt:cuencia .,1 

nombre de 'reglamentos', por lo qu.: la dogmática jurídica se ha visto en la necesidad 

de distinguir cntr" ·rcglam.,ntos di! base' y 'd.: ejecución·. Éstos adquieren validez en 

función de aquellos, por lo que: también s<0 l.:s denomina 'derecho derivado de segundo 

nivel'. Con respecto a las rccon1c11dncioncs y los dictánicnes. igualmentl! t:stipulados 

en el art. 249 del TC'E. cabe: dt:sta,ar • .:n primer lug:1r, qu.: no son actos ohligatorios. 

Las reco1nc.:ndaciont:s, generalmente emitidas por la Comisión, son llamadas .de 

atc:nción que anteceden a las dt:cisiom.::; por viulacion~s a los tratados .. Se puc.:de debaiir 

sobre :>u natur:ilcz:i juridica. Yil qut..~ put."dt:n ser consider¡1das como una prin1c:ra fase del 

proceso d-.! creación dt: la decisión comunitaria. Los dictámc.:nes, por su partt:, son 

declaraciom:s estrictamente politicas. en las cuales los órganos dt: ta' UE expresan su 

parecer sobn: asuntos dc:tcnninados. Sud~n ser solicitadas prc:viamcnte a la toma de 

decisión lle algún acto jurídico, pc:ro otorgarles por ello caráctcr juridico, seria 

i:4uivalentc a considi::rar los debates parlamt!ntarios como nonnasjurídicas. 

Para concluir con la descripción del derecho derivado hay que mencionar los 

llamados uctos atípicos. Se trata de una serie de actos no contemplados en el art. 249 y 

que no siempre están sujetos a los mismos procesos fommles de creación. Los tratados 

los nombran indistintamcnh:. ocasionnndo confusión, ya que en muchos casos reciben 

los mismos. nombres que: existen para los actos arriba mencionados. Los m~s 

importantes son: a) los reglamentos internos de las instituciones, que se dan, por lo 

general. las propias instituciones: b) las directivas, recome11dacio11t."S y avisos internos 

son circulares intcrinstitucionalcs que carecen de todo valor jurídico; y, e) l~s 

clec:i.'iiones .'iin destint1tario o determi11acio11t!s (la versión alemana del TCE utiliza la 

c:xpr!.!sión "Bt! ... ·chlw• ... ··• que significa •detenninación', para distinguirla de 

•E111.w:ht.•idrmg". i.e. •decisión') que tic:m:n diversas modalidades, siendo las más 

importamcs las que emite el Cons.,jo para rcfom1ar disposiciones institucionales, como 

aqu.:llas por las cuales se delimita o amplia el campo de aplicación de los preceptos de 

los tratados o qu.: modifican incluso los mismos tratados ("pequeña revisión'; vid 

vicio~ su~t:mdalcs de forma. violaciones al TCE y 01r:.1s normas jurhJic¡is rclittivas, U..'\i como dcsvi:.1ción 
de pclJcr. 

!'3 
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.rnpra: p. 38); "siendo evidentemente obligatorias. En materia de la PESC, el TUE 

contempla acciones co1111111es, las cuales lijan objetivos, alcances r"medios para reaiizar 

acciones operativas de la VE en materip de política exterior, y son, a diferencia de las 

posicion"s comunes. que sólo lijan posturas politicas. vinculantes para los Estados 

(TUE, art. 14). En cuestiones relativas a JAI. el TVE contempla, al lado d<! los 

convenios comunitarios y decisiones en el seno del Consejo, que no pueden ser 

consideradas derecho derivado por tratars<! de derecho internacional (vid inj'ra: p. 66), 

las decisione .... · murco'n. Además, existen una S\!rii: de actos no previstos en los tratados 

que, sin embargo, suelen agruparse en la rama del derecho derivado, lo cual se explica 

en función de que surgen de las práctibas de los órganos constituidos por los tratados. 

Sirven para fijar lineamientos político~ y no surten efectos jurídicos. 

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 TVE, lo cual se 

debe a la importancia politica de dichos instrumentos. No obstante, el TCEEAtambién 

contiene normas que confieren facultades de creación normativa. No hace,, fnlta 

explicarlas, porque se trata,de equivaléntes a las ya descritas: el art. 161 del TCEEA es 

idéntico al art. 2-19 del TCE. 

El derecho comunitario derivado pres.:nta, al igual que el derecho primario o 

quizá en un grado mayor, ciertas confusiones debido a la variedad de sus normas, a las 

inconsistencias temtinológicas y, sobre todo. a los diversos procesos legislativos. Ello 

no sólo se retkja al intentar ordenar este complejo, sino también en la percepción de 

los sujetos dd dt:r~cho comunitarió .. Reglamentos, directivas y decisiones' afectan 

directa- o indirect:unente a los ciudadanos de la VE y no sólo a las instituciones 

~1 Todas estas m1rmas lkrivada:. del TUE. a c."<ccpción J..: h.1:<- con\c=nios cumunitilrios y de l:.is l.h:ci~ioncs 
en el seno del Con:-cjo que chm1mentc no son dcri\nJ,1!'> !'tino derecho in1cmacional cspcci;d o. en 
1ém1inos comu11i1ario:-. Jcrccho complementario. pre~cntan cierta complcjiJóld en cuanto ¡¡ su 
clasificm:ión y. ,1 pc:-.ar Je dcri\.ar~c dircctamcmc del mcnc1onaJo trnlaJo, J;1 Joctrin;.1 gcncralmcn1~ las 
califica como derecho i.:omplcmcni.irio. ~o obstan1e que, por lu meno ... conforme a su definición legal. 
las decisiones nmrco .:orrc~pondcn plcnoimcnrc a l;1s Jirr.:ell'•il:- comunitarias. Esh: C!'i el caso del 
,\/umlumit!nto '"' .lt'ft•ncid" 1.•1u·opt•o .I' /,,, ¡won•dimit•t1ft1o; de.• .. ·nrr1.•ge1 wllrf! l: . .".itmlo.\· 111it'mhros, mejor 
com..cido eoml.' ··Euron1cn··. que con1..:mpl.1 la armonización de l1.1s h.:gi~lacioncs pcn;tle!'I nacionales a fin 
de ~impliticar J¡¡ cntrcg.:1 de pcrson;.b y l.1 ejecución de si.:n1.:n.:i1.1s tr;.ttándosc de prc:-unción de comisión 
de delitos dc h .. 'rrorbmo o rel;1cion1.1Jo:- i.:on el tcrnm:-.mo .. ~ ~uc :-c dio con moti\ u de los ;Ucntado:- del 11 
de septiembre de :!OO 1. E~l:i Jcci:-iún m:m:o obliga ~n i;U.lllh' a .. u n.·-.uliado y no requiere de proceso 
t:Oll\'i.llid;itorio. aunque .,¡ Je lk~;1rrolll1 lcgi~l.111nl nacio1ml P"-'r n.._, t.;11er ..:fcc10 Jin:Clll. 



comunitarias o a las autoridades de los Estados miembros. No obstante, la toma de:• 

decisiones t:n la UE. concrt:tam<!ntt: la legislación, s" et<:~túa de una manera poco 

comprensible. Ello ha dado lugar n una gran inct:rtidumbre jurídica, ya que al 

ciudadano realn;ente le cuesta trabajo saber cual es In h:gislación comunitaria que le es 

aplicable. es decir. qu~ h:y"s dictadas en Bruselas lt: otorgan derechos que puede hacer 

valer ante sus tribunales. La insatisfacción <!Xpresada por la socit:dad civil sobre la falta 

de transpan:ncia en esta toma e.Je: decisiones es comprensible ante tan diversos 

mecanismos legislativos y tantas clasl.!S d..: nonnas qu~ a trnvt:s de dios son creadas. Ln 

tni:ncionada in.consistencia terminológica es otro J.Spccto que di ticulta la relación del 

!'iudadano coni este ord"n juridico: la m:cesidac.l d" la c.logmatica de clasificar y 

reclasificar constantc!mt!ntt: las cah:gorins legales Jebidll a la nomenclatura arbitraria 

que escogen los burócratas de BnBdas da muc:stra di! dio. pues, como se vio, se habla 

Ya de un "derecho derivado de segundo nivel·. y algunos autores incluso insisten-con 

razón--en no prestar demasiada att:ndón a la dC"nominación oficial, dado que resulta 

prC"ti!rente clasificar las nonna:' comunitarias sc:gún lo:; purc:i.metros expresados por la 

jurisprudencia del TJCE o, a falta e.le ~>ta, por la propia dogmática. Evidentemente, esta 

situación no sólo se presta a cuntUsionl!s al momt!nto <le indicar la nonna de que se 

trate. sino que puede causar imprccisionl!S en cuanto a su alcance, lo que genera una 

inseguridac.ljuridica poco deseabk. Politicamentl! hablando. dicha situación presenta un 

probkma muy serio: el d.;licit democratico de la UE. El PE, única instancia 

democrática e.le la UE. particip:t muy pucu, pes<! a las rl!form~s e.le 1992 y 1997, en los 

proct!sos legislativos. Esto irrumpe la concepción tradicinnnl-y vigente en la mayoría 

de l:ts constituciones dd mundo-de que los órganos facultados para legislar c.lt:ben ser 

los compuestos por representantes populares. Que h1 wma de decisiones en la UE es 

sumamentt: burocrática es una de las i:riticas n1ás constantes que recibe Bruselas. y no 

sólo desde los Estados mh:mbro<. pues la mayori:t de los grupos de los partidos 

puliticos c.l.:ntro dd PE han adoptado .:sta critica dt:sc.le hace varios lustros. Todos estos 

problemas se deben al ya mencionado disp.,rs11s de la base del orden juridico 

cmnunitario. Las nomms que ejercen la función de norma normanmr deben ser simples 

y congntl!nti:s. si SI! pretendr.= qur.! st!an comprensibles pura sus destinatarios. 

t!spccialmt.!ntt: para los ciudadanos. Esta necesaria ,:;i111pliticación le corresponde a la 

planeada Constitución Europea, pues en t:lla se debt:rinn unificar los diversos procesos 

legislativos. precisar los nlcnnccs di: la variedad dt: las nnnna:-; y cst~lblccc:r unu 
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terminología legal consistente y acorde con un orden juridico desarrollado. Y también 

e~ la Constitución, como instrumento político fundamental, el medio. indicado para_ 

asegurar, a través del derecho, una democratización en Ja toma de decisiones de Ja UE, 

una democratización que sólo se logrará en Ja medida en que se concrete _una auténtica 

distribución de funciones entre los poderes de Ja UE. 
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C. EL DERECHO l:"(TER:"(ACIONAL 

El art. 281 del TCE k atribuye personalida~ jurídica a la CE, por lo que tiene 

capacidad para celebrar tratados intcmacion~1lr:s con tt:rct:ros Estados y con 0rganismos 

internacionales, mismo:; (.¡ue constituytm, a pan ir U..: su entrada t:n 'igor, fucnt~s tlc: 

dc:recho comunitario'' 11
• t\:;imi:-;mo . ..:1 TCEEA i.:stablt!c;.! ~n su articulo 101 qut: ... en d 

i11nbito de su competencia. la Cnmunidnd poJrá obligJrs~. ml!diant\! la cr:kbración de: 

:.tcuc=rdos o convenios con un tcrci.:r Est:1dn, una orgnniznción int~macional o un 

nacional de un tercer Estado···''', por lo 4u.: h~ CEEA tambi.!n tiene personalidad 

jurídica~ a diforc:ncia d:: la UE. Sin c.:mhargb. r:I mayor númi.!ro de: ·tratados 

internacionales se ct!lehran en el án1hi10 th: la -CE. por lo qur..: a continuación nos 

concentramos en las disposiciones del TCE. 

Las facultadc:s para cekbrar trntaclos concn:tos se encm:ntran en diversas 

disposiciones del TCE, si~nd" las nui~.impnrt,nt~s: el art. 310 qu.: faculta a la CE para 

cd~brar acuerdos de a!'ociaciónH"': el art. 18 l t.¡th! le autoriza In suscripdón de acuerdos 

dt: coop~ración: el art. 133 que h: pr.:rmit~ -.::..:h:Urnr tratados r.:n 1nat~ria comercial 101 , el 

'"' Cfr. TJCE. Judgmi!lll of 1he Courr of 30 A¡ml of /97.J. H. c.\: 1·. H~u ... '.!,t:mut1 l'S, Hclgian Stat: en: 
l!!m;:,.curia.cu.int . 
.... TCEEA: en: ~p:i.cu.intlabc/Rhj 'trc:1ti1;-. ·c ... -c ... tl"'..:'~-htrn.. 
:·~· Este ripo de 'asociación' no dcbc confundir:'.: .:~m IJ ·a~ociación de tos paises y tcnitorios no 
Clml¡'eo~ Jt1c 1111.mtienen relacione~ cspcc1ak~ cnn D111amMCi\, Francrn. Paises Bnjos )' Reino Unido'. 
rci;ulaJ.1 ~n el Ti1ulo XX. Cuana Panc di.:l TCE, y 1~1 ¡_•u¡al ~e rcfo:rc. fund;.unentalmcnlc, a territorios que 
"C cncucntran to11.1I o pareialmcntc b<ljo la ~ober.1ni.1 dc ;1lguno de los mencionados EsrnJos europeos • 
..:l"'l'lh'' los T <!rrih1rio:<1 BntU.nicos Jcl OcCano inJko o las Antilla!-> Nccrlandcsas. Esta asociación extiende 
pra..:tkr1mentc 10Jos 10:<1 beneficios comcrcialcs dt:I propio TCE a dichos territorios. 
·."

1 El .lc11t.r.!o (ifoh1l. que cmr6 plenamcn1c en \1gor cl 1·~ Je marzo de 1001. presenta dificultades en 
.:uanh1 ;:1 :<1U cl.1:<1itk.u:ión. El titulo habla w.1110 Jc 'asoci.i.c_ión' como de 'coopcr.i.ción'. Hay quienes 
c.ttalog~1n .11 .·lc:it'rdo <Jlohal como '•1cucrJo Je cooperación' y nicg;:m que ~e pueda tratar de un 'acuerdo 
de .i:-. ... lCi;1..:1ón ·. cmrc otra!'> falOOC!'> porque. según esta interpretación. los acucrdo<t de asociación se 
c.:klir:m .:on ln:<1 "pai:.c~ y territorio:-." licl Titulo XX. Cu;.1rta P¡¡rtc. con los paises de la AELC para 
.:l\n~oliJar el EEE. o con los paiscs c;md1Ja10, 1.1 ingrcsoir .1 l;1 UE a fin de preparar dicho ingreso y 
.. :.m.~:ituir un.1 unión aduanera en \ ispcra:-. dcl mi~mo. Pero. Je hecho. C'\i~lcn acucrdo!-o de asociación con 
r.1i:-..: ... quc C\ aknicmcnlc no pertenecen ;1 ningun;i de li.1!-o ..:atcgorias mcncion¡u.fas, como es el ca!-.o de 
t~r:td. Rc~llll.1 int.:n:s.'lntt.• ob:-cn:ir 1;i, similitudes cmre i:I .-lcut•rc/o dt' Asociución t'llff"t' h;rud 1· /u CE. 
c11 \igl1r dc:.l.k iunio dc :!OOO. y d Acuerdo Cilohaf: ambo~ t11:ncn los rubros de diU.logo policico. ~omi:rcio 
di: bicn.;~ y :-cn 1.:10~. contra1aciün púhlica ~ p¡1gos rcl.1cionado~. prnpicd.td intt:lcccual. competencia. 
i:oopcra.:ión ~ el marco in!'>litucional qut.' c:-t•1blccc i:n cl primcro un Consejo y un CumitC de A~ociación 
~ l!n cl ;o;cgund11 un Con~i:jo y un ComitC.:· Cl'njuntll:-. lo:. cu1.1k~ ".kst:mpcf1an funciones Cil'\Í idCntic1.1s. Por 
otro lado. el Pt: clasifica al Acuerdo Cilol•al como un ··.1cut.•rdo di: cuart:.i gcncraciOn por el que se 
t.· ... nblccc una .1:-.ociadón compkt;.i quc rrc\C un di:1logo poli1ico b1.1~ado, entre otr¡1s cosas, en el respeto 1.1 
1:1 di:mocr.i.:ia ~ lo:- dcrccho~ hum;.1110!'> (cl•Ühula dcmocdtic•l). h.1 progrcsi,;1 liberalización de lo~ 
intercambio ... y l;1 coupcr;1cicin en todos los ;imbitns .. (('fr. PE. 1-'iclws 1t~c:11icu:;. en: W\\"\1.:.curop;1rl.eu.int). 
~1 bien c~ cicrl•l que la "cuart.1 gcncr;1cion·· h.1ci: rcfcn:1H:1a a lo:. anlerion:s acuerdo~ t..lc coo¡Jt•1·udú11. 
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art. · 17.4,: 4 que posibilitá .la· suscripción de acuerdos en materia de cooperación 

medioamb.ienml, y el ·n~evo art. 181, A. 1ercer inciso, que ~ontempla los acuerdos de 

cooperación económica; financiera y t~cnica (ayuda al desarrollo). Éstos son claros 

ejemplos de la competencia definida por áreas o competencia particular (vid supra: p. 

43). Pero la CE también deriva su competencia en materia internacional de 

disposiciones gen.:rah:s, como "1 comentado art. 308 10
'. Cuando el TCE concede 

expresamente fncuhad.:s n la CE para estos ac1os, Jos Estados miembros pierden toda 

facultad en la materia. pero cuando la facultad es implícita, los Estados la conservan 

hasta que Ja CE no haga uso de su atribución. Los traiad<.>~ cdcbrados por la CE y otros 

sujetos de derecho internacional suelen establecer órganos mixtos dotados de facultades 

nonnativas, i.e. cuyos actos no requieren de aprobación inrema para vincular a las 

partes103
• El TJCE ha sostenido que dichos actos también son parte del derecho 

comunitario. Cabe agregar que lo5 paises dr;: nuevo ingreso a las comunidades se 

adhieren, ipso facto, a los tratados internacionales celebrados anteriom1ente por Ja CE, 

pues estos tratados son parte del acquis cv111111una111uire, que cualquier país asume al 

momento de integrarse a la Unión 1
1J.1. Cabe mencionar que, según los nrts. 24 y 38 del 

TUE, Ja CE también puede celebrar acuerdos en materias de PESC y JA!, pero con una 

importante reserva, ya que ··ningún acuerdo será vinculante para un Estado miembro 

cuyo representante en "1 Consejo declare que tiene que ajustarse a las exigencias de su 

propio procedimiento constitucional: los r.:stantes miembros del Consejo podrán 

1ambiCn lo es que el PE habla de una asociación !.lUC va mucho mas allá dt: la coopcrJción. Lo:; acuerdos 
de cuarta generación han sido catalogados como "acuerdos de a!loo..:iación marco". Jo cual no corresponde 
estrictamente a ninguna de las categorías J..:tiriidas en el TCE. Ademas. según el nrt. 30:-1. la CE puede ir": 
más allá de su competencia c:spccial en marcriJ in1ema..:ional. lo cual le pcrmiti: suscribir acuerdos que no: 
necesariamente corrcsrnnd..:n a los descri1os en los art .... 133. 181 i JIO. En dicho sentido. el art. 300 del 
TCE ho.1bla de .. IO!lo dcmii!I. acuerdo~ que crct.•n un marco in!lotitu..:ional cspcdtico al organiz.1r 
procedimientos de i:'lX>pcroieión ( ... r·. los cualc!lo :'C aprucbun 1al interior de la UE} según el 
procedimiento de tlict.1rncn confonnc. !.11 : como !loUCedió con el .·lcuerclo Global. De la C:\presión 
"demás acuerdo..¡" !'-C mticre. precisamente. que L.1 CE celebra otro tipo tic 1rn1ados inicmi'.lcionalcs que noº 
c1Jrrcspondcn a las cat..:gl)rias prcc5t~1hlccida!'>. 
in: lndependicntcniente de h1!') rcg!Js especifica~ de competencia ..:n nutcria comcncional internacional 
que se menc1omin u con1inuación. lu!-> n:gb!I. Je competcnda de h1 L ·E en mah:rü1 legish1tiva son 
nrlic.ibh::!I. a h1 c:1paddad intcmadon•1I de l;.1 CE. puc!'> ~e trata de una facultad Je creación nom1ativn. 
1111 E~tc es el c•1:-.o Ud mencionado Consejo Clmjunto \k\ko-UE insutuillO en el .-lcuerdo Globul. cuyJ 
con!'-titucionalida<l ha !'-itlo fuertemente cuc~th)flad<l en m11..: .. 1ro p;1b. r\I rc:-.pccto e:abria prcgunrnrsc si lo:-. 
ans. 76. 1 y 133 <le IJ Constitución me'\ic;.ma le owr:;¡111 0.11 Senado. qu..: ~aprobó C!'itC Acuerdo, una 
lúm1peten=-lúm1pt'IL'11= en mo.neria inh:macional. y<1 qrn: cktramcn1c !1.1.! tr;u;.1 de una delegación de 
foculta<lcs p~1r.1 crear nom1a' juridicas. 
u1.1 Ello también resulta de in1crés parn ~l~.,ico en mira:- JI 111grcso de Jl\er!')os Estado!'> de Europa del 
E:-.1e a la!lo comunid.1dc:- europea!'>. que scr:in rarlc del .. ka ... ·n/o Global. 



acordar, no obstante; que el acut:rdo se les aplique provisiorialmentt:"' (an. :?-l. S de¡;." 

TUE aplicable para el TJtulo VI del mismo)'"~. 

Los tratados internacionales suscritos entre un Estado miembro y otro sujeto de 

derecho internacional también pued~n formar pan" del d"recho d..: la UE. si..:mpre y 

cuando se trate de acuerdos cdebrodos con antt:rioridad a la entrada "n vigor del TCE 

(en su momento, del TCEEJ en maierias de competencia de la CE (en su nrnmento, de 

la CEE). En estos casos. la CE sustiiuyc a los Estados miembros en el ejeºrcicio de sus 

derechos y en ei' cumplimit:nto u~ :ms obligaciones intt:mncionalcs. ral y con10 suct:dió 

con el GA TT. Sin embargo. no queda muy claro qué sucede con acuerdos celeb.rados 

con po.;terioridad a 13 t:ntrada en ,.i\!or d.:I TCE (o TCEE) que regulan mal~rias que en '· 

su momento fUeron compl!t\!ncia dt: los Estados. pt:ro que desput!s d~vinieron o 

devienen competencia de la CE (o CEE). 

Los tratados intemacionaks son cdebrados y aprobados básicamente ·según el 

mecanismo establecido en el an. 300 del TCE. En resumen, se trata .de un· 

procedimiento de consulta simple, en el cual la Comisión lleva a cabo las 

negociacionli!s a encargo del Consejo. y t!ste, pn:vin consulta al ~E, aprueba c:l acui:rd~ 
internacional, ya sea por unanimidad o mayoría cualificada, según lo estipule· el 

mandato respectivo del TCE. En cuanto a los trata?os que caen en el ámbito de la 

PESC y la JAI, la única diferencia con el proced.imiento del TCE consiste en que el 

Consejo puede autorizar a la Presidencia d" la UE para que, asistida por la Comisión, 

lleve a cabo las negociaciones (an. 24 del TUE). El TCEEA, por su pane, establece en 

su an. 101, tercer párrafo, que aquellos conv~nios .. cuya ejecución no exija la 

int.,rvención del Consejo y pueda asegurars" dentro d" los limit"s del presupuesto 

correspondient.,, serán negociados y concluidos por la Comisión, que estará obligada a 

intbrmnr al Consejoº1ºh. 

Cualquier Estado miembro, el Consejo. la Comisión y. a punir de la entrada en 

\'igor del TN. también el PE, pueden solicitar un dictamen adicional del TJCE pura 

\'criticar la compatibilidad del acuerdo intemadonal con el derecho primario. En caso 

10~ TUE. 11/lllS cit. 
w1o TCEE,\, upu.\· cit. 
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de que el dictamen sea negativo, ef acuerdll sólo se podría ce\ebrar,de.spués deHevarse 

u cabo una reforma según el procedimientll previsto en el art. 48 dcLTUE ... 

Por otro.lado,' tenemos el procedimiento de dictamen c.onforme
0

.:d~l.PE para los 

acuerdos de ~soci~ción': y:.· ~·iOs -demás acuerdos ·que ·.cree'n .. ~", .... ~~~~':; .!·ii~ti~~ional 
especilico al organizar· los procedim.ientos de cooperación~·. (art., 300, .3;, segundo 

párrnfo)JO'. 

Independientemente de lo nnt.:rior, existe el método mixto tra~icional, que se da 

cuundo no es posible delimitar con claaidad la compc.tencia entre In l:E y los Estados 

miembros: pur ejemplll, si el acuerdo en cuestión regula con¡petencias de las 

comunidades y competencias mixtas. i.e. que l.: corresponden tanto a las comunidades 

como a lus Estados miembros o a alguno(s) d.: ·ello(s). Aquí. los tratados son 

negociados por la Comisión y por los Estados miembros. y la aprobación corresponde 

tanto a la CE. conforme a uno de los mecanismos señalados (consulta simple o previo 

dictamen conforme). como a 1udos los Estados mit.:mbros, s~gún sus nonnas 

constitucionaks. El procedimiento mixto, que fu" el .utiliwdo para la aprobación del 

..lc11.:rclo G/u/w/ con M.O.xico, no cstti regulado .:n d TCE. pur ló ..¡u~ obedece a la 

práctica de 1as instituciones comunitarias (costumbre como constitucilnr material). 

No sóll' d Uc::rccho internacional convencional es fut:nle del derc:cho comunitario. 

El TJCE ha reiterado en numerosas ocasiones que la CE. corno suj.:to de derecho 

intem;1cional. dc:bc: aplicar tanto su dc:rechu internacional convi;:ncional. como también 

d derc:cho internacional genc:ral. Y dio no sólo respecto n sus rc:laciones con terceros 

paises. sino también en las relacione~ juridh:as intercomunitarins. sieritpn: y cuando las 

normas 1.lt: d.:recho internacional no vayan en contra de los tratado$ constitutivos. 

(10 



D. LA .JURISPRUDE:"CIA DEL T.JCE \'OTRAS FUENTES 

Como se mencionó previamente (l'iti .w¡mi: p. 31 ), In costumbre y los principios 

generales del derecho fonnan parte de la constitudún mut.:riul <h: la UE. Estos últimos 

lo hacen en la medida en qu" "I TJCE los ha incorporado al d"recho comunitario, 

primordialmente para lknar las lagunas de los trataJos constitutivos y dd TUE. 

La importancia l!mpirica dt: la costumbre t:s pc ... ¡uc:ñn. puc:s sólo algunas prácticas 

institucionales han di:vcnido costumbre!. t!n d st:nth.io d\! la doctrina de la opinio iuris · 

si,,,·e 11ec1:ssillltis. l-kmos visto algunos ejemplos de In costumbre como fuc.:ntc dt!I 

derecho comunitario. como el m~todo mixto para la aprobación de tratados 

internacionales (vid .<upru: p. 60). Otra norma cunsu.:tudinuria es aquella según la cual 

los Estados miembro• están foculta<ilis parJ .:nviur a Subsecr.,tarios d" Estado 

('Secretarios de EstaJo' en la tenninologia política .:uropea·) al Consejo, aunque el 

articulo 203 del TCE habla de r"pr.,sentantcs "a rnngo ministerial''. La norma jurídica 

contenida en el art. :oJ se individualiza con la nonna consuetudinaria mencionada. de 

tul modo que el pr.:cepto eompleco escabkce: .,¡ Co11seju se compu11e por 1111 

representante de cada Estado miembro, ya .ft!tl u nivel de 1111111s1ru:i v Jt: :mb~·t!c..:r~lurivs 

deEsrado. 

Los principios generales del derecho tienen una gran importancia al llenar las 

lagunas del derecho comunitario en materia de derechos humanos; pues éste no posee 

un catálogo de derechos fundamentales como la mayoría de las constituciones 

den{ocráticas. Todos estos principios han sido introducidos por medio de la 

jurisprudencia d<:I T JCE, lo cual da una muestra de la trascendencia del derecho 

jurisdiccional (case law) de la UE. Ya Walter Hallstein (1901-1982), brillante jurista 

alemán y primer Presidente de la Comisión de la CEE ( 1959-1967), había definido a la 

Europa comunitaria como una "comunidad de derecho" (Reclrtsge111ei11sclwji), con lo 

cual se refirió. i111er ulia. al gran dinnmismo del den:cho comunitario. Esta 

característica se deb.: fundamentalmente al derecho creado por el TJCE. que a través de 

sus métodos de interpretación predilt:ctos, i.t.:. el sistemático y el teleológico, ha 

revolucionado al derecho, pero también a la realidad politica, .:conúmica y social de la 

1
"' TCE. o¡•to di. E:.t..:: fue el ..::;.1:-.0 l.lcl Acut'rdo (i/ub"I. 
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Europa comunitaria, en donde el ord<!n juridi~o comunitario ha ·sido· más que un 

instrumento al servicio de estos cambios; un factor determinante para ellos. Un ejemplo 

emblemático de ello es la célebre sentencia sobre el caso Casia 1•s. E.N.E.L., de 1964, 

en la cual la Cone decidió sobre la primacía del derecho com1111i1ario, dando lugar. así 

al concepto de 'derecho supranacional'. lo cual, a su vez, intluyó en la manera de 

concebir políticamente a las comunidades europeas. Apane de esta labor evolutiva. la 

jurisprudencia del TJCE desempeña una función sistematizadora de enorme 

imponancia para el derecho de In UE. Lo .poco que sabemos sobre la j<!rarquia 

nom1ntiva del propio orden comunitario, sobre el alcanc.: d.: cada uno de los actos de 

las comunidades, así como sobre d papel que ocupa el derecho comunitario e11 los 

ordenamientos juridicos de los Estados miembros, lo debemos, en gran medida, a la 

jurisprudencia del T JCE. Así, podemos mencionar como sus principales funciones: 

a) la sistematización jerárquica de las fu.:ntes del derecho de la UE: b) la delimitilción 

de los alcanc.:s d<! los diversos actos juriuicos (lo cual está íntimam.:nte ligado con lo 

anterior); y, c) la incorporación de nu.:vas fuentes jurídicas. Además, constituye por sí 

misma una de las fuentes más imponantes, cuyos alcances sólo se ven limitados por lo 

establecido en los tratados constitutivos y en el TUE. Veamos ahora cómo opera el 

TJCE en In conformación de la jurisprudencia, para lo cual pn:star<!mos <!sp.:cial 

atención a la int<!rpretación que hace de los tratados constitutivos y del TUE. 

Siendo dichos tratados, en cuanto a su forma de creación y otros elementos 

formales, tratados internacionales, el TJCE se guia por lo establecido en el an. 31 de la 

CDT, pero sólo en pane y presentando matices muy peculiares. El prim"r inciso de 

dicho aniculo menciona que "un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al 

sentido corriente c1ue haya de atribuirse a los t<:rminos del tratado en el cont<!xto de 

<:stos y h:ni<!ndo en cuenta su objeto y fin"'º". El TJCE ha establecido su propio criterio 

sobre t!:Ha guia intt!rprc:tativa, antt:ponknUo la intcrpretn.dón sistemática (contexto) y la 

teleológica (objeto y lin) ante la literal (sentido corricnt.: d" los 1.:m1inos). Realmente 

los nombres dt: c:stos mc!todos de intt:rprctación lo Llken todo: t:n d primer caso el 

TJCE luma muy .:n cuenta la ubicación de la disposición a interpretar en el tratado. su 

relación con otros pn:ceptos del mismo tratado. así como Cl1n d resto d~ los tratados y 

'°" CDT; ~n: Sz(:kcly. Alh1.:rll'1 (~ompihufor). ll1M1·zm1t•nto'> .li11hlw11t.!mul1.• ... ,¡,/ th't"t.!c/m illlt.•muc.icmal 
¡nih/ico, tomo l. o¡m.; di. l lJlN. I'· 1 S9. 



de la nommtividad comunitaria. incluyendo la propia jurisprudencia. Es1e m~todo'· 

gaffintiza la· consistencia dd dt:rc:cho comunitario y proporciona valiosos crit~rios de' 

clasificación de sus fu.:ntes. :\l otorgarli: prioridad al m~todo sisti:mático, el TJCE · 

reilera su convencimiento dr: qu~ el .derecho establecido pur h>s trata.Jos comunitarios 

es un orden jurídico autónomo. pues dicho criterio tnmbii.!n vali.:. como t!S bien snbido. 

para los jueces de los Estadu:; nacionales. El n1étodo teh:oll>gico. con10 su nombre lo 

indica. consiste en la inh:rprl!tación <lt! las dispo:;icioncs di: los tratados y d~I resto de la 

normativ_idad comunitaria a la luz di: 1 .. ls obji:tivos gt:ncralc:s de: la UE. i.e. de sus metas 

políticas, cconómicns y sociuli:s. por h.1 que los prctl.mbulos y lns disposiciones 

preliminares desemp<!ñan un papt:l central al resp.:cto ¡(<·id supra: pp. 34 y 35). 

Importante resulta taf!1hi•:n d m¿toJo desarrollado por el T JCE para incorporar los 

principios generales dd d1..·rccho comunitario, que:. co111u ya se dijo, son parte ·:~ 

fundamental del derecho prim:irk1. La evolu'ción dd dt:rt:chn CllllHmitario a través de las: .. 

contribuciones del TJCE io:n c::::;t:i rnatt:ria ha sido tan in1portante. que algunos autores, 

como Peter 1-Hibele, inclu:.n hdblan de una t:specic de ••dt:recho pn:toriano, similar al 

dt:recho de los juristas ~n Ron1a .. 10
''. Para integrar los principios gencntlt:s del derc:cho 

comunitario, el TJCE '" basa principalmente en la comparación jurídica 

(Rec/11n·ergleiclu111g)' '''. P""s d TJCE cvmpara las disposicion"s r.:lativas para 

integrarlas con10 principios gent:rales del derecho comunitario. Son seis las fuentes 

consultadas para tales efectos por el TJCE: a) los propios tratados comunitarios, que 

conth:ncn ciertos derechos fundamt:ntales, como la libre circulación de personas, la 

libre competencia económica y el libre transito de bienes o libertad de comercio 

(obviament.,, estos derechos ya estón incorporados al derecho comunitario, por lo que 

se trata de una reiteración con efectos d" sistematización); b) los dictámen.:s y 

rccornendacion.:s de los órganos primarios de la UE rdativ~s al respdo de los derechos 

humanos y que por si mismos no son juridicaml!nte vinculanh::s; e) los principios 

11 ~1 Hábcrk. Pclcr, E"/ E.'itudo 1.·tmstitucio11u/, opus cit. p. 67. 
11•· El l~rmino 'dcr1..•1..·ho comparado" y !'>US cqui\alcnlcs en olros idiomas ('droit comparé". 'dirillo 
compw·a10' o 'cvm¡hwati\I! law") son gcncr;1lmcn1c act::plm.los por los jurista~. como si se tratase de una 
n1ma del dc:rccho similar al i:ivil o al penal. La llo,gmiitic<.1 alcman;l ha sido mas precisa al utilizar Ja 
C.\prc:.ión "/frcl11sn:rgfricl11mg'. que signitica 'comparación jurídica' y que denota que, en n:alidad. se 
1r.11;.1 de una actividad rcalll.1da por lo:. juristas (mé1odo de invc!'>tig.ación c:n la dogmútica o m.:todo de 
in..:C'rporación t..lcl derecho c:.;.1ranjcro c:n \a!'> dcc1s1oncs judiciaks): "h1 confrontación de órdenes o 
in,1i1uci1..1n1.?!'> Juridico"i·· {Cfr. T;1m;.i:-o y S.;i\morcin, Rolando. El .. Derecho Compar-.ido''. c:n: Instituto de 
ln-.c!'>tig01cioncs Juridicas. f.'.,·111dios t.''1 lfom1..•nuj1..• al fJoctm· llt:ctm· Fix·Zumudio. c:u !ills tn•ima u1ios 
como im't!.Higudo,. c/1..• len ci1.•11cit1'i f11ridicu.\. Tomo 11. l>l'l'eclw Com¡IClrmlo. Universidad N<.acional 
Auhlnoma de MC\i..:o. \IC,ico. ll}XX. p. 1)57). 
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generales del derecho· (generalmente aceptados como derecho común a todos los 

ordenamientos jurídicos); d) los principios generales del derecho internacional; e) los 

principios generales comunes a Jos órdenes jurídicos de los Estados miembros, sobre 

todo los del derecho constitucional de dichos Estados: y, f) los tratados internacionales 

sobre derechos humanos comunes a todos los Estados miembros, con especial .!nfasis 

en Ja CEPDH. La inclusión de las fuentes a) y b) surge exclusi,·amente de In práctica 

del tribunal; la incorporación de las fuentes c) y d) está contemplada implícitamente en 

el art. 6, 1 del TUE, que dice: "La Unión se basa en los principios de. libertad, 

democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentalt:s y el 

Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros'"111
; y Ju 

integración de las fuentes e) y f) se menciona expresamente en el inciso 2 del mismo 

precl!pto: "La Unión respetará los derechos fundamentales tal y como se garantizan en 

la CEPDH, y tal como resultan di! lns tradiciones constitucionales de los Estados 

miembros como principios generales del Derecho comunitario"112
• Cabe a~larar que el 

mandato del art. 6 del TUE cobró fuérza legal hasta noviembre de 1993 (con la entrada 

en vigor del TUE), mientras que el reconocimiento de los principios en él enunciados 

ha sido práctica del TJCE por lo menos desde los setenta, cuando se dieron las priml!ras 

sentencias que reconocieron dichos principios como normatividad fundamic:ncal dd 

orden juridico comunitario. Entre ellas se encuentra la sentencia sobre el caso No/el, del 

14 de mayo de 1974, en la cual la Corte decidió que los derechos fundam.,ntales 

contenidos t:n los principios generales del derecho, en las tradiciones constitucionnh:s 

comunes a los Estados miembros y en los tratados internacionales de los que son parte 

todos los Estados miembros, con especial atención a la CEPDH, son parte integral del 

den:cho que la propia Cort.: dt:be protcger113
• Algunos d.: los derechos fundamcntalc~ 

que han surgido de la jurisprudencia y que hoy son principios gt:ner:iles del d<!recho 

comunitario son: las garantías del debido proce;o legal: d principio de igualdad 

jurídica: el principio de prott!cción legal contra dt:chiiOnt!s administrativas arbitraria5 o 

dl!sproporcionadas: el principio de la proporcionalidad de las normas comunitarias 

(reglamentos y d.:cisiones): la inviolabilidad del domicilio y la correspondencia y 

dem:is derechos de propiedad privada; la libertad d.: culto y el derecho a la 

1
:: TUE.o¡m ... ..-it. 

1 • lbhl1.!lll. 
•1' Cfr. TJCE. Juúge111c.•nt oflhc.• Court t~(.\llly /97~. J. So/el. A:ult! .. ·11· mu/ Jlcwsu~(lj:1v.'islwml/1mg \'S'. tu 
Gm1i,\ifm de ha Co11w11idud1!." Eurupc.•t1.\; c:n: h11n:/•curiil.cu.1n1. 
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información, entre otros. La Corte h:i sido muy t:ntiitica en circunscribir la protección'' 

de. estos ·derechos a la pt:rsecución de los máximos valores tutdados por el orden· 

jurídico comuriitario, como la tlmción social y el bicnc:star común. Así, f!.gr., ha 

declarado que los dercch<Js de propkdad no constituyen pn:rrogativas absolutas sino 

que su· alcance se encuadra .:n d marco 1fo la función S<'cial que cumplen 11
". Cabe 

señalar que el TJCE también utiliza ol m~todo dt: la comp'1rnción jurídica para intt:grar 

lagunas en materias no fund~mcntalt:s. como administrativas y procc:dimc:ntales; lns 

normas que fija paru subsanar dichas imperft:cciont:s dd orden juridico de la \.JE 

también se convierten l!n fu-.!nt~s de t!sti.:. 

La última fuente del 0rden jurídico comunitario es d derecho cornplementario, 

que, como ya se había señalado, está en parte en los tratados cumput:stos, que contienen 

tnnto disposiciones madi ficativ~H a los tratados constitutivos CClmO nonnas materiales 

propias, que pueden figurar en k1s tratados propiamc:ntc o ~n sus protocolos y anexos. 

Estos son el AUE, el TUE. ~1 TA y el T:-.1. Dado que yn IÍ.leron analizados-el TN es 

analizado en el siguicntl:! Capitulo-. nos limitamos al siguh~nte comentario. Como se 

desprende del análisis dd ckn:cho primario y dt:rivado, así como de la jurisprudencia 

del TJCE. el TUE conrii.:ni:! por si mismo. i.e. no como mod1ticación a los ddmás 

tratados. sino dentro dt! :tu cu~rpo normativo autónomo, normas facultativas que deben 

s~r consideradas como parte clt: la constitución matt:rial de la UE. El mismo art. 6 que 

acabamos de citar es una dt: c:stas normas, pues establece: c:n fonna negativa criterios 

para legislar, i.e. impide al lc:gislador comunitario la promulgación de nonnas que 

vulneren los principios que él consagra. Otras nomrns facultativas se encuentran 

insertas en sus normas materiales. mismas que regulan la PESC y la JA!. Estas son 

materias que se consideran comúnmente derecho compkmentario. ya que el art. 1 del 

TUE menciona que las comunidades son '"complementadas" por ellas. Empero, ellas 

constituyen d segundo y tcrct:r pilar de la UE. al lado de las dos comunidades, lo cual 

significa que tic:ncn la misma importancia quc: las rr:stantcs políticas comunes. por lo 

que d adjetivo '"complementario .. resulta inapropiado. Asimismo. el TUE regula 

aspectos relativos a la constitución en sentido fomial, como el proceso de reforma de 

los tratados constitutivos y dd propio TUE. i.e. d poder revisor-o constituyente 

permanente-dt: In UE (art. 48). Además. conti.:ne otras normas j11rícliccu11e111e 

11
' Cfr. TJCE. Juclg1.•m,•11t r?ftlu• Cmw1 o(,\la.t• /9i.J . . /. S11hl .... upll.\" n"r. 
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i11dl!p1!11die111es y de: enorme: importancia politica, como la que regula la ampliación 

comunitaria (art. 49). Por todo ello, considc:rnmos erróneo calificar al TVE como un 

simple: tratado compuesto y equipararlo, asi, al AVE, al TA y al TN. Más bien se trata 

del tc:rcer tratado constitutivo, el que constituye: a la VE, y que, como tal, forma parte 

de la ~onstitución material y forrnal de la VE11 ~. El propio TVE ratifica c:ste criterio en 

:;u art. 5, según el cual las autoridades comunitarias ··ejercerán sus competencias en las 

condiciones y para los fines previstos, por una parte. en los tratados constitutivos de las 

Comunidadc:s Europeas y de los Tratados y actos subsiguientes que los han modificado 

o complementado. y. por otra, en las demás disposiciones del presente Tm1ctdo" 116• No 

obstante lo anterior, nos seguiremos relirit:ndo a él por separado, n fin. de evitar 

confusiones con la denon1inación tradicional de 'tratado constitutivo', i.e. de las 

comunidades c:uropea y de la energia atómica. 

Ahora bien, el derecho complt:mc:ntario no sólo se encuentra en los llamados 

tratados compuestos. sino t:imbién en una serie de convenios intemacionak~s entre loS 

Estados miembros, denominados •convenios comunitarios' y 'decisiones y acuerdos de 

los representantes <le los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo de la VE' o 

brevemc:ntt: ·dc:cis1unt:s cu d ::.cuu <ld Cunsl.!juº. Lo que distingue J. estos actos 

jurídicos internacionales de los anterionnentc: expuestos es que no son el resultado de 

atribuciones de la3 autoridades comunitarias. sino competencias que han conse;;:rvado los 

Estados miembros en el úmbito internacional, pero que ejercen para cumplir y/o 

complementar Jci, fines estipulados en los tratados constitutivos y en el TVE. Los 

prin1cros se subdi vidt:n, a su vc:z, en dos categorías: los que se realizan l!O virtud del art. 

:?93 del TCE > los qu" van más aliá del ámbito de dicho precepto. El mencionado 

aniculo se rr:ticre :i las siguit!Otl!s matc;:rias: protección de pcrson!ls; supresión dt!' la 

doblc tributación: reconocimiento. personalidad, domicilio y posibilidad de fusión de 

personas colectivas de los Estados n1it!mbros: y. reconocimiento y ejecución de 

sentencias judiciaks y laudos arbitrah.:s. Se trata. put:s. de convencionr:s de DIPr para 

11 ~ foun-Victor Loui:.; e~ uno de 'º' rl"'"º" .rn1orcs que califica ;.il TUE. <11 l.1Jo Je lo:.; tr~11:1Jo:. <le Pari:.; y de 
Roma y dc los acto~ mm.Jiticati\os. cnmu parte inlegrante de la '.;ün!!otituciún Je 1;1 LiE' (Cfr. Loui:.;. Jean
Vic1or. /. 'Ord1·,• .Jut'idit¡m• Cnm11111111J111c.·1rl·. (i .. edición re\ i!O~Hla. Comi!<.ión de l.1s Comunidades Europea~. 
Bru"cla!oo. J9l)::!. p. :-i7J. En el mbn1l, .. .:ntido. aunque con mimo~ 1.:l:iritli1J . .... : ~"'\presa Kl,;tu~-Dietcr 
Borchan.lt, en El AIJC ~Id Dc•rt.•c/10 C"muuiturio. quinta cdici:1n. Comunid.tJt:!'o Europea!'!, Druscla!-1, :!000. 
B~· tS-30. 
'" TUE. o¡m,· cit. Lo ~ubr:1yi1do ..:s mio 
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evitar y resolver conflictos nonnativos, pero c~n las peculia;id:ides de· s~r ·con'v~·nios :, .· . 

multilaterales cerrados, i.c. no se permite que Estados no com.unitarios los adopten o se 

ndhieran a dios, y de que su interpretación uniforme está reservada al TJCE. También. 

d TUE se refiere a este tipo de convenciones en materia d" cooperación judicial y 

policiaca (an. 34, d). Las decisiones en el seno del Cons.,jo. por su pane. también 

pueden estar contemplndas en los trntados constitutivos y en el TUE o bien pueden ser 

adoptadas por los representantes de los Estados más allá de lo que éstos establecen. 
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1) Esqucmu institucionul de la ÚE (sin las mudlflc11clones delTN que no h111n e:n1rado en \'li.tor) 

Consejo de la UE 
/111t:gradu por /of rt'pn•semami:s di: /or gnbio!rttof •wcw11ult:s " llH"r!/ 
mimstf!r1al )• 1•rcf!/'<."io11a/mi:11te a 111n!I dt.• .H1hst'Crt·ra,.1os dt' l!s1ado, Ci1t'tllu 
c:u11 "'' Si:t-rerurio Gt.•11i:r11I qm.• cvmculr! nm el Allfl Rt.'pt"e:..e11tullft' ilt' fu 
PESC. Su 1-'1't'lltle11da t!S t:¡t'rcfdu rorur;,·amt'11h· c.'.Jdu seis mt'll!S pvr 1.:/ 
go/11t'rt10 dt• un Esrado miembro. CmtCt.'tltra fu "'"''''r pc1rre de las 

Consejo Europeo 

/úc·11l1Udr:r le~i.durna.~. ;..11111q11t' t'}erce 1Ji,·ho p,,,¡~.,. t'll nHlt:ci.~itin J' 14----.i 
cc10¡1t'ral..'/li11 cv•I t'I l'E .. -lpna•htJ lo) uc11t•nhH i11tL•1·1i..u·11mu/t',. ,.,, 11omhr1.• 

bt1rgre1dCJ poi· lm jefes de Estudo .Vio gublenro 
de ltn· EstiJdo:,· mtt'mbros. S.t reiinlf por tu 
meno:r dus \'t'Cc.'S "' u1io ·'" UJmqut: 110 t:mite 
11ormas juridinis. jut"ga uu pape:/ pulitico 
Jim1lumc.•mal. ya q111! dc.'}it1t' /o.'i lmt!mnit'11tu.'i y 
lus _objetn tn f)t•lilkos de la {,,'E. 

cll! 1'1 CE. dmgi..• 1'1 PE.\ºC wfoe IU.l lmu.f fJllt.' dt'}im• d Co11J.t!jtJ F.11ro¡h!o, 
!:llra1111:u /11 cunrd1111H'1011 dt! los Esrmlo~ m1em/,,·ot t'll lclS poli111:u.f 
co1111mt.·s y n1onlit11.1 /i.l c·o11pi:raóá11 poliául .\' 111diciul t!ll mcJ1er1u pt!t1U/ 
(J.llJ. 

i----H 
111 arlumenlo 1-:uru¡lco tPt::) 

l11tt'~n1do P"'" 626 t!11rodip11tm/o.~ t'lt'g:do."i ;•or s1~1rugit• 
mti\'l!t'.fül du·,•cw cadd 5 mio.¡. ,·ldt'm.J.,· do! ,_.umpurrir 
fdt·11(tadt.•S h•J:i<i/1Jf1n1s co11 d Cmh<"J•Y. 11doptu t!I 14-----<~ 
pr,";1tplll!SIO comw111urio y ,')i.•ctúa "" co111rnl .'iohre la 
Comm'ú11 al upro/lar la clt!signaciti11 dt! '>1'-" mit:mbn11; y al 
cm1tt1r co1111nu ¡i.1,·11/tt1cl de "t't!fL'i11ra "sohrt! sus ucws. 

¡ 
Defensor <lel Puehlo 

Nomhrudu por t!I PE. Su duraci011 caim .. ·t.lt! co11 la d.:/ periodo 
c~·¡;ui'..i11~v. i-\.:1.1i«: .i .. 111.1i ... ..-.. ~· .. ~•••• . ."~ .. ·•""" .... ,..,,,,;,,_. .• .:~ 
¡x1rru·11lurf!s rt'.'iidi:mes ... ,, la UE whr1: :u mula <Jclmi11i.ftra,·1rit1 
de la.'i ü1st1tucio11c:s comwutarius, '"tt ~·p111 t!ll matt'riu 
;1erisdkcia11al. Emltt' rt!camt!"'lac111nt:s al , . .,,,,.:,·to 

Trihunul <le .lu~licia (1'.JCE) 
flllt:>:mdd p1w quitln· Jlll!C..'.'i y UC'/ro abc•c<1./o_• gi..•11t.•rUh·s dl!sig11udo . .; 
dt• "'c·om1it1 11c11,·rclo .. por lof gohi.:n•t>• .h· ln.'i l:.'.ftudo.f mit•mh1·0,· 
fdert•clro n1111pft•mt•11tan11J por _H•ü ,,,¡,._ l'L'IJCH'll/Jlt'f. Gan111ti:u t•I 
.. :umplimh·mo ,¡eJ Jt·n·c lw ,·cm11111i1Ur10 ,. t•s lu má.T1n1u u111oriJ11d 
i11tc>rprt!ta1i1·u u/ l't!\p.-ao F.s compt•/t·•1;L. ;•111·11 nmnt•e1· lill.l:ltH r!ll ~ 
/o<; q11t• pllt.'dt'•I (t.'I' pc1rlt'S io'f EHilt/cH ,.,,..,.,1i,.fJs, tus uu11111cuu1'·,· 
c·CJm11mtuna.s .'· /11( ¡mr11c11lt1rt•s. 

Cnmi1t1- Ecnn.-unico \ Sochd 

Cumí:ri.iún Eurup.:» 
llllegradu por 1111 l'r"•siút:11tl! y dieci11t1t'\'f! 
t•omisicmudus 1por dij'i!re,,tc•s rumas, ccmrn el 
romi.sio11u,/o pura poli11cu t!.rtt!rior). Esto.<r son 
nombrados por /ns lúruc/u'i miembros ,t.' aprobados 
por t!I PE. Drt}il!11Jt! t!I i11t<.·rés ;;e11eral d.t li.l U11i011. 
1ie11e dt!reclro dt' i11idarin1 legisluti~·a y ejecuta la 
1wrn1ati,·ulud t·um11111taria c11 1:/ ámbito de siu 
co111pt:tenc1u.t. i ºe/u par el c11mplimil!1110 del derecho 
com1111ilario u/ /.ido 1/d TJCE y t1l!gocit.1 los tratados 
imen1ucinm1lt!s a 11nmhrt• de la CE. 

Tribunal <le ~rinu:ru lnsurncia (TPI) 
lt11t"l.,'l'l.1clt1 por l/IClllt"t' }111!Cl!S dt!sig11ados ele 
"'nimiill ucul!rdo ·• pm· /cu gohier11ns de /Qs 
Estudo) mii:nrb,-11.; (dr:1·1!cl1v 
('Ompff"'11r!ll/UrJOI J'UI' .~~is mios l'l!llU\'Ubll!S. 
f-'11t.•, rc.•udd c:11 /'J.>;9 /'ill'll UILnliur al TJCEy 
l."HJ ;.ufton/i11u1/t1 11 á(:,., 

C'omi11:• lle lus H.eeiones 
lnlt·g,.111/0 :101· ,,uc.•m/,,·o, 111,h•pt.•11,/irniL'l, ¡w11¡111t.·,:, ,, !""'lo~ 
gol11t·n1of ilt• /11( Eaudo.• 1111,·mhrof y 1'dtt/i"1d•" /'"" t•l 

CollH'JO. Rt.'/Ht'~t'l//j/ .ulft.' Ju Comn-ui11, ,.¡ c.1.r.e/I' , . ..J l'E 
lot i11tc.•1't."H'f ,/t.• la •'OC/t"tlad ('11 i/_ /Jt•bt.• ~L'I' ('l"1•lllri:d.1 t'll 

/11rq:n1do prn· l't.'l'•·,·,t'11tu1/ft'\ ,/,.. gohu:1·11tH l't:$:iu11ult•:t. 
1 'dd ror lus wfl·l' .. '>t'f 1lt· l11s r«t:iturc.·s el<.• lo.\ lúttulu.\ 
mit.·m/lnn y ilL"i•t• ••• ,. "''"''t1ltar1" "'" ¡µ1fi1ü·u.'i n·giu11a/, 
lllt'i/iv UIPtftit!llf.:tf ,\'d .. • 1•cJ:1t.l('ll;I/ 

~ /t'"hJf clt• po/i11ca ecu111im1('11 y ·••<'llll. p11n1l"~11,1/ ,•11111,• 
dh·1ámt•11t·.~ 

i 

Trihuuul de C1u.•111i1s 
C11mf'•11t.¡.,, ;., : .. -.:u/11/,1d.lt•t'11, 

i11gl't'"'~.1 t.',l..'"t.'"'' .:~· ¡,, l /;'. 

Bunco Cenlral Europ'-•11 
l;."11'11h·n· ." 11¡>/in1 111 ,,..¡;,h·11 

"'"""''"''i11 ti,· J,i ":111111 ,.,,,.,," t 1 ~~ 
/."\l11tl.l\lllÍ•'"''"""' 

Uancu th.• h1,·ersiones 
f.",11m1d" 1w11.1·,·,·111.~ tlt• i111"t'r."iá11 
r111·11 1·01111·ib11ir u/ tlt'.ft.1rr11/lo 
1'<1mfiJ .. ·11cl11d,•le1 l:H. 



2) Procesos lcgisla.ít~·iis .<111 c1111.rn/tu,- tle cU11.<i1//a simpfl! co11 tJf PE y d" dktU1111!11 

L'tlll}Ürlllf! .. 

rr11ccsn sin 
consultu 

Comisión 
Europea 
propone 

Proceso de 
con su ha 
~lm11lc 

Comisión 
Europc..-a 
propone 

Proceso de 
dlct.rnu~n 
cnnrurmc 

Comisión 
Euro['1:'.i 
proronc 

PE emite 
t.fü .• "t;unc:n 

CL'mi~ión 
moJilic:ala 
propu<:.ta 

Comisión no 
modifica 
propuesta 

PE 
aprueba 

PE 
rechaza 

Consejo ;i.pr•Jcba por 
mayoria cualificada 
o por ummimiJosJ 
!tCb,'ÚO lo ('lfCVl.!'a la 
Ji:;posii:ii)n Llel 
Tr-.itado en cuestión 

Consc:Ju :iprucba 
iniciat1\·a por nia)uria 
cualitic.sJa o 
unanimidad 

Consejo aprueba por 
ma)·orfa cualificada o 
un::mimidad 

Consejo aprueba por 
mayoria cualilicaJa o 
por unanimidad según 
lo prevea la 
disposición del 
Trotado en cuestión 
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3) Procesos l~~islotivos d.c co.ope~ació11 y,codecÍsió11 

Comisión Europea propone 

coopL"ruci1in 

PE cmiu: diclamen (puede modificar o no el proyccto dc la Comisión) 
cndL'cbiiin ----.-... n 

Conscjo cmitc 
po:.1c1ón común, 
tomando en cuenta el 
dictamen 

Conscjopor 
ma)ori;;i 
cualificada 
aprueba el 
texto 
modificado 

PE aprucba posición común 
por rnayoria simple o no se 
expn:sa en un plaz1> dc tres 
meses (afinnath·a t:icua) 

PE por 
mayo ria 
absoluta 
enmienda 
posición 
comUn 

Comisión Europea 
cmih: nuevo 
dictumcn basado en 
las obiocrvucionc~ 
del PE 

·rE 
~haza 

por. 
l11a)'Oria 
absoluta 

~....L---~ 
Consejo 
..!opU 
po$h:ión 
común sobre 
c:I dictamcn 

PE.por 
mayoria 
simple 
ttrruetiíl rt no 
se expresa 
en un plazo 
de tres 
meses 
(afimtati\-a 
ti.cita) 

PE, por 
mayorfa 
absoluto 
~micndn 
posición 
común 

PE 
r<ehaza 
mayoria 
abMJluta 

Comisión cmi1e dictnmcn considerando J¡is 
enmiendas del PE 

¡------~ 
Con~jo no aprueba 

Presidc:ntcs dt:I Con:-;cj'1 y del PE 
convocun ConutC de Conciliación 

¡---

~o se udopm 
IC"O 

Consejo :ipnu:ba 
cn dctinilha f'Or 
ma.,,·oria 
cu.Ílific:ufa 

Conscjo aprueba el 
proyecto 1mxlilicado por 
m.:i)·oria cualiticad:1 o lo 
rnoJitica nuc.,,·a111cn1c por 
uuunimid:ul 

Con!>l:JO J111\.~C 
aprobarlo ~n ~ 
h,-cturJ rtir 
unanimiJaJ 

Se nrnicba por 
ma>oria cu¡ililic::ida 
del Cl1n~jo y ma>oria 
absolu1:.1 del PE 
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4) Jerarquía riormnth:ncdel úrden juridko ~o~unitnrio europeo 

Derecho inlernuclonul convencional 
Tratados cntn: las comunidades y otros 

sujetos de Jc:o:cho intcmac1onal: tramdos 
cnln: Estados miembros y otros sujetos de 

dcn:cho internacional. cuando las 
cnm1mid:i\1~ reemplaz:m :t e-o;tcw c:n sus 

compromisos intcmacionalc:s: y con,,.cmos 
de OlPr c:n donde la compch:ncia es 
c:;u.~lusi\a de los Eitados miembros. 

Derecho dcrh1ado 
Rcg.lamcntos: directivas; 

decisiones: y determinaciones 
(8escltlüsse). 

Derecho cnmph.?111c11111rl11 
AUE. TA v TN en cmu110 a sus 
disposicioñcs comrl!!mcntanas: 

convenios comunit:Jrios: y dcci:;ioncs )' 
acucnJo~ en d seno del Cons..:jo. 

'1' 
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5) Sistema constitucional de la UE 

Cm1/ere11ciu 
/11ter;.:11ber11ume111u/ 

Pudf!rl!s re,·isures 
nudm111/es 

, (C/GJ 

R.:formu ele trataclns con.'iti 111/Vos fart. -IS i.lt!l 1VEJ 

l:.jeciició11 del c:wti mto 1tm'mutb:o 

..\mhlcu tfo \';¡lhh.•1. f:5pucial y 
1~1."rJunul 

fü! lm; /.'i f:Jctm/11.; .\li1.•ml•ros r/u.,· 
l1htiwcfo11 .. ·.'> C. ·11m:mituriu." 



11. EL CAR;\CTERSUPRANACIONAL DEL DEREClÍO COMUNIT:\RIO 

len Esrut/Ol" di: 11.1 Cu1111111ü/ú,/ lw1t Ur•utudo. 
ut1'1t/llf!' -..·11 úmh1ffli rtt.'l'tr111g1Jo ... H•\° .lt:•1.:dmt 

~ob.•rcumF, y iuul c·r,•uJn .:.ui 1111 c;•u.•rpd d,• ,,frr.:clro 
llf'/ic11hlt! a .rns siihdil1)f y u di"" mi.m1c•"· 

Tribunal J~ Ju:.ti..::i.1 Je l:is ComunidJJe~ E.1rop.:-.1,. 
S.:nu:nda Cu:ita ,,s, E .. -...E.L.. 

Desde la primc:ra propucsla política concrr.:t~1 para confom1nr una ºasoci..ición 

europea" en 1929, hahia qut:llado muy claro. que ellu supondría un:i ci:sión de: Jc:n:chos 

soberanos por parte de los Est:1Úl15 integranti.:s. razón que ÍlnpiJiú su conformación (vid 

.r,·11prt1: pp. 8 y 9). Con la intc:gracílln <lt: !!1s comunidades l.!uropcas y. posteriormcnh:, de 

la UE. los Estados mkmhros d::l-:~:'lrnn t:ft:ctivamt!'nt~ una .:;.crit: dt: facultades soberanas 

a t!stas. lo cual se reflcjtl. en un principio. ,..:n la cn.:ación Je instituciones ind~pc:n1.lit:nres 

d"' los Estados signatari~s: la Alta :\utoridad, por <!j<!mplo. d"finida "n el art. 9 dt!I 

TCECA como institución d~ ··~aráctc:r :;upranacional" 1
P. ~t::ís allá de las peculiaridadc:s 

qut: presentan los tratados l.!onstitutivo~ y el Tl:E. y d\! sus diferencias con los tratados 

intemacionalt!S tradicionales, t!I dt:r::cho comunitario ha dcsarrolJndo. por la vía 

jurisprudencial. una scrit! de principios decisivos para su naturaleza. Los principios de 

/eairad, efecto directo, de la responsabilidad intt:r11a de los Estados miembros frente a 

los partic11/ares por daños y P"rjuicios derivados de la inobservancia del derecho 

comunitario, así como el di: pr·imacia de sus nonnas frente a las nacionales, no dt!jan 

ninguna duda respt:cto al caráctt:r supranacional del orden jurídico comunitario 

europeo. Sin "mbargo. los derechos nacionales no siempn: han aceptado el µ111110 de 

1-ista del d"recho comunitario, reafinnando así su propio carácter independiente. Las 

rda(,.·ioncs entre las normas jurídicas nacionales y comunitarias presentan una serit! de 

contlictos. que no cuentan con soluciones uniform"s y que dilicilmente se encontrarán 

mientras ex~stan tantos critc:rios de individualización como órdenes jurídicos 

autónomos ni interior de l!SO qu" s" llama ·uE •. Esto. como s" adviert.,, es el problema 

principal qu" pr.,senta el derecho comunitario europeo a la ciencia jurídica. 

11 ~ Ctf. TCEC~t: en: Truyol y Scrru. Antonio, lu h11eg1·uciú11 f;uropcu. A1Uilisis Jlis1ó1·ico·lnstitucionnl 
COI/ Tl!XIOS y Doctm1l'IJIOS, romo l. G~ucsis )' Dt•sm·ro/lo tft.• la Cumimidml Euro¡u:u ( /9j/./979) OJ1llS 

dt. r. 1S3. 
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A. LA ,\PLICACIÓN INMEDIATA, EL EFECTO.l?IRECTO Y-LA 

RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS . . 

En la s"nrcncia sobre el caso Van Gend &: Loss de 1963, el TJCE decidió que el 

d<!recho comunirario goza de efecto direcro "" los ordenami<!ntos jurídicos nacionales, 

i.e. que sus normas crean derechos y obligaciones no sólo para los Estados miembros 

sino tumbit!n para sus ciudadanos. mismos que las autoridades administrativas 

nacionales están obligadas a respelar y los órganos jurisdiccionales internos a hacer 

cumplir. De esta manera se creó la institución deljue= intt!rno como]ue: com1111itario, 

uminimemente aceptada por los Estados miembros. Sin embargo, y por más interesante 

que ello resulte. no fue realmente tan innovador, ya que existía anterionnente la 

concepción de que los tratados internacionales pueden tener efecto directo (self

t!.'Ct?cuting treatil!.\'), aunque esta circunstancia sea la excepción a la regla. Es cierto que 

con la sentencia Van Ge11d & Loss dicha excepción SI! convirtió en la regla para los 

tratados de las comunidades"'. pero ello no constituyt: una razón suficiente para hablar 

d.: su carácter supranacional, por definición distinto del internacional. La importancia 

de t!sta decisión radica más bien en qut!, aunque versa sobre una disposición del ex

TCEE (art.12). no se hmlla a reconocer d c:tCcto directo dt: los tratados. sino 4uc lo 

hace extensivo a gran parte dt:I d<!recho comunitario: "La CEE constituye un nuevo 

orden jurídico de derecho internacional para cuyo ben.,ticio los Estados han limitado 

sus dt!rechos sob<!ranos ( ... ) y qu" comprende como súbditos no sólo a los Estados 

n1iembros sino tambiCn a sus nacionales. lndepcmditmtemc:nt~ de las lt.!gislaciones de 

los Estados miembros. d derecho comunitario no sólo le impone obligaciones a los 

individuos. sino que también l!Slá destinado a conferirles derechos que se \Uclven parte 

de su herencia jurídica .. 11 '>. La sc:ntencia Van Gt!nd ._\'.:Los.\· abrió así el camino para el 

11 ... Cuando has norm;i:. lle: Jichn .. tratados si.: dirigen direc1amcntc a personas th1cas o colectivas, su 
cfcclo directo es incuc~tion..iblc. tal es el ca..;o de lo" .ir. ... :-< 1 y ~:! dd 1 CE. que prohi~n los actos de ht$ 
i.:mprc:-..1s con1r;1rio" .11 mcrc•ufo Cllmún. Pero aUn li.l!'> 1wrma:-. Jingi<la:- ,1 los E~t:u.lo!'> miembro:-. pueden 
tener r.:fccto din:..:to. !'licmprc ~ cuando: a) sl.!'an inconJ1.:if•nadas: h) con:.1:-.tan en una obligación de hacer 
o no haccr p;1ra las ;rn1oridar.k:-> de lo~ E:.tado~ micmbm:-: y. e) obligui.:n no sólo en cuanto a sus 
rc!-ultaJo.;. sino también cn cu.anio .1 :->U~ mcdio .. de rca\\zacil:ln. Ejemplo~ di: c~1as nonnas son: Ja 
prohib1i.:1ón de los impuc~lns de .1Ju.1n., cmrc lo!'> E:-11.1dn .. 1.1n~. 2.3 :-- 1S Jd TCE); l:l libre circula..:1ón de 
lrabaj¡u..lorc.;, dentro lle l.1 CE f;tn. J~ del fCE}; j,¡ libre rrc ... 1aclll0 d.: 'Cr\il:IO~ l'l lr~ltO n;1donal (¡in. 49 del 
TCE1: ..:nin: airas. ToJ;.h ,::-1.1~ Ji~r0~11.:il111c~ deben aplicar.'c: l"l'r l.i:- auwridadcs aJmini~lr•Hivas de los 
E:-mJo:-. micmbros v ~u \'h•i.Jción e~ rc.:urriblc .1111i.: In~ iucCC!<> nacion,1k~ ... a11: c~t:in oblii.:ado:-> a h;u:crlas 
cumplir. . · -
11

" TJCE. J:uli:me"t <ftltl• Co11r1uf5 F'c:l•ri1t11,· f'Jf'i3. l 'u11(i,•nd1.•11 l.110.'\ 1 '· .\'1:lht•rltJ'1C/.,· /11/uml ll1.•1·t!11U1! 
. ld111iui .. 11"atitJn: en: hnp: curia cu.'1111. L.1 tr;1d~cci•'l1 .: .. mi.1. 
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efecto directo del derecho derivado de los tratados constitutivos. o sea de un corpus 

iuris autónomo, que es crtrndo por órganos comunitarios, jurídicamente ind~pendicntes 

de los Estados miembros. y que goza de aplicación directa. i. e. que no debe someterse a 

ningún proceso convalidatorio por part.: de los órganos de los Estados nacionales. 

Como consecuencia de la existencia de la aplicación y r:I efecto directos, así como de la 

presencia de órganos jurisdiccionales compulsivos. d derecho comunitario europeo se 

presenta como un orden jurídico centralizado, lo cual nos pem1ite distinguirlo del 

d~n.~cho intemacionat 110
• Veamos ahora cómo tUncionn el c:t'C!cto directo de estas 

nonnas de aplicación inmediata y cómo se garantiza su cumplimit:nto. 

Ya :)f! había vi~to qu.: lu:.i rr.:glam\!'ntos comunitarios tienen. por mandato legal (art. 

i:u ParJ. Kclscn. la diferencia entre derecho nacional e intcmaciorial no es ncccs3rin sino contingente. 
puc~ estriba en que el derecho internacional licnc un grado menor de cen1ralización. lo que se muestr.i. 
i11tt.:1· aliu, en la ausencia de un sistema internacional de aplicación del derecho lo suficientemente 
desarrollado !Cfr. Kcbcn. Han~. Rt•inc..· Rt•ch1slt.·hn.•, opus cit. pp. 324·3281. Ello signifü:a que las norm"s 
(/t' ch•rt'cho it11t'n1C1cional 110 srm inmedia1amc:n1e ap/icahh•.<;, sólo como t•xcepció11 lit!llt!ll efec/n direclo y 
úlrt.'et•tt de 1111 ústt!""' juri.H/iccio11al comp1tl.üw1 t•11r.:urgaclo dt• t•s1uhlc..•cc..•1· sc111cio11t•s e11 ce1so clt• 
inc11111p/i111ie1110. TambíCn H;.1rt s..:ñal<i que lo que distingue al derecho in1crno.1cional dd nacional es la 
;1u:-cncia de rcgh1s ~..:cunJarias de c<tmbio, adjudicación e incluso--.:1 difrrcncia de lo qm.: :.osticnc Kclscn 
rc:.pcc10 de la nom1.:1 fundamcmal-Jc rcconocim1cn10 1Cfr. H•irl. H.L.A .. T11t! Cm1n•p1 ofú1w, segunda 
..:Jición, Clarcndon Prc~s. O.di.lrd. Ü:'\fonl. 1997. pp. 213.237). Por su p;1rtt:. la Jogmátic.1 internacional 
menciona tiue l;.1 prc..;cncia Je rcgl;:1~ Je aplicac1ún y cfc:ch1 dircc10:-. hacen "pc:nni~iblc la prcgunt;.1 de ~i el 
•Jerecho europeo" ( ... ) C!'> um1 clil!>C del Jcn:cho 1n1c:rnado11a\ o :.i. por l!l c:onlrnrio. no es mJs que una 
c .. ~de Je Jen:cho federal y. por con~iguicnte de dcrl!cho inicrno" ¡Sorcn:-.cn. ~fo' (editor}. ,\famwl di: 
Per,·,·lw l111t!1·11ucio11u/ /'1ih/icíJ, ~Cptnna reimpresión. Fondo de Cu\lura EconOmica. MCxico. 2000. p. 
190). En c~h! mismo scn1ido. lngolf Pcrnil'c cstabh:cc que ninguna organizacion intemacional conlcmpla 
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reclamada deb.: ser incondicionada y precisa. La incondicionalidad significa que lo que 

prescribe no debe estar sujeto a condición alguna, ni puede requerir de otra medida para 

su realización, ya sea por parte de los órganos d.: la UE o del Estado miembro; por 

precisa se entiende que el ámbito de aplicación.personal tiene que ser id.:ntificable y el 

contenido del derecho determinable. Asimismo, el tribunal supremo de la UE ha tenido 

a bien aclarar que, dado que la directiva sólo obliga al Estado miembro. cuando ~sta se 

conviert.: en norma de efecto directo, el particular pucd.: exigir su cumplimiento a los 

órganos jurisdiccionales del mismo. El Estado. en cambio, no puede exigirle a un 

panicular el cumplimiento de una directiva, ni un partkular a otro, por lo que se dice· 

que éstas no tienen ·~recto directo horizontal•. con10 sí es el caso de los reglamentos. 

Finalm.:nte, cabe señalar que el derecho nacional tiene que ser interpretado, hasta la 

mc:dida de lo posible. i.t:. sin violentar su intt:rpr..:ta~ión literal> conforme a lo estipulado 

por la directiva, pues los jueces nacionales. como autoridades del Estado, están 

obligados a garantizar el cumplimiento de los objetivos de las directivas, aun sin que se 

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

Las decisiones dirigidas a los Estados pu.:den tener efecto directo si satisfacen los 

ml.imos requisitos impuc~tos n lns directivm:;, c:n particular podemos mencionar que la 

persona de derecho privado puede exigirle a sus autoridades el cumplimiento de una 

decisión que k imponga al Estado una obligación de hacer o no hacer, que sus 

preScripciones no estén sujetas a condiciont:s y que sr:an precisas. 

Por último, el TJCE ha indicado que los tr>tados internacionales celebrados por la 

~E y cualquier otro sujeto de derecho internaclllnal. c·n .:uya aprobación no intervienen 

~ecesarinmcnte los órgunos nacionales (aplicación dir::cta). también tieni:n efecto 

directo, siempre y cuando, segun su sentido lit.:ral y el objeto y fin del tratado en 

cuestión (an. 31, 1 de In CDT), sus disposiciones .:ontcngan obligaciones claras para el. 

Estado. establezcan derechos para los particulare,;. y ,;u realiza<:ión no dependa de. la 

emisión de otro acto normativo. i.<!. que se trate d~ un .wt(l:cxecuting 1reC1ty. 

ncdom:s 1..:gah:s comrn particulan:s mcdi:mle nonnas Jin:c1:imcntc a(llic:1b1cs. como lo huce In UE (Cfr. 
Pcmicc. lngolf . . \/u/Ufo,.,_.¡ Comfitulimw/i.'im in 1/11! /;'uro{'c:uu Unfou, o¡iu.'i C'll. ('IJ'I. 6). 
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El TJCE determinó é¡ue todo derecho subjetivo contemplado en-o derivaJo de

cualquh:r norma juridica comunitaria debe ser prot.,gidu judicialm.,nte, lo cual ub.:dece 

al principio ubi i11s ibi re111edium. Los encargados de dlo. como ya se ha visto. son los 

jueces nacionales. ¿Pero qué sucede si los juec.:s nacional"s d"cio.kn no aplicar la 

norma comunitaria? El TCE resuelve esto en su art. 234, tercer párrafo. que• <!stJbh:ce: 

"Cuando se plantee una cuestión d" este tipo [int.:rprctación y valid<!z del tkrccho 

comunitario] en un asunto pendiente ante un úrgano jurisdiccional nacional. cuyas 

decisiones no sean susceptibles de uherior recurso judicia 1 de derecho interno, dicho 

órgano estará obligado a someter la cuestión al Tribunal de Justicia [TJCE]""'. º" "sta 

manera. cualquiér juicio que se haya 11evac.io a la última in~tancia nacional, y en t:I cual 

alguna norma comunitaria es o puedt! st:r relc.:\'nnte. lkh~rá ser sometido al TJCE en 

cuestión prejudicial'". Las decisiones del TJCE ""cuestión prejudicial son vinculantes 

y su incumplimiento, al igual que la falta de som.:timiento de la cuestión por parte dd 

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

Por otro lado, cuando el daño ocasionado n los particulares por la indebida 

aplicación del derecho comunitario, o por su no-aplicación, ya se ha verilicádo, éstos 

pu.,den exigir una indemnización ante sus jueces nacionales. Así lo estableció el" T JCE 

en 1991, en su sentencia sobre d caso Francovich, que consagra el ·principio de 

respu11sabiliclacl interna de los Estados mientbros jhmte tl los particulares por los 

daños y perjuicios derivados de sus infracciones d<!I derecho comunitario. Este 

principio se basa a su vez en otras dos máximas establecidas por el TJCE: el principio 

de plena e_/icacia del derecho cumrmitariu y el de lea/tac/ comlmitaria. Este último está 

"stipulado "n el art. \o del TCE y obliga a los Estados miembros a adoptar todas las 

medidas geni::ralcs o particularc:s apropiadas para asegurar el cumplimiento de las 

obligaciom:s del Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la CE. El caso 

Frcu1c:cJ\'ich versa en tomo al incumplimiento por parte dd Estado italiano de una 

directiva comunitaria sobn: 1:1 aproximación de legislaciones relativas a la protección 

d" los trabajadores asalariados <!n caso de insolvencia del .:mpn:sario (directiva 801987 

el.:/ Consejo l. En este caso. d T JCE lijó las condiciones para que los particulares 

1
:: TCE. O!'tl-'" cit. Los corchetes son mios. 

1
•• L1 i.:uc!<>tión prejudicial también es un derecho de ll's jueces nacionales cu•mJo cicnen dudas respecto 

al ~ignilic:1Jo o ak<tncc Je una non11;1 comunitarfa que dcbl!n aplicar, o bien. si tienen dudas en romo a su 
rcli1dón con el lkrc..:hn nacillmll. 
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puedan exigir indemnización por incumplimiento de una directiva, mencionando que: 

a) la directiva debe contener .derechos subjetivos; b) el contenido ~e esos derechos tiene 

que detenninarse con base en la directiva; y, c) tiene que comprobarse un nexo causal 

entre el incumplimiento del Estado de transponer o transponer debidamente la directiva 

y el daño ocasionado al particularm. La elección de los órganos jurisdiccionales 

compc!tentl!S y de las modalidades procesales de los recursos judiciah:s para "xigir el 

pago de! indemniznciones queda en manos de los órdenes jurídicos nacionales (en 

España, por ejemplo, son competentes los tribunales de lo contencioso administrativo), 

pero, en ningún caso. las indemnizaciones a que haya lugar pueden ser menos 

favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de naruraleza interna. ni los 

procedimientos pueden articularse de manera tal que dificulten excesivamente la 

obtención de la reparación. Posteriormente, en la sentt:ncia sobre el caso Brasserie du 

Pciclumr y Factortame de 1996, el TJCE detenninó que el principio comunitario de 

responsabilidad de los Estados miembros constituye un estándar mínimo, no excluyente 

de principios nacionales de responsabilidad, sobre todo cuando éstos son más 

favorabks para el ciudadano perjudicado (en ese caso particular se trató del recurso 

británico 'exemp/ary damages for i11co11sti111tio11al behaviour '). De gran relevancia 

resulta que, contOnnc: a la JUrispruJc;:ncia Ji...:wJa i.!il Fru11codcl:. el principio de 

responsabilidad de los Estados miembros se hace extensivo a cualquier autoridad 

publica de ~stos, incluyendo al propio legislador nacional. En esos casos, los 

parlamentos no actúan soberanamente sino sometidos a la nonna comunitaria en 

cuestión, encontrándose en una .. situación parecida a la del administrador encargado dt: 

ejecutar la ley" 1=•. 

El denominado procedimiento por violució11 de los tratados está d!!stinado, como 

su nombre lo indicn, a hacl!r cumplir los trmados constitutivos. por lo qui! se encuentra 

contemplado en cada uno de ellos: arts. 141 a 143 del TCEEA y arts. 226 a 228 del 

TCE"l. A continuación. nos limitamos a analizar .,¡ procedimit:nto que establece el 

i:J Cfr. García. Ric:mfo A .. l.u H.: ... pon.wbi/idc1il de.• lo'i Eswdos mi1..•m/wo" prw fo ln1i·acdún del l>r:rt!cho 
Com:mitm·io: \!n: C11l1J,.,.,,,,,. ch• E.,tudio\· h"uropt•o.'i, Fundo1ción Unhcrsü.loul émprc .. •1. EJitori:ll Ci\'iras 
~ . .-\ .. Madrid. 1997. pp. 20 y 11. 
i • .i Conclusioni:~ del .-\bol!ado General ~li:.i..ho: citado por: Gar..:ia. Ricardo .\ .. ''I''" d1. p. 2.l. 
1 =~ El TUE prc"'cm:i panicul;uiJ.u.lcs ótl rcsP'!cto. El art. ~6 c:-.t:ihlccc que l.1!- \!~mpctcncia~ atribuida!'> al 
TJCE pt"lf los J1.•má~ tratado .. constituti\o:-; :-1.'rún ilplicablcs sólo a ciertas dl!<Pll~tcil"ncs Jel TUE. Je las 
cu.1k .. quedan C\duid.1:-. !od:t:-. l.1s rc\;itha:-. .1l titul,1 \',;_, .. a la PLSC. [11 t.:tmnto ,1l 1i1ulo \'I (JAll n:milc 
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TCE, por ser éste el tratado marco. En caso de que In Comisión Europea estim" qut: un·· 

Estado ha incumplido una dt: las obligaciont:s qu.: le incumben en virtud J.:I TCE, está 

facultada para emitir un dictamt:n recom.,nd:indo .,¡ debiJo cumplimiento. Si el Estado 

hace caso omiso d" dicho dictam.:n en un plazo detenninado por la Comisión. ésta 

puede substanciar ante .,¡ TJCE el proc.,so coactivo (art. '.!'.!6) . .-"l.simismo. cualqui"r 

Estado miembro puede "ntablar dicho pr<•c.,so :mt.: el TJCE. si t:stima que otro Estado 

ha incumplido una dt: las obligaciones del Tratado. pero dcb" somett:r pr.:viam.,nt" .,¡ 

asunto a la Comisión. que! emite un dictamt:n subre d asunto. Cabe aclarar que la falta 

dt: dictamen de la Comisión .:n un plazo dt: tr.:s m"ses no es obstúculo para qu" el 

Estado acuda ni TJCE (art. :?~7). Si el TJCE d..:clara .,¡ incumplimiento, el Estado 

responsable está ohligado a aUnptar las mt!didas nc:cc:sarias para la ~jt:"cución de In ,¡ 

sentencia del TJCE. La Comisión. nu.,vamente, evalúa la observancia en In ejecución 

de la sentencia. y si dotennina qu.: el Estado nu ha cumplido con .:11o .:n cierto plazo, 

somete el asunto de ncaevn cu.,nta al TJCE. sugiricnJo "1 monto de la multa que deb" 

ser pagada por el Estado infractor. Si el TJCE decide qm: la sent.,ncin no fue ejecutada, 

puede imponerle al Estado una multa co.:rcitiva (art. 2:?8)126
• 

Pero el derecho comunitario no sólo esmbtecc los mecanismos para hacc:r valc:r 

derechos y exigir indemnizaciones a los Estados mfombros, también dispone de 

medidas coercitivas en contra de los particulares qu" incumplen con él. En materia d" 

competencia económica, el Consejo esta facultado para adoptar, mediante consulta 

simple, reglamentos que estipulen multas coercitivas en caso de violación (art. 83, 2. a 

del TCE). mismas que son impuestas por In Comisión. Asimismo, el art. 229 seña In qu" 

~ los reglamentos adoptados conjuntamente por el Consejo y el PE, así como los 

adoptados sólo por el Consejo (o sea mt:diantc cualquier proceso legislativo), pueden 

atribuir ni T JCE competencia jurisdiccional plena respecto de las sanciones que en ellos 

mismos se estipulr.:n. Si bien dicha disposición autoriza la imposición de multas 

coercitivas en toda materia regulada por un rt!glaffh!nlo comunitario. en la práctica sólo 

Se! ha hecho ext..:nsiva la imposición de n1ultas pecuniarias a las materias agrícola y 

al art. 35 qu~ limita la compctcnci<1 del TJCE a ha cue~tión prejudicial y la hace depender de un:.1 
1.kcl~1rnciún di: comp..:1en.::i.1 f.1cult;1ti\;1 por rartc Je lo~ Estado-. micrnbros. idCntica a la conocida en el 
i.krccho 1n1crn;iciomd. 
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p<!squera, ya que esta s~ncióri se cataloga com,o de derecho penal e~ se
0

niid~ anlplio y 

en lo penal no, ha- habid~ cesió-n de facultades soberanas por-parte d~ Jo~--Estados-. . . ' . 
miembros. 

Por otro lado, Ja Comisión pu<!de retirar fianzas a empresas imponadoras y 

cxponadoras que incumplan sus obligaciones derivadas de los c.:nilicados 

(concesiones), y reducir o cancelar subvenciones cuando en Jos sectores productivos 

cuyas emprt:sas reciben subvenciones se registren determinados excesos127
. Mediante 

rcglam.:nto se ha establecido todo-un proceso administrativo para Ja ejecución de tales 

sanciones, en el que la Comisión debe respetar las garantías de audiencia y de 

legalidad. La determinación de la violación o no y la correspondiente ejecución o no de 

la multa, son facultades que la Comisión realiza mediante decisiones. Este tipo d" 

reglamentos y decisiones son recurribles por los paniculares ante el TJCE (an. 230, 

párrafo cuano). 

•:" Rcsult¡¡ in1i:r1.·!o<1n1c como los re<lac1on:!' Jcl TCE ch;::cron ~I \'Crbo ·poder·. rctlcjando. en i::.;cch:ntc 
1Ccnica kgisl:ui .. :i, el car.ictcr fücuhmi\"o J,: las nonn.1:0 \.iUC csta1uycn netos coac1i\·o" {Cfr. Kclscn. Hans. 
lfrint! Ueclltsli!lll'e, opus cit. p. 51}. 
1
:' Cfr. Danncckcr. Gcrh;.m.I. E,·oludú11 tll'I d1.!1·-.·cho r~·nal y scmcionadur comtmiwrio c:uropt:o. Edit,1rial 

!\brcial Pon~. \hJrid. :001. pp. ~9·98, 

. xn 



B. EL PRINCIPIO UE PRl:\IACÍA DEL DERECHO CO;\IUNITARIO Y 

LOS PU:'\TOS DE VISTA DE LOS DE~ECllOS NACIONALES 

Más allá de la aplicncilin inm-=diata y 1fol cf.:cto directo. aunque íntimamente 

ligado. se encuentra e1 principio dt! primu,·iu del dc:recho comunitario, c:stablecido por 

la Corte en su famosa s•nt.:ncia sohro! d cnso Cusra \'S. E.N.E.L. de 1964. Dicho· 

principio significa que las normas jurídicas comunitarias (primarías y derivadas, 

quedando Ibera las <lol der.:cho complcm.:ntnrío) gozan de pref.:rencia ante las 

nacionales. Sujustifü:acidn ha sido e:<presada p;,r d propio TJCE (Costa vs. E.N.E.L. y 

We1/t Wi//1e/111 vs. 81111,/eskanel/.,1111 de 1969), y también por In dogm•itica jurídica al 

t:stablcc~r que la priff;·?cí:1 ~s un3 ·•condición existencial'" dd derecho comunitario, sin 

la cunl no existiría como orden juridico autónomo 1:? 8
• Y t!S que indt!pendientemente de 

l:1s instituciones propias, su:; ámbitos de validi:z espacial y personal son los territorios 

<lo los Estados miemhro>. •Óstos y sus súbditos, por lo que en caso de que las 

nutori<lndos administrativas y ju<liciales nacionnl.:s lo dejasen de aplicar de una manera 

fn:cuente, éste perdería l!fo.:acia y con ello t:xistencin 129
. 

En 1970, en la sontencia sobre .:1 caso /llternatianale Hande/sgesellschaji, el 

TJCE e:<tendió este principio al determinar que el derecho comunitario prevalece 

incluso frente a las normas constitucionales de los Estados miembros, aún tratándose de 

den:chos fündamentales y principios estructurales 130
, atentando contra lo que .la 

doctrina constitucional tradicional considera decisiones políticas fundam.:ntales, 

inalt.:rables según Carl Schmitt. Con el mismo afán de garantizar la efectiva aplicación 

dt!I dc:rccho comunitario por los jueces nacionales, quienes evidentemente entr~n en 

C<'ntlicto con su kgislación. sobre todo constitucional, el TJCE determinó en 1978, en 

otrn t:mhlcm3tica jurisprudencia conocida como el caso Simmt!ntlw/, los criterios que 

d;:bt.:n seguir aquellos si hay conílicto. Según dicha sentencia. d juez nacional 

compt:h.:ntc en la aplicación dd derecho comunitario: ••tiene la obligación de garantizar 

el pl~no efecto de las nomrns [comunitarias]. dejando de aplicar, si asi se requiere, y 

1 :~ E:-ta 1csis se debe al jurbrn y juez t.kl T JCE. Pierre Pesc•uorc. Ci1ado por; Isaac, Guy. o¡ms cit. p. 186. 
1
••• Sobre la eficacia y validez de kts nonnas Juridic•ts y <le los órdenes juridicos en su totnlidad. véas~. 
f~~r to<los: Kclscn. Hans .. Ui:int!. Ucclit.\ll'/m .. •. opus cit. pp. 215·2'21. . , 
· TJCE . . lt"IJ;n"'"' 1~/ tl1e Cmm of /7 /J.:r:t•mhf!r 19711: l11fl•rnatumalt! llcmc/1..'lsg'·se/lsclu~fl mblr \•s. 

1:"11ttlllu·· 11111/ l"m.,.uhtdfr liir <it•trddt• uml Fiim•rmittd. en: httn·l/curia.cu.int. 
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por su propia· autoridad, toda disposición contrariad~ _la legislación nacional, incluso 

posterior (a la entrada en vlgor de. ln~onn~ ~~01',;n(ta~~J'.'.~ 31 • o.~ e;t~:man~;... qu~da 
muy claro, por lo men~s. de~de ~Í p~~t~ 

0

de ~i~i~ d~I der~cho c~.,'..u~Ítarlo, que el 

principio iex iiasrerior derbgar friar/n:o aplica ~ntre e(derecho comunitario.;. 1os 

nacionales. 

Gran parte de la dogmática.~onsidera que la regla d~ primucí~ d~·muestra .que no 

hay contlictos normativos genuinos entre .,¡ derecho. c~m~niuÍrio y. lo~ nacionales, 
. . ··," •··. ' 

dando como resultado la unidad entre éstos; agregan que la primacía del derecho 

comunitario no implica una relación jerárquica, ya que la norma comunitaria no 

invalida a la nacional, sino simplemente es de aplicación preferente. Las normas 

comunitarios cobran, asi, el carácter de le.< specia/is frente a las del orden juridico 

nacional ll:?. Pero este razonamiento no es inequívoco, ya que los ordenamientos 

juridicos de los Estados miembros se comprenden a si mismos como autónomos, como 

se ve más adelante con las jurisprudencias de las cortes constitucionales nacionales. 

Además, el propio TJCE así lo ha reconocido al definir al derecho comunitario como 

"un ordenjuridico propio, integrado al sistema de los Estados miembros"111
, afirmación 

de la que se desprende la ~xistcnc1a de: dos distintos tipo~ J1.: u1J1.:nainil.!ntos legales. que 

interactúan muy estrechamente, pero que no integran uno solo. Esto nos lleva, 

necesariamente, a acepcar dos puntos de vista o, mejor dicho. dos criterios juridicos 

igualmente válidos, lo qu.: conlleva. a su vez, a conflictos de leyes irremediables. En un 

intento por evitar tal circunstancia y garantizar una cohert!ncia jurídico-formal entre el 

dc:recho comunitario y los nacionales. la mayoría de ~stos han c:stablecido en sus 

constitu:ciones mecanismos que pt.:nniten Ja cesión de facultades soberanas a favor de 

los órganos primarios de la UE. 

1.\I TJCE. Jmlgmc.•111 o( tlie Cuurt o( 6 .\lurc/1 /9i9. ~i1A Sim11111mlial \·s. Commi ... siwt of tlit! Europc.•utt 
Ct1•nmw1iti1.:s: en: httn:· curia su in1. Lo qu~ c~ta entre corchetes v la 1raducdün son mÍLlS." 
1 i: E:-tc criterio es !<>O'.'iti.:nido. c111rc otro'.'>. ror lngolf P1.·m11 .. :c y BJ.111ca Vilú (Cfr. Pcmkc. lng.olf. 
,\/ullit .. ·,·d Constitulimwli.~111 111 tllt' E:irul',.''"' l ·,,,-,.,,, 0¡111.'> cit: V1l:1 Clhl;1. Bhmc;i. Orclt!11amiL•1110 
.hwidico Cmmmi1e1rirJ: Cnruct .. ·riMinh; en: .-\~ll:in Honrubi~1. Victort.1 ,_., ul.. Lccciui1c.•s ,/t• Dt>rt!clto 
Comu,1itario Eurpf1l'O, 01ms cil). El TJCE. por :-;u panc. ha '.'!ido muy cuid;.u.lo~o ill dislinguir entre 
:1plicación prc:fcrcnlc y jcrnrqui;.1 nomiativa. como !<>C obscrv¡¡ en la:- '.'!Cntcncias Co.\"fa \'\". 1-:.N.l!".l.. 
,\"im•1".:ntlwlv. !<oObrc 111\IL'. llumlt!.\l..,wt.:l/.mrt. 
1

" f.ICE . .lu~lgmc.·111 .1(1:rl' < ·,,,,,., t·! !/ .lufr /'Jf,.J. r:,,,,,;,,;o Coo;ro t'-"· E .. \".H.I ... opu."i cit. 



Las formulas jurídicas que prescriben· tal cesión se denominan •·cláusulas 

europeas'" o e ºcJáusUlas d~ integración·\ y muestran matict::s distintos. aunque en 

realidad se trata de uno y el mismo fenómeno: órganos no constituidos (extracstatales) 

adquieren facultades para crear normas directam<0nte aplicables y de efecto directo en el 

orden juridico en cuestión ll•. Esto hn sido comparado con el principio di! 

quebrantc1mie1110 co11.stitucio11al dt! la Cunstit11ciú11 de Carl Schmitt 135
, que significa la 

violación a chulo excepcional dt: unn prescripción lcgal·constitucional para uno o varios 

casos concretos, cuando. o bien es permitida por la propia Constitución. o bien se 

observa 'para ello el procedimiento prescrito para las reformas constitucionales13". 

Como se desprende, la aplicación dd concepto schmitti:mo es incorrecta, ya que el 

pasaje referido habla de "leyes-constitucionaks" y no de '"decisiones políticas 

fundamentales", y, conforme a la teoría de Schmitt, d establecimi.,nto d" un poder 

l<0gislativo paralelo a los nacionales constituye. sin duda, un qu.,brantamiento de las 

decisiones políticas tUndamentales. Y así lo confirma el ·cambio gem:rat• 

(Gl!sa111tii11clenmg) al que fu" sometida l:t Co11stit11ciú11 Federal ele .-lustria n fin de 

posibilitar el ingreso de ese país a la UE en 1994. La teoría y jurisprudencia austriacas 

definen el 'cambio gen.,ral de la Constitución' como "la diminación o cambio esencial 

de alguna de sus Je~ves estructuralt!s [las cuales consisten enj los prindpíos 

democrático. republicano, del Estado de derecho y del Estado federal'' 137
• La diferencia 

entre la doctrina y el derecho constitucional positivo austriacos con la teoría de Schmitt 

estriba en que para aquellos las decisiones políticas fundamentales si son modificables, 

siempre y cuando se sometan, además del mecanismo contemplado para los cambios 

parciales (i.e. aprobación dt! dos tercios del parlamento federal). a un refer1md11m 

IH Como ya se ha allvcrtido. dio pn.:~cnla una diferencia fundamcnlill con el derecho internacional. pues 
""•Hribuir a los órgano~ in1cm•1cionalcs facultades p<1ra tom~1r mt!<li<las reguladorns de car.íc1cr obligatorio 
c~ in\'cstirlos. l!n realidad. de funciones h:gislati\'<IS. lo que rc~ulta contmrio al principio de la sobi:ranht 
de los E~rn<los. r\ no ser en el caso de aquellas in~tituchines dotadas de car.icter suprJnacional. tales 
atribucioni::~ M: han conferido ~ólo en csfcr;is técnica~ ven un o.imbito limit•u.lo" (Sorcnscn. :Vla."t tcdi1or>. 

w:u" cit. p. ~ S?)· . . . . . . .~ . . . . . 
· Cfr. Ru1pcrcz. Ja\·1cr. /.a · Cons1t111cw11 f.uropeu y /(.) Tt:m"/(.) di.'! l'mler Co11s11111,1·eme. Ednonal 

R1bliotcca :"uc,·a. ~hu.lrid. ::?:000. p. 47. 
::: Cfr.; Schmiu. C.1rl. li.·m·iu de la Cons1i1t1ciú11. opux cit. p. 116. .. 
'· P.zmchall!r, Pctcr. f:uropüfacllt• /11tt·~mlim1 mili uutionule.t l 't•r_/Ü:!i.'>1111g~irt•clu i11 Ust1..•1Tcic/1: en: Bauis. 
l.11rich T,.atsos. Dimitris Th. 1Stcfanou. Dimitris {compiladores). l:ºuropüisclli! /111egru1iu11 rmú 1hJlim1a/es 
l'l•r/<.1\.,·u11~.ff1..•cl1r. Ertrügt' t•ine,· l·'vr.sclt1111g!i/11'of1.•l.1t•s un dt•1· r:,•1"J1U11i\'t•t:\·i1ü1 i11 lla~l!f!ll. Nomos 
Vcrl~1t;:-.g,,:~cll:--..:h~1ti:. Bíldcn-Bmlcn·r\11t. :":. S;.1\...koula:-0 • .-\tena~. 1995. p. 444. L~1 tr.aducción )' lo:; 
..:orchc1c:-. "'º" mÍlh. 
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popular138
., Pero haciendo abstracción del concepto .del constitui:ionalisÍa ·alemán, 

podemos establecer que las cláusulas europeas· haO'.' ~igÍÍilic.;do. ,.iirl!l. modÚ1cación 

importante en el derecho constitucional de los Estados.·mi~rribros,' .ábriendo para 

algunos juristas139 la posibilidad de alinnar I~ unidad· nonnativa entre los· órdenes 

jurídicos comunitario y nacional~s. Sea como . sea, primero debemos exponer los 

distintos tipos de cláusulas europeas que existen, pues ~stos son muy variados y sus 

alcances distintos. 

La transferencia de competencias constitucionales se puede hacer en abstracto, 

para fines generalt:s o de manera concreta. En el primer caso, la non11a constitucional 

simplemente menciona la posibilidad de cesión de derechos soberanos a favor de 

instancias supranacionales sin c:"peciticar cuál(es). ní p~1r~ qué propósitos. Éste es d 

caso de la Cons1i111cici11 espa1io/a, cuyo art. 93 menciona: .. Mediante la ley orgánica se 

podrá autorizar la celebración de oratados por los que se atribuya a una organización o 

institución internacional el ejercido de competencias derivadas de la Constitución. 

Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, según los casos, la ga~ntia del 

cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos 

intcmJcio.nalcs o supr:m:lcion3.ks titulares de tri ces!cín 1"'ºº Fn este mi~mo o;entido ~e 

pronuncia el an. 34 de la Co11sti111ció11 belga. En el segundo caso, se hace referencia a 

los fint:s que se persigui:n con la cesión. pero no se determina la instancia internacional 

a la que va dirigida; así St! exprc:sa la Co11.wi111ció11 italicuw en su art. 11. estipulando 

que Italia .. consentirá. en condiciones de igualdad con los demás Estados, las 

limitaciones de soberanía necesarias para un ordenamiento que asegure la pnz y la 

justicia entre las naciones ( ... )141
''. Las transferencias concretas, por su parte:. tigurnn en 

la Co11s1i1ució11 jranc:esa y en la Ley Ftmdamt!ntal de Bonn. La primern~ue dedica 

todo el Titulo XV a las comunidades y a la VE-dispone en su art. 88, I, k> siguiente: 

"La República participa en las Comunidades Europeas y en la Unión Europea, 

compuestas por Estados que han degido libremcnte. en vi11uU de los Tratados que las 

1·'"'tbidr!m. 
l.N Asi. por ejemplo: Pcmicc, ln:;nlT . . \111/rifr,·t•I Comtil11tio1111/i...:m mi./ tlu.· /h•ut1• of A111s1erdam: 
Europeun Cmuti1111imt-.\le1ki11~ Rl'\"Htt.:d:': en: Comm1m \l;.irket l il\\ B~._icw. No. 3(,, Holanda. 1999, 
r.· 710. La lcsi~ de la unid0tJ Jcfi:ndid~l por t:~IC .IUhlf e:-. ;.111;1hzaJa l.'11 d C1pi1ulo cu~lrto, 11. 

-'ll Gms1i1ució11 dd Rí'ino clr: 1:.:<ipU1it1 d,• /9i& en: hrtn:f,\\\\\\.c.;pc.t:' .:un .. ~. 
'"'

1 Co11.win1dá11 ,/,•/u lfr¡1tiNic .. 1 tlt• /1ulia d,· /'J./~: i:n: hnp· \\ \\ \\ .c..:-rc·'""'Clin't LIF. h1m. 



'~~ 
instituyen, ejercer en común ciertas competencias'' 1 "'~. La ltty F1mdal11ental prescribe-·. 

el) su an. 23, 1 que .. para Ja realizaci~n de una Europa unida, Ja República Federal de -

Alemania panicipa cn la Unión Europea, que cstá comprometida con los' princ:ipios 

democrático, del Estado de derecho, sociales, y con el principio de subsidiaridad, y que 

garantiza una protección de Jos derechos fundamentales esencialment.e ~imilar a Ja 

garantizada por esta Ley Fundamental. Para cllo, Ja Federación puede; mediante ley 

aprobada por el Bu11desrat, transmitir derechos soberanos"143
• 

Al ver estas cláusulas d.; transforencia de competencias se podría pensar en un 

cieno paralelismo con el reenvío en Dll'r: la constitución de un país miembro 

dctermína que para cienas materias resulta aplicable el derecho comunitario, conforme 

al m¿todo /ex causae1
"- Empero. Jo que hacen las-normas fundamentales nacionales es 

otorgar, indirectamente, facultades de creación normativa (facultad soberana) a órganos 

no constituidos, que están fuera d~ la organización estatal, es decir, supranacionales. 

Dicho de otro modo: el Estado miembro deja de ejercer su facultad soberana de 

creación normativa en determinadas áreas que delega a favor de los órganos primarios 

de Ja UE. Lo que se reconoce constirucionalmente-y en los tres diferentes tipos de 

cesión que hemos distinguido-Cs la competencia de un poder legislativo p.iralc:Jo a Jos 

ya constituidos. Y aunque dicho reconocimiento sea tácito, no deja de ser de iure, pues 

se desprende de los textos constitucionales nacionalest•s. 

Las cláusulas de integración tambi¿n suelen establecer la regla de primacía del 

derecho comunitario. Esta regla se puede encontrar e.xpresa en la cláusula o puede ser 

fruto de la jurisprudencia de las eones constitucionales sobre las lnismas; en ocasiones 

sc ddermina contundcntemente y en otras se da mucho margen a la interpretación. El 

¡¡,: Com'fiwción dd ././e ocmhre dt> 1958; en: hrrp:l/\,,.·ww.ll~\emblce-narjonale.fr. 
J,o; Ur:mci.i:t•Jet: /iir dh• Bmut~·:i·repub/ik Deulschlund "'"'' ]J. ,\-tai /9-19, t!'n: /Jeu1scltt! Vetjássungt!n, 
1crccr.1 edición, Goldmann Vcrh1g. ,\fünchcn. 199..i, pril!.. :?J.J. La rraducción es mfa. 
:.i-' Lu Corte Consrituciorrnl iraliana se ha inclin~1do por 1.•s1c crircrio (Cfr. haae. Guy. Droit 
L'flllllltUltCJllfCJil"t! ~t?nául. Vf'll.\' cit. pp. 200 V :?01 ). 
w Saber si dich.o rt!'conodmicnro implica 

0

la <Uribución de una Kompt!tt!u=·A"ompt!ten= a favor de Ja UE o 
.-.1 se trara de una ·~ompcrcncia espcci;1J limir•1d:1'. depende de: a) si la cesión cons1irucionaJ se hace en 
fom1a absrrncra. Jlilril tinc!t gcncr:.1/cs o para malcrias concrclas; b) si se ..-sripulan o no condiciones. como 
en lo.-. ca11os de Fr:111da (rcscn·•1 de reciprocidad) y t\fcm:rnia (obsav:mcia de los principios dcmocrálico, 
lid E. .. 1at.10 de derecho. :,OCi>llc::. y de subsidraridat.f. asi como de um1 cfi:crha prorccción de Jo~ derechos 
hum;mos c:-cnciillmcnrc parecida a i.1 quc gar:1ntiza t:I Grumlgt!.\t!I:): y. e) lo que c ... r;:1blccen Jos propios 
lr:llado-. Cmbtiwtivu.-. y el TUE :11 rc!->pccto. 
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caso paradigm~tico de la regla de prlmacia expresa-y contu~dentemente prescrita en -la 

cláusula europea, lo_ constituye el art. Í9, 3, Se de l~ Co~stit11ción .. de la Repiib/ica de 

' Ir/amia, según el cual: "Ninguna provisión de esta Constitución i~.,:,alidará las leyes 

promulgadas, los actos ri!alizados o las medidas adoptadas por el Estado, que se derivan 

de sus obligaciones de membresia de la UE o de las comunidades, ni evitará 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"146
• El orden 

jurídico brit:inico nos brinda otro ejemplo de este tipo, aunque no se puede hablar de 

una cláusula europea en el sentido descrito, ya que dicho ordenamiento carece de una 

constitu~ión escrita. Nj> obstante, la regla de primacía está contemplada al más alto 

nivel jerárquico, i. e. en una ley del parlamento. Ja European Co111111uni1ies Acl de 1972, 

que ha sido modificada en varias ocasiones147
• Dicha ley establece en la sección 3, 2, 

que cuaodo existe derecho l!Uropeo aplicable a una materia determinada, éste prevalece 

sobre el derecho del Reino Unido, incluyendo a las kyes del parlamento148
• Pero 

tambi~n existen ciertas cláusulas de integración que más bi"n restringen el principio di! 

primacía del derecho comunitario, o por lo menos dan margen a una interpretación en 

tal sentido. El art. 23, 1 de la Ley Fundumenlal alemana estable~e las condiciones bajo 

las cuaks la Rcpúblic:i l'cdcral participa en lJ L1E, de Jo ctnl se infiere que el derecho 

comunitario es de aplicación preferente al alemán sólo si: a) no vulnera un derecho 

fundamental; b) no va en contra de Jos principios democrático. social y del Estado de 

derecho; y, d) no quebranta el principio de subsidiaridad. Dicho de otro modo, las 

decisiones políticas fündamentales. o bien. los valores iusti.mdam<:ntales de la 

Constitución alemana. siguc:n siendo de aplicación preforentc al derecho comunitario. 

P<:ro aunque dicha interpretación es bastante apegada a _ta letra del precepto 

constitucional. queda claro que la Corte Federal Constitucional alemana es quien tiene_ 

Ja última palabra al respecto, y, de hecho, el ci>ntenido del articulo reformado en 1992 

es resultado uel desarrollado de sus h:sis jurisprudencinles. Ello rell<!ja una 

circunstancia fundamental para enten<.kr mt!jor la relación t:ntrc t!I derecho comunitario 

y los den:chos nacional.:s: el signiticado de las cláusulas europeas. y con dio el de ta 

r~gla de primacía. es dt: ti nido en última instancia por las cortes constitucionales 

1 "~ CimJtimcitJn ch: /r/undt1. en: httr: 1·\\\\w.irlgov.ic 1:111i .. l!1ch:ruClii:.1th•n·consritu1ion1intrn.htrn. 
1
"· La ültima modificación fue en fotircro Je :?oo::. con motho Jd T7' (Cfr. Europt.•a11 Cvmmimlties 

f,·lmt•mlmt.•ntJ .·IC't ."'IJO~. CrO\\O Cop)Tight 100:!. l.!'n; \\\\'\' .hm ... o.gm _uJ.:,;ic1siac1s"'>OO: ""00:?:?00'.\.htm). 
,,.~Cfr. Eurol'i'"" Crmtmt111itit•.\ Act 11F':'::. en: ~~~CSJ.! .... 1c.uklla\\ h.1111l'l.n1curorc;m.111m. 
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nacionales, 10· cual implicn que se encuenira sujeto a cambios por medio de la mutación 

constitucional. Este concepto, propio de In doctrina de ~onrad Hesse, no debe 

confundirse con la reforma, pu.:s la mutación "no afecta ni texto como tal-el cual 

permanece inmoditicado-sino a la concretización del contenido de las nomins 

constitucionales"'••. es d<:cir, lo que cambia es su significado. La mutaéión 

constitucional está íntimamente ligada a la necesidad de responder a las exigencias de 

lu realidad que la norma cunslitucional debe regular"º. por lo que su resultado 

signiiicatiVo siempre es un retlc:jo de realidades políticas, sociah:s. económicas, 

culturales, etcétera. En .:1 caso de la interpreta.ción que realizan las cortes 

constitucionales con respecto u las cláusulas europeas, la cosa no es distinta; de hecho, 

en ocasiones representa situaciont:s bastante esclart!cedoras de la mutación 

constitucional. Grosso mudo, podemos distinguir dos tendencias de las cortes 

nacionales sobre el particular: o se acepta el criterio del T JCE. reconociendo la 

primacía de las normas europ.:as sobre el d<:rechu nacional en su totalidad, o bien se 

concede una primacía absoluta a los valores iusfimdamcntales-o decisiones políticas 

fundamentales--consagrados c:n las constituciont!s nucionaks. En ambos casos, se 

truia, por lo menos formalmente. de un punto de vista nacional, ya que la coincidencia 

con d criterio del TJCE es contingente y tiene que ver más con cuestiones pol~ticas que 

jurídicas: el punto de vista comunitario corresponde exclusivamente al TJCE. Veamos, 

pues. algunos ejemplos sobre el desarrollo jurisprudencial (o mutación) de las cláusulas 

"uropeas y del principio de primacin del derecho comunitario151
• 

En los paises del B.:nelux y en Austria la tendencia es claramente a~ Favor del 

pleno reconocirniento de la primacía del derecho comunitario. En Grecia se,~JC'eP~nJa : 

prinmcín, pero se fundamenta en la jerarquía superior del derecho intemacional: sobre 

las leyes nacionales. Asimismo, en Francia se recurre a la teoría monista del :aerecho 

inicmucionnl para tul efecto (art. 55 de la Co11s1iti1ció11 de 1958), por lo que la primacía 

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

p .. tk:-.:-.c. Konrad. Escrito.'i dt> o,·,.ecJw Cm1stit11cimre1t (Se/ecciónJ. Ccmro de Estudios Constitucionales. 
\1.nlriJ. t 9SJ, p. 1S. 
p., Cfr. !dt•m, pp. 2X.J1. 
1
' 1P,1r.1 una exposición m<.is lh:t:.1llada de cst:.1 c\·olución. \·Case: hia<tc, Guy. Droit comm1muuruire gCm!r·al. 

"!'"" ót. pp. 1 ~X.:?.01: O¡iui:-.. Ulrich et ut .. Europüi.,·du! fltwgration "'"' 11atiom1/11.v l'ctjC1ssimgsrecltt. 
1:nriig11.• ei1111.•.,· F11rscl1111t.i.:sprojt:k1t·s uu dt•r Fl!n1U11fr1..•rsittit ;,, llu~t!ll, Nomos Vcrlag.sgcscll~chatl. 
B.1\kn-B¡.uh:n'Ant. :"..:. S;1kkoul:.1s. r\1c:na:"O. 1995. 
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obstante, .viendo las peculiaddades del ·.derecho francés más a fondo; observamos serias 

dificultades respecto a la primacía del. d"recho co~u~itario fré~te ~I de~echo ~~~ional · .. 
constitucional, por lo que es pre~iso dete~erse un momento "n .el asunto .. 

. El articulo 54 de la .Cimstit11ció11 de /u V Rep1íbUcu indica que "si el Con,sejo 

Constitucional, requerido por el Presidente de la República, por el Primer Ministro, por 

el Prcsid.,nte de cualquiera de las dos asambleas o por sesenta diputados o por sesenta 

senadores. declara que un compromiso internacional contiene una cláusula contraria a 

la Constitución. la ~utorización para ratificar o nprobar el reterido compromiso 

internacional sólo podrá otorgarse previa. revisión de la· ~onstitución"15~. Conforme a 

este precepto. el Presidente Mitterrand solicitó al Consejo Constitucional, en marzo de 

199:?, que revisara Ja compatibilidad del Tt.:E con Ja Carm Magna francesa. En abril del 

mismo año. el Consejo emitió una emblc-rn:itica decisión (el caso Maastric/1tfra11cés) 

que dio lugar al mencionado Titulo XV de la Constitución. por lo que los preceptos 

contenidos c:n c:sc: Titulo nacit.:ron con un alcance Dien d~limitado153 • Tomando en 

cuenta una serie de normas relativas a Ja titularidad de la soberanía francesa y a Ja 

participación de Francia en organismos internacionales, entre las que dc:stacan el 

quinceavo párrafo dd prcambulo d.: la c..'u11s1111t<.:u.i11 ''"' I 9./6 y d art. 3 di! Ja 

Dec/aradón ele los Derechos di:/ Hombre y del Ci11dad<Jno de 1789, que continúan 

t~nic:ndo rango constitucional, el Consejo decidió qui! la cesión de competencias del 

Estado franct!s a 01ros suje1os de lh:recho internacional C!S constin1cional sólo si se 

satisfacen tres requisitos: que Ja cesión sea r.:dproca~ 4ut! mediante tal cesión no se 

quebranten normas constitucionales; y que la ~t!sión no interfiera con las condiciones 

escnciaks para el t:j.:rcicio de la soberani.1 nacional. En cuanto u la reciprocidad, el 

Const.:jo aclaró qut.: :->t.: trata d~ un requisito mc-ramente fl."'lrmal paru la ~ntrada en vigor 

de loj tratado:' inh:maciom1les. i.e. los tratados comunirnrins por lns que se da la cesión 

sob~rana sólo ~urt:n cfoctos IC:galcs hasta que d último imarun1ento de: ratificación sea 

d..:po~itado. .-\un1..¡u\.! aparcntc::mcnte IJ compatibiliJad de los compromisos 

1
': Cm1\fit11áá11 dd .J ~/L• 11c111hn• de.• 195,\' . ..:n: bnp::h.'lo·ww as .. gmhk·~·-mufonalc.fr. E.,istc. pu..:s. una 

r;.:-.i~iún de i:oinp.lt1bi\id:at con~ti1u..:1011al de "-'~ tratados intcmadonah.:s. pre""'ª ~u aprobaciUn. 
m.:h1~~nlk1. pür ~uru~:-.tu. ;1 lo~ 1r~11;1Jl'~ comunit;uio!'. Ellll p..:rmuc cui: ... 1ionJr la accr1~1ción <le la tcori;i 
nwm:-1.1 del primado dd Ji..:rccho intcrn.1cion¡,1l. por lo ml.!nos en !o.U coni:i..:pción 1mis purn. 
•~' .\li.; .:omi..:111.trio-. ~llbr ... • l;1 di..:ci:-ión <lr:I Con:-cjo Constitucion01l fr~tni:~!\ están basado:-; parciulmcnic en: 
Frnn•1•1H. ~hchr:I. t::w·11plii,·d1t• /11f(•grutio11 und muimwlt•s l'1..•t:fu.,,\·1111g.ff1..•cl11 ¡,, Fru11krdcl1. en: B:Utis. 
l'ln.:!1 .. ·• ,:/ .. • i¡iu.-. ..:it. pr. 1.11.1.11 



infoma~ionales con la Constitu~ión no merece mayor comentario, pues ya se · 

contemplaba anterionnent~ (art. 54), d Consejo puso atención especial a la annonía 

entre. el. TUE y los derechos humanos del orden constitucional francés, tendencia que 

empezaría a prevalecer en la mayoria de las cortes constitucionales nacionales. Lo que 

podríamos denominar 'reserva de integridad de la soberanía nacional', es, sin duda, el 

obstaculo mas fuerte que opone la jurisprudencia constitucional franct0sa a la 

participación de Francia en la UE y, por ende, al principio de primacía del den:cho 

comunitario. De hecho, esta condición fue la que la decisión de abril dt0 1992 declaró 

no satisli:cha. El Consejo opinó que tanto el ingreso de Francia a la UEM, como d 

rt0conocímiento 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 

garantías esencialc>s para el ejercicio de la sobcrania nacional, dando así lugar a la 

mencionada refonna constitucional de junio de 1992. especificamente a las nonnas 

previstas en el art. SS, 2 y 3. 

Para efectos de la primacía del derecho comunitario se puede desprt0nder lo 

siguiente: los derc>chos humanos contemplados en el derecho constitucional positivo 

frances y el ejercicio dt! las competenci".s que fonnan parte esencial de la sob.,rania 

nacional, representan claros límites a In participación de Francia en la UE, y por ende, a 

la interacción del derecho comunitario y el derecho nacional. No cabe la menor duda, el 

Consejo Constitucional ejerce un control de la constitucionalidad del derecho 

comunitario primario, y aunque no se ha pronunciado expresamente sobre la 

constitucionalidad del derecho d.:rivado, implícitamente si lo ha hecho, toda vez que 

éste goza de un rango jerarquico inferior al primario. pues clc:rivu de <:!. El control de la 

constitucionalidad del derecho primario se extiende, analíticamente, al derivado, tal 

como d control constitucional de las leyes abarca u los reglmm:ntos que de ellas 

t:munnn. pues no puede existir un reglamento conforme a una ley y contrario a la 

constitución sin que estC: viciado de inconstitucionalidad, ya que su validez la deriva en 

última instancia de la constitución y no de la ley. El control de la constitucionalidad del 

derecho primario'$• y el de la las leyes francesas son dos aspectos de una sola función; 

'~.. Otro ejemplo tic ello lo constituye su Det.'isió" Je diciembre Je 1997. que detennin6 h1 
in~on~titucionnliJad del TA (Cfr: Conseil Constitutionncl. Dt?c:isim1 ,,Q 9i-J9./ DC du JI Jécemhre 1997 
• Traitl• cl'Am.\ft•rclum mndificmt lt• trt1ité .s1w l'Union L'lll'upl!t:mt1.'. le.\· tl"aitt!s i1t.stituat11 les comnumuutés 
~·w·o¡1,;,.,,,,t•.~ l'I o.>rt1ú11s tltºlt•.o; <."Ullllt'Xc.'.'i: en: W\\ '' .consi:il-cpn•aitu1ionncl. fr ). · 
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la garantía de la regularidad del orden jurídico francés 155
; y el derecho comunitario es 

controlado en la medida en que se integra al derecho francés. Cuando el TJCE declaró 

en su célebre se111encia Costa vs. E.N.E.L. que el derecho comunitario es un o~rden 

jurídico propio integrado a los ordenamientos nacionales, dio precisamente cuenta de 

ello, y de alguna manera dejó ver la dificultad que tal situación implica: cómo suponer 

la primacía de las nonnas comunitarias aplicables en los órdenes nacionales sobre las 

nonnas supremas de éstos, si finalmente aquellas derivan su validez de éstas: la 

contradicción lógica es evidente (vid i11frc1: pp. 204 y ss.). Ante ello, suele replicarse 

que el Consejo Constitucional no cuestiona la constitucionalidad del derecho 

comunitario derivado, que una vez integrado el derecho primario a su orden juridico, el 

máximo tribunal francés ya no es competente para confrontar el derecho que de él 

deriva por emanar dt: las instituciom:s primarias dt: la LlE. Emp~ro. dicha ubjcción i:s 

una falacia, como lo demuestra la Decisión 11" 98-.:00 DC, del 20 de mayo de 1998. En 

ese fallo, el Consejo determinó que una ley reglamentaria dd art. 88, 3 de la 

Constitución Jram:esa (ley orgánica francesa) era constirucional. El Consejo argumentó 

de la siguiente manera: "Considerando que al disponer que el derecho al voto pasivo y 

activo de los ciudadanos de la Unión en las elecciones municipales se acordó 

"conforme a las modalidades preYistas r<>r el Trn'"dn de In Unión Europea», el 

articulo 88-3 de la Constitución subordinó expresamente la constitucionalidad de la ley 

orgánica prevista para su aplicación a su confonnídad con las normas comunitarias; 

consecuentemente, resulta de la voluntad del propio constituyente que el Consejo 

Constitucional asegure que la ley orgánica prevista por el articulo 88-3 de la 

Constitución respete tanto el primer párrafo del articulo 8 B del ( ... ) tratado 

consti~utivo de la Comunidad Europea( ... ) como la Directiva del 19 de diciembre de 

1994. adoptada por el Consejo de la Unión Europea(. .. )"'·'". Si bien desde un punto de 

Vi$tn estrictamc::ntt: fonnn1 el Const:jo no revisó la constitucionalidad de la DirecfÍ\'a 

sino de:: la )t!y francesa qut: la transpuso. l!S d~bido observar lo siguiente: .. respetan 

1 ~' Sobre d concepto de ·rcgularidatl" !- el con1rol jurisilicCh'll.ll Je J;1 constitución. "éa~c: Kcbcn. Hnns. 
la ¡.:urwufo j1wi.-.diccimwl d<.• lu Co11.}ti111ció11 fl~u justici.1 c:v11.uiwciu11a/). tr.1ducción Je Tamayo y 
So.1lmorún. RohrnJo. L;m"crsidad i\:~1c1on;1I Autónoma Je ~k,icn:1n~111u10 de lmc~tic~1cioncs Juridicas. 
México. 2001. pp. 9-20. -
1 ~1- Con~cil Con~lirutionncl. Vc.:c;sum n" ~J8-.JIJO du mui /'p),'( l.11t m·~a11i1¡111..' dJtt!r111i11u1tl lt•s c·omlitimrs 
d'applicution dt• l'ar1icl1.• 88-.t d1.• lu C."cmstifl1tio11 11•/r.::i: ..i /"1.•.n•rcict· pm· h•.¡ citnyt!trS dt! f'Uniou 
t!urupth•mtt' t"t:siduut t'tr Fruun-. uut1't!.'i 1¡111.• ft'c; rt•.H111·ri.Haw• 1;·um,·a1s. '"' droit ,ft• l'OIL' l'I d"t.:1(-.;r"hilitt! IJU.\" 
8,•c1io11s m1111ici¡wfto,, l'/ portum trmt'ipm·itiou ,fr /11 ,/¡,·,·l·fh <.' 'JJ:,•w. Cf:." du 19 d,~cemhr.: /99.J: en 
'' ww .con .. cil·cl'nstitu1ionn1..•I. fr. 
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significa en es!e · conto;itto· ,q~c. el ;·derecho comunitario primario y derivado es de 

aplicación prefere~te" a" la-lc};- orgánica referida, i.e. que goza de primucia frente al 

der_eéhÓ naciorial . .;; ~onstit~~ional. !;ero la primacía no deriva de la autoridad del 
·:- ·,- ·.: .-.. ;., ··.· . : .-.-_, ' "' ' 

derecho _comunitario sino del articulo 88. 3 de la Co11s1it11ciú11 fra11cesa de 1958, que 

presc~ibe cxpre~ari;'e.nte la subordin~ción de la constitucionalidad de la ley orgánica a 

su_. conformidad con lns normas co~unitarias. Por tanco--y reiterando nuestro 

argumentO-.:.., ·es imposible predicar la primacía del derecho comuni!ario, primario o 

derivado, sobre la Cons1i111ciú11 ji·cmcesa, toda vez que la primacía de aquel sobre el 

derecho francés no conslilucionnl (ley orgánica) resulta de una norma constitucional 

francesa. 

Lo que hizo el Consejo francés en In Decisiú11 11" 98-400 DC, le ha provocado 

;crics problemas a la Corte Constitucional italiana con el TJCE, quicn no acepta la 

declaración de inconstitucionalidad de una norma nacional contraria a una comunitaria, 

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

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

primacin no es contraria al dc:n:cho constitucional nacional, sino al derecho 

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

En Reino Unido, por su parte, la E11ropea11 Co1111111111i1ies Act de 1972 es bastante 

claro, estableciendo la primacía de las normas comunitarias sobre el derecho británico. 

Sin embargo, In Court of Appea/ y el House of ú1rds exp'resaron, en 1979 y 1982 

respectivamente, que esa ley es abrogable y objeto de derogación por parte del 

Parlamcn!o, como cualquier otra'". } 

Los casos más concundentes de limitación a la regla de primacía lo constituyen, 

sin duda, algunos fallos de los máximos tribunales de Dinamarca, España y Alemania. 

La Suprema Corte de Dinamarca pennitió en su se111e11cia Maastriclrt de 1998 la 

revisión constitucional de las norn1as comunitarias en ••situaciones extraordinarias". En· 

Canto que el Tribunal Constitucional español decenninó en una sentencia de 1991 que 

"( ... ) la primacía sobre el Derecho nacional ( ... )no puede relativizarlo o aherar las 

previsiones de los arts. 53. 2 y 161. 1. b) de la Constitución [que versan sobre el recurso 
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de amparo]";~ y calificó el contenido del derecho comunitario respecto al derecho 

reclam~doe~ e~e.caso de la siguiente manera:'º( ... ) en relación con el tlrema decidendi, 

debe tenerse en cuenta que el derecho fundamental invocado--la igualdad--en·cuentra 

plena acogida en los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y, más en 

concreto, en atención a la naturaleza de los actos impugnados, en el art. 40,3, párrafo 

:•, del TCEE, que excluye «toda discriminación entre productores o consumidores de · 

la Comunidad». Este precepto. reiteradamente invocado por las demandas, ofrece en la 

actualidad un contenido y. en consecuencia, una protección similar a la dispensada en · 

d ambito interno de cada Estado(. .. )"'~'. Este fallo representa un típico ejemplo del 

control constitucional de los derechos fündamentales como límite a la primacia 

comunitaria. y simboliza cómo. en los últimos lustros, la tcoria de los valores 

iusfündamentalt:s ha desplazado, en cierto modo, a la de las decisiones políticas 

fundamentales. Pero es justo aclarar que el núcleo argumentativo de la sentencia 

española es fruto del desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Federal Constitucional 

de Alemania (B1111desve1:ti1s.rn11gsgericlrt), la primera en plasmar la primacía de estos 

principios. De ahi derivó tumbién la cláusula europea de la propia Ley F1111dame11tal. 

Además, la jurisprudencia de la Corte alemana ha experimentado una interesante 

"volución que vale la pena onalizar más a fondo. 

Las sentencias conocidas como Solcmge J de 1974, Solange ll de 1986 ("en tanto" 

1 y !l), Maastriclrt de 1993 y Bananas de 2000 son algunas de las más significativas en 

la determinación del papel que desempeña el derecho comunitario en el orden jurídico. 

alemán. 

En el primer caso. un tribunal administrativo de Francfort se' había· negado a 

aplicar un reglamento comunitario por considerar que iba en contra de ciertos derechos 

fundamentales garantizados por la Constitución. La Corte· le dio In razón, 

argumentando que si bit:n ella misma no podia pronunciarse sobre la validez de la 

nom1a derivada por pertenecer a un orden jurídico autónomo, si podía ordenarle a las 

autoridades administrativas y judiciales alemanas que no aplicaran:. nonnas 

I}' ls;.1ac. Guy. Druit cun1111mwutuin• gém.;ruf,:. tJpus cit. p. 201. ___ _, __ .· - · _ __ ~ __ -
1 ~" Tribunal Con!'titucional del Rcinll de E:0paña. Sah1 Primera. St.•ltft•ncla TC 6-111991. de 22 cit.• mar:o ele 
/'J'J/, /IOF: 9,1/, Je .1.t de abril: en: \\W\\.dCr.uva.cs. 
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comunitarias que estuvic:ran en contlicto con los derechos ti.mdnmentales de los 

alemanes. La resolución die" te.<tuahnente: •·En 1t111to ( ••• )el derecho com1<nitario [no] 

contenga un catálogo válido d~ derechos fundamentales. aprobado por un parlamento y 

equivalente al catálogo de <lere.,hos fündamentalt>s de la Ley Fundamental. ( ... ) In' 

Cone Federal Constitucional está facultada para ejercer funciones de control 

nonnativo"15.9 sobre el d.:recho derivado comunitario y su relación con los derechos 

fundamt:ntales alemani::-;. Desput!s de esta .sentencia . .se convirtió en una práctica común 

en Alemania recurrir la aplicación del derecho dt>riva<lo considerado contrario a los 

derechos fundamenrnles. 

Doc" años despu.:s. la Cone d"cidió que el derecho comunitario. 

fundamentalmente a través de la jurisprudencia del T JCE. ya habia desarrollado un 

sist.,ma de pro
0

tección <le los derechos humanos con.:eptual- y eficazmente equivalente 

ni <le la Ley F1111da111~111a/, por lo que se declaró incompetente para ejercer funciones de 

control normativo sobre t>l derecho derivado comunitario y su relación con los derechos 

fundamentales aleman.:s. La nueva fom1ula jurisdiccional, conocida como So/ange 11, 

reza a~í: en tanto la comunidad y. especialmente, el TJCE garanticen una protección de 

los derechos fundamentales esencialmente similar a la establecida en In ley 

F1111dame111C1/, la Cone Federal Constitucional no medirá el derecho derivado con los 

derechos fundamentales de los alemanes"'°. A panir de ese momento, los tribunales y 

las autoridades administrativas alemanas no po<lian dejar de aplicar la noma 

.:omunitaria por consid.:rarla contraria a los derechos fundamentales de los alemanes, 

incluso en caso de considerarla contraria a los principios generales del derecho 

comunitario, no podinn decidir al respecto, sino que tenian que solicitar al TJCE que se 

pronunciare en cuestión prejudicial sobre la controversia (nn. 234 del TCE, :x-an. 177 

del TCEE). En caso de que el TJCE decidiera que no había tal violación, la norma era 

aplicable y no procedia recurso judicial alguno. Esta sentencia fue muy bien rec_ibida, 

pu"s el ambiente político era notablemente pro-europeo. 

"
11 Bf'er:(U 37, 271. citado por: Ahlt, Michacl, Eurnpart!cllf, opus cit. p. 23. Lu trJducción. Jos corchete~ 

v lo subravaJo:>on mio~. 
1'"'' Crr. Ahll. \.lichm:I. Europar,•c/11. opus cit. J1. 24. 
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Caso distinto en 1993, cuando, por primera vez en la hi~toria,. la opinión pública 

alemana s.: ·inclinó en contra d.: la integración. europea, lii,. cual se debió 

fundamentalmente a las preocupaciones en tomo a la autonomía del Banco Central 

alemán (B111ulesbank) y a la fortaleza del marco, asi como a la decepción ocasionada . 

tras el papd desafortunado que des.:mpeñó la UE en la ex-Yugoslavia161 • En ese mismo 

año, In Corte Federal decidió sobr.: la constitucionalidad del TUE y otras cuestiones 

relacionadas con la UE y el derecho comunitario en general, por lo que la resolución se 

conoce como sentencia de Maastricht (kfaasrriclu-Urtei/). Los lineamientos que 

pn:sentaron cambios sustantivos con respecto n la sentencia del caso Solange 11, fueron: 

a) la Corte sostuvo su criterio expresado en Sola11ge 11 en el sentido de que el derecho 

comunitario ha desarrollado un sistema eficaz de protección de derechos 

fundamentales, pero se rc:sen.·ó un ~derecho de revisión' para controlar la concordancia 

entre las norrnas comunitarias y los derechos fundamentales alemanes, aunque aceptó 

que la decisión quedaba en manos del TJCE, por lo que hablaba de un "mecanis~o de 

cooperación con el TJCE" en la materia; b) en casos de invasión de competencias de la 

Federación o de los lii11der por parte de los órganos de la UE, se declaró plenamente 

competente y negó la competencia del TJCE, lo que obedeció a la importancia que 

adquirió el principio de subsidiaridad en Alemania a partir de esa época; c) interpretó el 

art. 24, 1 de la ley Fundamenral en el sentido de que la delegación de derechos 

soberanos (Hoil<!itsreclrte) no podía vulnerar la "identidad del orden constitucional 

alemán", poniendo así un límite a la cesión soberana, muy parecido al francés (vid 

supra: pp. 88 y ss.); d) estableció que las norrnas derivadas del TUE no tenian efecto 

directo. en Al..,mania, equiparándolas así al derecho complementario; e) negó la 

Kumpete11=·Ko111pe1e11= de los órgano;; de la UE 16
:; y. f) declaró que por medio del TUE 

se "constituye una Asociación de Estados (Sraatenverbund) para la realización de una 

Unión de los pueblos-organizados en Estados-de Europa y no un Estado del pueblo 

europeo·· 1 <•J. 

11
•: Cfr. Banh.. Lºlrü:h t:I ul .. Europiii'íc/11.• /111f!gru1io11mul11utirmult:s l·"t>r;fu.u1mgl.·rc.•cl11. opus cir, p. 85. 

11
·- Dado que lll:o úrganos de la L1E. a c.'ltccpeión del Con~ejo Europeo. :"On los mismos que los de las 

comunidades. i:~la afim1ación se hace C'.\tensiva al .:1.mjun10 de órganos primarios del derecho 
comunitario--..1 de la U E. como aquí los hemos denominado. 
1"·i 1Ji"t•t:fGE ,\?, /.i.'i . . \/t1U.\tricht; en: h1tp:l1\\"W\\.t1Tlj Wl1t:rtliurn.dc·dfr1h\OSQJ.r¡5 h1mJ. 
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En 2000; en su senÍtincia sobre el mercado de plátanos (sentencia bamuras)164
, la 

Corte Con~titucional alemana dio nue\'amenie un giro radical. Aquí la Corte decidió 

contundentemente que ··1as quejas constitucionales ( ... ) que alt:gan una \'iolación de 

derechos fundamen1ales con1cnidos en la Ley F1111da111e11tal por pnne del derecho 

comunitario derivado son improccdt:ntli!s. a menos de que di:mu.:strc:n. cont"onne a lo 

establecido por la decisión Sohmgc 11. que la evolución del derecho europeo. 

incluyendo la jurisprudencia del T JCE, ha descendido del estándar requerido en materia 

de derechos fundamentales(. .. ) Ello requkre una comparación de los sistemas nacional 

y comunilario de protección de los derechos fündamentales, lal como lo hizo la Corte 

Constitucional Federal nkman:l en su scntt:ncia Solange 1r·H15
• En la actualidad, esta 

h:ndc:ncia tii:ndc: a ~stabilizar.s..!. como lo indi..::i una ~cntenci::i de 2001. en la que la 

Corte anuló una decisión del Tribunal Federal t\dministrativo por no haber solicitado la 

opinión del TJCE en cuestión pr.:judicial sobre. ínter afia. el swtus que guarda la 

protección a la igualdad de g.Oneros en el derecho comunitario166
• Pero, la verdad, 

¿quién sabe cuándo cambiará de nuevo la Corte sus guias argumentativas? Además, 

aunque sólo mediante un estudio comparativo muy exigente. el control de la 

c<>n~titucionalidad del derecho comunitario derivado frente n los derechos· 

fundamentales alemanes, sigue siendo posible. por lo que dichos ·valores 

iusfundamentnles continúan siendo la norma básica del derecho aplicable en Alemania.· 

La evolución jurisprudencia) europea demuestra. pues, que mientras subsistan 

criterios de discriminación juridica nacional y comunitaria paralelamente, los conflictos 

nomiativos insuperables seguirán estando al orden del día y su "solución" dependerá 

mucho más de los factores reales de poder que de la l'atio Í11ris de los juzgadores. 

Después de esta descripción de las fuentes del derecho comunitario y de algunas 

de sus principales características. podemos sostener que In cesión de facultades 

soht:ranas. que se traduce espt:cialmente en el reconocimiento de un poder legislativo 

parah:lo. es un hecho indiscutible, lo cual hace de este orden juridico un derecho 

... ~ C;tso scfü11iu.10 por Pemice. lngolf. Multilt•\'d Con.ui1111imralism i11 tlu! Etll'Dpl!an Union. opus cit. 
1
"·' IJ i "t.•i:JUE /0}, /.Ji - 8a11u11t:m'1arktonlmmg, en: W\\'W unj-wugrzburg de. La traducción es min. 

11
••• Citado por: Pcmicc, lngotf, Elt!ments and Stmctures of the Europea11 Constl1mio11, \Vl-11-Pupcr 4/02. 

ikrlin. :!00:2. en: ,,.,,.w.whi-bcrlio.dc. Vé:.i:-oe también: BVerfG. l BvR 1036199 del 9 de enero de 2001. 
C'O: \\\\W.b\'Crfg.JC". 
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especial, diferente del internacional, con daros 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 (vid supra: nota 120), lo cual nos obliga 

a considerar diferencias y similitudes entre el derecho nacional y.:! 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 jurídicos l<:derales que conocemos, 

la linea divisoria y el punto de convergencia entre los derechos nacionales y 

comunitario no es nada c !ara. ~si quedó evidqnciado con lo qu.: hemos d<=nomi.nado 

·puntos de ,·ista nacionah!s y comunitario': los mtiximos tribunales nacionales.tienen 

serios problemas al elegir el derecho cuya integridad hay que proteger. Ello pone en 

riesgo la unidad de los ordt!nnmientos, pues, en última instancia. no se sabe cuál es la 

norma que fundamenta al conjunto de reglas jurídicas que rige en los territorios de los 

Estados de la UE. Y es que el problema estti en lo que llamamos 'UE'. La pregunta 

acerca de la naturaleza del derecho comunitario nos lleva forzosamente a la de la 

naturaleza política de la UE, para lo cual es necesario recurrir a una ciencia de In 

política que nace conceptualment.: d.: la jurisprudencia: la teoría geueral del Estado. 



111. LA NATURALEZA .JURÍDICO-POLÍTICA DE LA UNIÓN EUROPEA 

Antes de iniciar c:sta pc:4uc:ña rel1.,:<ión, cabe preguntarse: por qué es necesario 

incurrir en Jo político si .:sta tc:sis v.:rsa en tomo a Jos problemas qu" el ordc:n juridico 

comunitario europeo y su r~h1cil)n con los ordenamientos h:gales nacionaks arrojan 

sobre Ja ciencia del derecho. Pues bien. ello s.: debe a Ja intima relación que guardan.,¡ 

derecho y In política. Explicar Ja natural.:za-no como esc:ncia mística sino como 

conjunto de propiedades que P"m1iten distinguir un fünómc:no de otro-de un sistema 

político es imposiblt: sin analizar dichÓ sist"ma d"sd.: In perspectiva juridica, y explicar 

un ord"n juridico conllt:va a problemas conc,.ptuaks que Ja ci"ncia política se ha 

.:nc:irgado de rcsolv~r. E.;ta relación se muestra en los int~ntos teóricos qu~ se han 

hecho por esclarecer el concepto alrededor del cual gira la teoria política y la del 

derecho público: d Estado. Que d propio conc.,pto d"I Estado surge de Ja 

·jurisprudencia. se puede constatar con d hecho de que st: construye a partir de 

conceptos del d"recho romano: la idea de una colectividad diterente a sus integrantes 

con capacidad para actuar nace de la noción de persona iuris. i.e. del homo cum statu, 

Jo cual significa que .,¡ conjunto d" derechos. obligaciones y facultades juridicas es lo 

que hace n un homu una persona de derecho. Esta concepción es trasladada a las 

colectividades, y, así, tenemos que un Estado. t!.gr .. es una comunidad con status iuris 

(de ahi Ja palabra 'Estado"). Del i11s civi/e romano se trasladaron, además, otros 

conceptos como .:1 objeto social, la representación y el consentimiento a la teoria 

juridico-politica del Estado, mientras que el mismo concepto de soberania significa, por 

Jo menos en su acepción paradigmática. que un determinado individuo u órgano de una 

colectividad no recibe mandatos jurídicos de nadie más y que sus mantlatos jurídicos 

son habitualmente obedecidos por el grueso de Ja comunidad. De dicha concepción se 

infieren, a su vez. otras dos nociones juridicas: Ja centralización de un orden legal y el 

monopolio d<!I uso de la fuerza para garantizar Ja seguridad colectiva. i.e. la titularidad 

de la coacción 167. Así. no es dificil entender que la lt:oria del Estado nació como un 

intento de los iusnaturalistas por formular sus fundamentos jurídicos. Estos esfuerzos se 

convinieron en Ja denominada 'teoria del Estado' con el surgimiento del Estado 

lto' E!>tc pasaje i:s1oi bas;.1Uo en: Tamayo y Salmorán. Rolando, voz de ''Estado'". en: Instituto de 
Investigaciones Jurídicas. Dicciomirio Jurídico Me.\"icutw, tomo 11. dccimoscgunda edición. Editorial 
PorrUa. S.,\.IUNA~I. MC.'\ico. 199M, pp. 13:20.1327. 
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nacional, y la impol1ancia y· mistificación que a éste se le ha atribuido. Y con dicho 

proceso iniciaron también las confusas teorías que trataban Íle .explicar al Estado 

(nacional) como un .. ser" independie~lle del derecho o, peor;. como:~n "organismo 

viviente" (Gierke) o, en el mejor de los casos, como una realidád meramente social.·· 

Fue Georg Jellinek quien rescató el acierto de comprender aL Estado como una: 

comunidad jurídicamente organizada, aunque también subrayó la importancia. de 

comprender la teoría general del Estado como una ciencia con una esfera jurídica y otra 

política, pues estudia la dinámica d.: las acciones e interacciones que efectivamente se~ 

dan en dicha comunidad de derecho. ~elsen, por su parte, ha sido fuertemente criticado 

por su teoría normativista del Estado, ~ue no sólo destaca su carácter jurídico sino que 

lo equipara conceptualmente con el ordenamiento legal. Sin embargo, no hay que 

olvidar que gracias a .!I comprendemos hoy que los contenidos significativos objetivos 

que sirven como base de la comunidad estatal son, entre otros. pcru fundamentalmente, 

normas jurídicas, o mejor dicho, el significado de éstas; que la unidad de un Estado es 

la unidad de su orden jurídico; que la legitimidad del poder estatal consiste, 

fundamentalmente, en que sus acciones se sustenten en un conjunto de normas 

objetivamente válidas; e incluso, a diferencia de lo que sus criticas han expresado, que 

la efectiva realización de las pautas normativas de conducta es indispensable para la 

preservación del Estado, sólo que él lo nombra "la eficacia de un orden jurídico en su 

conjunto"168
• Quizá el problema de la teoría general del Estado de Kelsen es que no es 

tan 'general', en d sentido atribuido por Jellinek, ya que niega que otros contenidos 

significativos no jurídicos, como los culturales, puedan ser objetivos. así como tampoco 

destaca que la legitimidad dd poder del Estado pueda estar basada, al lado del derecho, 

en elem.:ntos políticos y morales. Entendemos que en una lógica relativista, los 

aspectos culturales, n:ligiosos o teleológicos, por mencionar sólo algunos, dilicilmente 

pu.:den ser considerados objetivos, y qu.: .:n un Estado conviven di fcrentes culturas, 

religiones e intereses es simpleml!ntt! un hecho. No obstant~. aún si aceptamos que 

dichos factores no pueden ser condiciones per c¡11u111 de la existencia de un Estado, si 

son requisitos sine quu 11011, por lo que sin dios no se puede comprender el fenómeno 

estatal. La explicación de las realidades no-jurídicas del Estado corresponde a varias 

disciplinas, p.:ro fundamentalmente a la ciencia política. Por ello .:s qu.: nos debemos 

apoyar en la teoría g.:neral del Estado para indagar .:n el problema d..: la nacuraleza de la 

1"" Kcbcn. Hans. llc.•i111..• /l,•cl1tsh•/11·,._ u¡m .. cit. p. :? 1-L 
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UE. que tiene eteriientós de una organización internacional y .de ~n Est~déi't;ideral. pero· 

que no corresponde .ple¡tamente a ninguno de los dos .. 

Al final de- la st:cción anterior se destacó que los problemas que 'presentan· tos 

puntos de vista nacional y comunitaril' para t:I complejo nonnati\·o ·qu" rige en los 

Estados miembros de la UE conlt..va, en última instanCia, a la incertidumbre sobre la 

norma básica de ese complejo norrnalivo y. por tanto, sobre la unidad del mismo: d 

orden juridico comunitario europeo es un orden autónomo y los ordenamientos 

nacionales de los paises mkmbros tambi~n lo son; esto es respetado por los dos puntos 

de vista. Sin embargo, el grado de intoracción c~tre éstos es tal, 4ue no nos podt:mos 

conformar con la afinn.::ición deo .;u autonomía. como sí podemos en d caso dt: dos o 

mlis d"rechos nacionales que interactúan conforrne a reglas contlictuales. También 

quedó demostrado que el u~rt:cho comunitario no es den.~cho intcnrncional, aunque 

surge de tratados internacionales. con lo cual se descarta la posibilidad de que las 

rdaciones juridicas entre los Estados intt:grantes y las institucion"s de la UE se rijan 

confom1" al derecho internacional, como si sucede, "n cambio, en el CdE (vid supra: 

nota 22). Los conflictos normativos insuperables que s" presentan entre los 

ordenamientos n3cionales y et comunitario europeo en ton10 a competencias -y 

jerarquias normativas, que el T JCE y los tribunales constitucionales nacionalés 

resuelven de diferente manera. sin sab<!r cuál dt: los criterios jurisprudenciales 

prevalece, lo comprueban. /\hora bien, si aceptamos. con Kelsen y la tradición juridica 

occidental, que la unidad de un orden jurídico es la unidad de quien lo personifica; 

"monees nos "nfrentamos necesariamente al problema, de teoria general del Estado, 

consisten t., en la incertidumbre sobre la unidad de' los Estados que conforman la UE y, 

por supuesto, de la propia UE. No "s necesario profundizar demasiado, confrontemos a 

la UE a los tres elem.,ntos definitorios del Estado: territorio, poder y población. 

El territorio de un Estado no es más que una ficción juridica y en térrninos 

pr.,cisos se trata del ámbito espacial de validez de las norrnas que constituyen un orden 

juridico. El origen de esta concepción está yn en la antigua Grecia. en. doncÍ~ podemos 

constatar que las politeias (constituciones)'"'' se reforian a polis demarcadas 

..... Aunque ch:nnmcntc lt1 politciu lcnin un signific~ulo mucho m;.is amplio que abnrcaba. entre Otras 
c1.,sas. h1 fomm Je gobierno de la polis y su cconomhi. no cólbc duda que Aristóteles también se rcfcriu a 
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territorialmente. En Roma, queda claro que el Jmperio,,abarcaba un territorio donde 

regía el derecho romano. Posterion'nente, esta idea fue alter~da por los derechos tribale~ 

de los invasores bárbaros del· Imperio Romano, derechos·. que gravitaban en tomo al 

principio de personalidad. Fue Carlomagno quien, en el siglo IX, se preocupó por 

restaurar el elemento espacial como principal referencia para la aplicación del derecho, 

desplazando a los derechos tribal<!s por medio d<! un sistema jurisdiccional unitario 

(mi/u rf!gis) que aplicaba, fundamentalmente, derecho romano. Carlomagno no pensaba 

en la unidad del derecho por el bien del derecho, sino que miraba hacia la 

consolidación (o restauración) de un gran Imperio y la unificación 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 Je quieren ver 170
• 

La idea dd Estado como unidad territorial ha estado siempre ligada a la unidad de 

poder, i.e. la soberanía del Estado es la inviolabilidad del territorio de dominación; y así 

lo explicaban ya los primeros teóricos del Estado, como Hobbes en el Leviutá11 y 

Puffendorf en Dt! iure naturae et gentium 111
• Para Jellinek, el territorio es ••el espacio 

en que el podc:r dd Estado pui:de dt:sarrollar su acuv1dad espc:citica, o sc:a, la dd poder 

público"17:!. Es ni;:cesnrio aclarar a qué tipo de actividades nos estamos refiriendo, pues 

las normas de un determinado orden jurídico estatal también tienen un ámbito personal 

de validez que pu.:de trascender fronteras. Reinhold Zippdius precisa que se trata de 

actos de soberanía r de poder estatal) como la expedición y ejecución de leyes y 

sentencias judicialt:s1
iJ. Confonnc a lo expuesto, podt!mos mencionar que ttl territorio 

del Estado es t.•f úmhi10 espacial ele domi11iu de los cirganos encargados de crear, 

Clplicar y ejecutar 11CJrmas jurídicas. El contenido de las normns jurídicas que crean, 

nplican y ejecutan dr.:tl!nninados órganos e individuos investidos de autoridad son. con 

las h:~cs que rcgi.m cn L.b polis, como. por ejemplo, aquella~ norm~1s que determinaban la dcsign:tci6n de 
las magistr;11ura~ tC'tr. Anstótdcs. Cmt ... tilu<.·ii;,, dL' lo.\· .·ltt'ltlt!ll.h''i. S: l.a.,· .\lugi.m·uwras. tr;1ducción Je 
Garcia ValJ!!~. ~lanucla. Editorial GrcdO!lo, ~l;¡dnJ. 19):(4. p. t-:i-;.) 

"
0 Sobre dicho 1..kb.1tc hi!'>tórico. \C~!'>c..~: FricJ, Joh;mnc..·~. 1-.:url d1.•1· g1·0.,·.w f.'t11'()f1ii1.•1·:' Hilt dunJ."lf!t' 

J.i:uchuurm . .. cgunJa p.1rtl! de la serie Woltt•1· kommr Europa:•: en: Ocr Scjcgc!, J/200::!. 
171 Cfr. Zirpdiu~. Rcinhold. Tt•twiu Gt•nt•i·al dt'i H.Had11. Cit:11d1: 'Íl' Ja Pvlitku. tcrc~·r.t cdidón, 
1rnducción Ji: Fi\ Fi1.:no. lfO:c1or, Edilt1rh1l PorrUa,L1:-..;.-\\I. ~lc,ico, 1~1QS, p. SI. 
1 ~= kllinck. G-.:or¡;. l~·oria lit•nt•rul dt'I E.~wdo. prOlogo y traducción J;: D-.: los Ríos. Femando, Fondo de 
Cultura Econl1m11:•1. \IC\i~o. 2000, p. J6~. 
1 ~' Zippi:liu~. R .. ·inh11ht. /l.•01·;,, íit'11L'nd ilt'I l:\1,1.lu. Ch-111 .. h: d .. • fo Pol!twu. 0¡111., di. p. X:?, 
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la amplísima e.xcepción d" las reglas técnicas, idecilogia;· lineamientos politicos, cultura·. 

y moral dominant"s "n un t!spacio y tit!mpo determinados, pÓr lo que d lt'rritorio 

estatal tt1111bié11 es el cimbito ttspuch.tl y rempura/ de f!jf!rcicia. pUr medio el~/ der~clw. 

del podt'r politico. 

Ahora bien, si aplicamos lo dicho a los territorios de los países miembros dt! la 

UE, nos topamos con s.:rios probkmas, ya que en los territorios mencionados se crean, 

aplicnn y ejecutan tanto nonnas internas como comunitarias. Por supuesto que en 

cualquier territorio estatal mit!mbro de la comunid"d internacional se aplica el derecho 

internacional, pt:ro la difon:ncia consiste en qui: las nonnas jurídicas internacionales 

son aplícaJa,:; IO!n t::>oto.:i t.:rritoriv;; ur:.;i v~z que son ..:rt:adas como derecho interno por 

meJio de actos convaiidatllfios. Incluso en los países que se declaran en sus 

constituciones como partidarios de la teoría monista, toda norma de derecho 

intcnmcional convencional es som~tida a procesos de convalidación (e.gr •• el art. SS de 

la Cor1sti111ciór1frc111ccsa de 1958), mientras qth! las del derecho internacional general se 

aplican a las relaciones .:ntre los Estados bajo el supuesto del principio de soberanía o 

igualdad juridica de lo~ Estados. Asimisml>, la aplicación del derecho extranjero en un 

ordenamiento nacional sólo es posible mediante la existencia de normas de colisión 

establecidas en convenciones internacionales debidamente convalidadas o a través de 

puntos de contacto de la legislación nacional. En los territorios que conforman la UE, 

las autoridades nacionales ya no tienen el monopolio en la creación, aplicación y 

ejecución de las normas juridicas, pues, como se ha visto, el Consejo y el PE legislan 

directam.:nte; los tribunales de la UE tienen jurisdicción compulsiva sin necesidad de 

declaración de competencia facultativa, como los tribunalt:s internacionales, y el TJCE 

actúa en determinados supuestos (conllictos de competencia y relación de normas 

nacionales y comunitarias) como tribunal constitucional al lado de las cortes 

constítuciormh:s nacionnh!s: la Comisión. por su parte, es instancia ejecutora en los 

Estallos miembros en las materias de competencia económica y mercado interior. Esto 

podría hacemos p.:nsar que la UE es un Estado federal o confederal 17
J, mismo que se 

puede delinir como lo hizo Montesquieu en tomo a la república federativa en el 

''" Por m;b inlcmos que :!'C han hecho por diferenciar conceptualmente ul Estado federal de la 
Clml"cJcmcilin Je E~tados. lo único que se ha podido presentar ~criamenlc son diferencias de grado. /.f!, 
1:on11ngen1c:-i. 
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Espiriiu de las le.ws. en 1748: '"una convención mediante la cual diversas entidades .:'. 

políticas se prestan a formar parte de un Estado más grande, conservandu cada una su 

personalidad"175
• Como se ~esprende de .:sta definición, varios territorios pasan a 

formar parte de uno sólo, pero preservando su unidad jurídica respecto a ciertas 

materias, mientras que otras son ct!didas a la federación, dando lugar a una distribución 

de competencias soberanas entre estados federados y federación 17
''. Hasta aquí todo 

parece indicar, elt:ctivamente, que la UE es un Estado federal, pues lo <¡ue se ha dado es 

precisamente una cesión de competencias (o facultades) soberanas de los Estados 

miembros hacia la UE. EmP.ero, .:s necesario pn:cisar la naturaleza del Estado federal. 

Éste es un conjunto ,¡,_, tt:rri~rios relacionados (unidos) entre si conforme a reglas de 

competenci:J: se trata de unn unidad garantizada por un orden jurídico. por lo que es 

propio del Estado federal contar con reglas de competencia claras y únicas, i.e. del la :. , 

más altajcrarliuia. pui:s de otro modo los conflictos sc::rian insuperables. De ahí se sigue 

que un Estado federal <lxiste si y sólo si cuenta un sistema jerárquico de reglas de 

competencia entre las entidades fed.:radas y la füdcración, ya que de otra manera no 

hay unidadjuridica, i.e. no hay unidad de territorio ni de poder estatal. 

Entre la UE y los Estados miembros sí existe una serie de reglas de compecencia 

legislativa (vid supra: pp. 43-44). No obscante, su siscematización es cuescionable, i.e. 

no queda claro si el conjunto de estas reglas es consistente. El mayor probl.,ma lo 

constituye la regla de competencia por objetivos. pues confonn.: a .ósta, las instituciones 

de la UE pueden rebasar su competencia por jreas (o materias), intrometiéndose en 

diversos asuntos que los Estados tniembros u sus regiones consideran atribucion.:s 

propias. Dicho de otro modo, la regla de competencia por objetivos es susceptible de 

entrar en conflicto con el principio de subsidiaridad. De ahí se explica qui: en un país 

con un sistema fi:deral tan sólido como Alemania. la Cort<! Constitucional y la 

dogmática juridicn tiendan a n~garle Kompt!tf!11=-Kompere11: a los órganos 

comunitarios. Asimismo, los representantes d~ los Llinclt!r constantemente reclaman el 

incumplimiento del principio d.: subsidiaridad. La equiparación de la UE con un Estado 

fed.:ral es, desde .:ste punto de vista. por lo meno; cuestionable. ya que se trataría de un 

P!' Cit;.1do por: Zi~pdiu:o. RcinholJ. 7l•twfo Cit:neral dd E\t,,,¡,, Ch•nciu ch: la /10/itice1, u¡m:r dt, p. 359. 
17

" Por ello e:. \.llU: la db;cusión aci:rca de ~¡ el E:.111Jo f.!'úcral es bii111:mbrc o trimembre 1icnc poca 
n:ti:rcncia u la pr;ii..:1ka jurídica y polirka. 
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Estudo federal inéticiimt<!, i.e. que no responde a las exigencias dd fodcralismo. Pero 

m:is allá d" la insutici.:ncia (sobro todo política) de la distribución <le comp<!tencias 

<!ntré la· UE y Estados miembros • .,¡ problema juridico más agudo lo constituye la taita 

de un criterio de unidad d.: los diferentes ordcnamicnto,;juridicus que interactúan en la 

totalidad de los territorios de la lJE. Si bkn éste .::s un problema pmpio d., la ci.::ncia dcl 

derecho, el cual es analizado m:is adelante (vid i11ji·a: Capitulo Cunrto), su relación con 

~1 sistema política fe1..kral se rt:tlt:ja t:n la ausr:nda <lt: criterios lmico:; para rc:solvc:r los 

contlictos de competencias \!ntr..; la L!'E )'los Estados mit:mbn1s (.:'i.:itcma jt:rárquico de 

distribución de compr:t1.:ncia~). Cic:rto. d TJCE tiene la comp~tc:ncía dr: rc:solver '!Stas 

controv<!rsias (art. 230, scgund<i párrafo del TCEJ. lo que nos pcmlitiria pensar qm: él 

c:s c:I órgano que r~almc.:ntc.: .:t.: .. ·=-:tJ con Ko111pt!tt!11=-Knmpeten=-.:.cgím uno de: los 

signilicados de este concepto. Sin t'.!mbargo. las cortes constitucionales nacionales 

t::in1bién pw:den hacerlo: e.gr., si la Corte alc:mana decide:: que un:i nonnn comunitaria 

violn el principio de subsidiaridad previsto en la cláusula europea de la Lt!y 

F1111e/cz111e111a/ (art. 23, 1 ). • 

Por otro lado. el Estado foJeral-y. en general, el Estndu propiamente dicho, es 

decir desde su consolidación en d siglo XVll-también so: caracteriza por proteger In 

unidnd de territorios hacia el exterior, es más, ésta es una de las razones de ser del 

Estado federal, pues <!S uno d<! los motivos principales pura constituir una alianza de 

t<!rritorios individuales. Ello implica la existencia de cuerpos diplomáticos y militares 

únicos, bajo el mando, lógicamente, de la fed.,ración. En la UE existe un intento por 

consolidar una diplomacia única mediante la PESC, pero ésta es definida por el 

Consejo Europeo, y no por el ejecutivo comunitario, como seria lógico en un Estado 

IC!dc.•rnt. Ad~más, su instrumc:ntación se da mediante acciones y posiciones comunes 

c¡u•' requicren de la unanimidad en el Consejo, lo que signi tica que los Estados 

miembros tienen el control absoluto "n politica <!Xterior177
• La PESO, por su part<!, es 

un conc<!pto politico introducido reci<!ntementc, en 1998. por .,¡ Primer Ministro 

británico, Anthony Blair. que aún no existe juridicamente, pu<!s el art. 17 del TUE

incluso de acu<!rdo a In nueva redacción adquirida tras la entrada en vigor del TN-sólo 

, .. l.•1 facullad mas. importamc que 1icne la UE en materia internacional c:o la adopción de tratados 
in1crm1cionalc!>, pero curiosm11~ntc 111 UE ~orno tal no tiene personalidad jurit.lic;i. de mancm que todo 
.u:ucn.lo ii11crna.:io11;1l es cclcbrmlo por ht CE (vid :w¡wu: pp. 57 y s.s.). 
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establece que la PESC abarcará In "definición progresiva de una política de defensa 

común (. .. ) que podría conducir a una defensa común si así lo decidiera el Consejo 

Europeo"'". Sobre la FRUE no se menciona nada en el Tratado, y aunque su creación 

ya l!S una realidad, aún quedan dudas sobre sus mecanismos de operación. Aunque debe 

admitirse que a finales de 2002, el Alto Representante de la PESC, Javier Solana, logró 

un avance significativo al llegar a un acuerdo con la OTAN'"· De esta manera. el 

Consejo Europeo de Coptmhague, de diciembre de 2002, confirmó la decisión de que la 

FRUE realice su primera operación militar l!n febrero de 2003, en Macedonia. ·No 

obstante. es preciso observar la evolución de este rubro en los próximos meses, ya que 

depende m:ís di! voluntad política y de ~uestiones operativas que de acuerdos legales. 

De l!sta manera, se puede concluir, conforme a la teoría general del Estado y del 

derecho, que la UE es un conjunto de territorios estatales. pero que 110 constituye atin 

u11 orden (federal) propiame111e dicho por la ausencia ele una relación ordenada elllre 

los diferentes ámbitos ele valide= espacial ele sus normas jurídicas y ele una politica 

e.i:terior y ele elefensa 1111iflcada y represe/l/ada por la Unión. 

En cuanto al segundo elemento definitorio del Estado, Reinhold Zippelius 

menciona que el poder estatnl es· "la facultad [del soberano] (en el marco de sus 

atribuciones) de regular obligatoriamente la conducta en esa comunidad y de forzar la 

conducta prescrita ( ... ) aun con el empleo de la fuerza fisica. La inscripción ultima 

ratio regum en los antiguos cánones pone de manifiesto, sin lugar a c:quivocos, esta 

17
1t TN. opw; cit. 

l':'<a El <knominaJo :lc1111rclu llt-rfin+ del 13 de diciembre de 200:?. que pcnnitc a la:o fuc:rws comunitaria~ 
utilizar la infrai::-1ruc1ura Je planc;.1ción de" la .-\Ji;.mza en misiones militares im.kp-.:mlicnh.'!'> Je l;.1~ 
liderada:-. por la propi;.t organización. Por otro lado. c1.1be recordar que la OTAN acaba Je crear .;u propia 
fuerza de rcaccion r•ipi<la. la '."-.iRF (,\'ATO Rt.'\'f.IOll.'it! F1n-C:t!). que cont:.1r;.\ con :? 1.000 !ioldmhh ~apaces de 
desplegarse en 7 <lías m;is ,1110.l Je h1 zona curo~atlántica. y que se enfocar.\ al comb.ue i111cmacional 
contra el tcrrori:.1110. La D1..•clar1.1cidn de fo Cuml-rc: di:! Praga c~t;.1blccc que lo~ trabJjos d.: la ~RF y lo" 
<le la L'E en la m.ucria dcbcr;.in .. rcíorz;.1rse mu1uamcntc'". pero ello no scr\ir:.i. mucho :.1 lo~ gas1os que 
tendrán que Jcro~ar los gob11:mos europeos par.i la :0-.:l{F. bajo presión cstadounidc:nsc. afectan 1,1.; planes 
sobre la FRt..:E. '.'o ob~tante. tamb1Cn hay quienes p1i.:11 .... an que la crc;.1ción de la NRF y l.1 n:orkniación 
Je la OTAN en general. impulsaran el lk:-..1rrollo 1.k l.1 PESO. Por otro lado. la /)eduruciún 1.11nbiCn 
cs1ipuh1 el comil:nw form.11 de: h1s ncgo..:iaciunc:~ de adhc .. ión J ht . .\lianza de: Bulgaria. Le1oni;.1. Li1uania. 
Rum;.inia. Eslo\;1qui:1 !'- E:oolmenia. lodo!> pal!>I!!> co.mdufato .. a ingrc~ar a la UE (Cfr. OTAN. D.~clura1io11 
du Sommt:t d1..• J•rugt11..'. dH/ll\.:L' pw· h.·s cla:t.•• d't.'rat ... , d.· gmH't'r11emt•11t participutll U !tJ rt.•1miti11 clu 
Cun.'it.'il dt.• r .. 11hi11ti1/IH' .\'ord h'llllt.' ,¡ Prugut.', '" 21 110\'f!"1lll'c! 2tJ/J2; en: 
h!.m:11\\W\\·.ru1n 1n1 ·1.Jo-:wrr :!00:? 1pOJ:. 1:?if.hun1 
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pretensión del poder dt!I btado" ···'. s., trata dd dominio et<:ctivo dt!I soberano sobre 

sus súbditos, dominio que sólo puede ser ej~rcido 1.kntro de los limites dd territorio, 

pues cualqufor acto dt! d0minio fuc..:ra de estos limites c:s considerado una agresión 

intemacionat 181
• El concepto de poder t:!'itá intimamc:nte ligado al út: soberanía, que 

consiste. en parte. en que: lns mandatos de dc.:tenninado:; individuos u órganos son 

obedecidos habitualmt:ntc. i. t.!. qu~ dichos individuos u órganos t:jerccn un dominio 

efoctivo sobre los dcmois individuos o corporaciom::i de la comunidad estatal. incluso 

c:mpleando el uso de la fut:rza tisica cuando resulta necesario. P..:ro la teoría gent!rnl del 

Estado atribuye otro elemento al dominio estatal para pod.:r hablar propiamente de 

poder l!statal, se trata de la legitimación. Este atributo es diticil de determinar, pues 

tiene una carga cmotiv:i muy fu~rt·! y si se deja a un lado tt)d:t rrt!tensión absolutista, 

im:vilabh:ment" se cae .:n un relativismo axiológico al tratnr de dt:linirlo. El problema 

fundamental dd concepto consiste en qué entiende cada mit:mbro de la comunidad 

estatal por 'buéno', ·vali<>so' o ':icl!ptabl<!', pues éstos valores son algunos de los 

significados que se le atribuyen al término. Al tratarse de una comunidad, es necesario 

recurrir a pautas id.,ntiticables como objl!tivament" v¡iJidas. qu" no dependen de 

procesos mentales individm1lc;:s. Las nonnas jurídicas, creadas conforme a un proceso 

obj.,tivo que se fundamenta en una norma básica de deber ser, son los contenidos 

significativos objetivos mas importantes y evidentes. Al respecto, Max Weber dice:· 

"'Ningún concepto de dominio legítimo puede ser definido en alguna forma que no sea 

ret<:rido a la facultad de mandar""2• Ya se habia dicho que la autorización o 

facultamicnto fom1al es el demento institucional que permite definir al derecho ·como 

tal (\'ic/ supra: pp. 26-27), pues es la esfera objetiva que implica el deber ser (K:lsen), o 

bien. lo que pemlite diferenciar entre ••tener una obligación" y "estar obligado•:• (Hart). 

Pero estos contenidos. significativos objetivos~ que permiten comprender lo •tegitimo', 

pueden ser también, a difer.,ncia de lo que sostil!ne Kdsen-y en ello consiste ló 

·general' de la teoria general del Estado-. contenidos culturales, morales o 

tdeológicos. pero. eso si. básicos (estándares mínimos-o prudentes en el sentido 

aristot~lico-de justa convivencia social), ya que de otra manera incurririamos en el 

••o Zipp..:liu .... Rcinhol<l. ·f't'oriu General del Estado. Cie11C'ie1 dt• la Politic"· opus dt, p. 52. Los corchetes 
:>onmio ... 
11
"' El Jntninio lo ejerce el soberano sobre el súbJiro. por lo que hay reglas de extrnterThorhilidad. pel-0 -

Cs.t:1!-o son ..:'ccpcioncs ;.1 la rcg.hi. por ello no son considcr.t<las en el presente trabajo. 
i~. Ci1ado por: Tmmt~o y S:tlmorán. Rohm<lo. voz <le "E:-;rn<lo", opU!i cit. p. 132!i. 
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relativismo axiológico mencionado. Por .:jemptci: cualquier norma jurídica que · .;:, 

prescribiese que la autoridad fiscal puede exentar del pago _d.: 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 

contemporáneas, así como también resultaría inadmisible permitirle a los. cuerpos 

policiales ejercer violencia contra menores d.: edad indefensos sin necc:sidad de 

justificar sus actos, o bien permitirle a un gobemant.: hacer uso del erario público 

indiscriminadamente para usos personales. Todas estas supuestas nonnns, por más 

válidas que fuesen formalmente, atentarian contra los fines del der.:cho. especialmente 

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

Estado está construido a partir de conco:ptos del derecho privado romano como el 

consentimiento. Al lado de la máxima 11/tima rativ regum existe aquella que reza: 

oboedit!ntia facit imperantem, destacadn por los contractualistas Rousseau y Locke183
, 

de manera que la aceptación (otra connotación del término 'legi1imo·, pues 'lo que es 

legilimo se acepla') se convierte en un contenido significativo objetivo del poder 

legítimo del Estado. Así, el poder estatal es el dominio que .:jerce el soberano 

efectivamente sobre sus súbditos basado en conteniclos significativos que objt!tivamente 

son reconocidos como normas creadas institucionczimente destinadas a preservar un 

mínimo de bienestar colectivo y pu: socia/1
g
4• 

-Po:ro, ¿quién ejerce este dominio en el territorio de la UE".' Do: entrada, ya se vio 

que no hay unidad territorial en la UE por ausencia de una ¡¡ut~ntica constitución 

federal, y aquí 'constitución' recibe el uso atribuido por los griegos. pero hoy en dia 

todavía vigente. de tbrm.a de ser del Estado. Aün ignorando t.:stn circunstancia. ¿se 

puede detem1inar al o a los sobo:rano(s) en la UE'? ¿Quién <!S la autoridad hahitualmente 

obedecida en dichos territorios? Si existiera una constitución federal, como a primera 

vista parece existir. tendríamos una sobc:rania orgánica en la cual por nrnterias se 

dc:tem1inaria al soberano. pero en !!I momc:nto en que un tribunal ordena hacer caso 

on1iso dt: aquella disposición que prescribe que en cierta materia se dt:bt.: seguir una 

nonna cL1munitaria porqui: considera que ~sta i:s contraria a su constitudón. otro 

:•·Cfr. Zirp..:hus, Rcinhold, Tt!nriu Gc:ni:ral di.•/ E!!>·tudo. Ch'm:iu ele la Potiticu, opusdt. pp. 52-53. 
'"' Aunque no es nu..:stro objcti"o en cSh! p;.1:--.ij.: confront~1r la rey.la de reconocimiento di.: H:11'1 con la 
11l1rma hipoh!1ic<1 fund.nncntal de Kclscn. quc1.fa ~lnro que la definición "' la que a~ui se tlcg,1.i ricnc una 
n:h1ción cstr..:.:ha con el concepto lmrsi;mo. 
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tribunal decide que si ;o:; cnnfonnt: a su constitución. y otro qui.! c:llo no importa porque 

la norma comunitada ..: .... c.k aplicación preforc:nh.· al <li.:r~cho int<:mo, entonces la 

autoridad lwbituC1b11e11tl! oh-.·d1•i.:idu 11tJ es dctt!rminahle, lo cual :it! muc:stra también con 

el debate de la dugrnútii.:3 :ilem~na acc:rca de si los úrgJnf':; ¡Jrimarios de la UE tienen o 

no Kumpeten=4 Kumpet ... ·11= (\"id supra: pp . .ti y ss.). CuJ)quier rl!visión hemerográfica 

sobre acontecin1ien10~ politicl.·•s m:tuak.·s en l:t t.:E ;1ü"i mut:stra el poder que en 

ocasiones ostentan c."itll=-' úrg:ino.:t y lo dt!bil que en otras SI! mue;trnn. 

Finalmente~ tt:nt:mos a la población, que t:n ti!rminos jurídicos es el ámbito 

personal de valid.:z dd urden lc!,!al de la comunidad t:statal y, por tanto, el ámbito 

pir:rsonal dt: dominio pul:tico efoctivc di:: la.; personas y órganos investidos de autoridad. '-" 

Confonnc al federalismo. ~:; p~rfi:ctamente comprensible que un individuo sea a su vez 

ciudadano español y cnmu1::tario. pues f!ll ch!rtns materias se rige por el derecho de su 

pais y en otras por el 1.k la UE. De ht:cho asi ocurrt:. No ob;tante. el problema de la 

ausencia de un conjunto únii:.:o y jcr.:irquit.:amente ort.knaJ.o de ri:glas de competencia se 

repite: las autoridades intl.!ma5 que aplican el den:cho comunitario, en ocasiones, 

deciden no aplicar una nom1a comunitaria dirigida a un p,1rticular porqu~ estiman que 

su ordenamiento legal, por un¡1 u otr:.i razón, no lo admite, cuando, formalmente, se 

acepta la facultad soberana de los órganos comunitario< para legislar directamente en 

determinadas materias que afectan a particulares. Una vez más: existe, s/11 d11da. el 

ámbito ele valide= personal comu11itario que c:onvi1:u con lo . ..,· respt!ctivos ámhitos 

11uciu11cz/es, pero 110 hay u11cz relación orch!nada entre amhos, como se conoce en el 

deNclw jeclera/. Los paniculares que cuentan con la llamada ciudadania europea, y que 

incluso gozan del d"'recho pasivo y activo al voto en elecciones municipales, no tienen 

la certidumbr.: de la que goza el ciudadano de un auténtico Estado federal porque, de 

.:ntraúa. no s.: ha definido si In UE "'s el Estado federal que engloba a los Estados 

federados ~n una rt!lación de subordinación: nunque saben que se rigen en cienas 

materias por el derecho de la UE y en otras por el nacional, no saben cuál es el que, en 

d caso concre:to. va n prevalece:r. y no saben si su corte constitucional o el TJCE es 

qui¿n ''ª a decidir definitivamente sobre sus intereses jurídicos. Aunado a ello, los 

ciudadanos de la UE viv"'n "'n una incertidumbre juridicu poco deseable debido al 

cli.vpers11s de las nomias comunitarias primarias y derivadas dé efecto directo:·Este, .· 

como se advi.,ne. es un problema de simplificación legislntiva. que no ··afecta 
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necesariamente el carácter jurídico de la población europea, pero si afücta otros 

aspectos fundamentales de ésta: el sentimiento de pertenencia común y, por tanto, la 

aceptación del poder, i.e. la legitimidad de .Oste. El problema de la pertenencia es muy 

complejo y va mucho más allá de la incertidumbre jurídica mencionada. ·pero se 

relaciona estrechamente con ésta. La comunidad estatal se constituye y preserva en 

virtud de la interacción de conductas orientndas con sentido, sentido que debe ser 

objetivamente reconocible, por lo qu" uno de los medios indisp.,nsables para ello es el 

derecho como conjunto de contenidos significativos objetivos que regulan la conducta 

humana. Para que las normas jurídicas sean efectivamente reconocibles como tales y 

puedan cumplir con su fünción orientadora, es indisp1:nsablt: 9ue sus destinatarios las 

acepteo como algo propio y necesario, como part.: de su haber cultural y social 

indispensable para preservar la comunidad; se trata de lo que Hart den.omina el "punto 

de vista interno"'"· Pero para ello es necesario que .:xista un conocimiento de las 

nonnas. y no se trata de un conocimiento técnico ni prc:ciso, sino de un rccunocimienlo 

básico de la constitución en su sentido más antiguo, i.e. como forma de ser de la 

comunidad, y en su sentido juridico más fundamental, que implica la certeza sobre 

qui.On está facultado para emitir, aplicar y ejecutar las normas, así como para hacerlas 

cumplir y derogarlas. En la UE, n1 siqulcra los juristas c:xpc:nos nus ofrccc:n una 

repuesta satisfactoria al int.,rrogante sobre la naturaleza jurídico-política de la UE, 

delini.Ondola como "unión politica .rni generis que surgió del derecho internacional 

(conn:ncional) y qu" se realiza según su propio derecho (secundario)'''"". mientras que 

los tribunales constitucionales nacionales y el T JCE no han podido brindar una 

definición coherente al respecto, remiti.Ondose a conceptos poco claros como 

"asociación de Estados" (\'id supra: p. 94). Ello se debe, por un lado. a que la UE, tal y 

como hoy se nos presenta. no t:$ definible confonnc a los conceptos de tu teoría general 

dd Estado, y, por el otro. a 4ue se asemeja fucrteme1111: a un Estado t<:deral, p.:ro sin 

contar con un sistema jerárquico de distribución de competencias entre los Estados 

mi.:mbros y la UE. o dicho d..: olra manera: n:únt! varios "1em.,ntos del Estado federal 

pero carece dt!I que lo dditt..:: la constitución l<:deral. 

t':' H;:1rt, H.L.A .. Tlu: CCJ11ct:pt c~f/.im·. upus cit. Pft· ~~·91. 
1
•" T!t:llso:o. Dimitris. Du:i; /'l'i11=ip dt•r e11ruptii.'iC/rt•11 l't•1:1iu.nmg\0\'t•ru111u·or1u11/.!~ en: w,,.,,·,whi.berHn de. 

L¡1 lrmluc\!ión es min. 

·: 
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La cuestión sobre la naturaleza juridico-politica de la UE su toma, 

inevitablemente, en una. inda~ación t!Speculntiva .. valor:.itiya. consistente en evalu:tr 

posibilidades y sug•rir alt,,mativas sobr" .:1 !"Jmbo qu" ".1 proueso de int.:¡,'T:lción 

debería seguir, y que se reduce al dil,,ma ni que se enfrenrnron los miembros dd 

Congreso Europeo de L> l!aya, en 1948: consolidar un Estado t<:dcral propiam<>nte 

dicho o lin1itarse a una Llr~:inizaciún interc:st:.Hal. dt: dl.!r<i!cho in1c:macional. que füncionc 

mediante mt:canismos d-:: coopt:ración intcrgubc.:nt:imc:ntal. Este análisis, 

i:minentemcntc polítko. t:s c:mrrcndido c:n el .siguicntl.! capimlo, en t:l que: se truta d\! 

demostrar la conveniencia politi~n de adoptar una con:,ti~ución única de naturaleza. 

federal. o sea, las ventajas de construir un Estado foderal eurbpf.!o. 

1 'l"RS1S CON 
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EL DISCURSO POLÍTICÓ y E:LrR.oYEcTO DE CR~ACIÓN DE UNA 

CPNSTITÚCIÓN,FOR~l~~\LDELA'ÚNÍÓN EUROPEA 
·--:'..:_·.; ~-,;. -~·;~--<, • .,.. \,jé'.:~::.::\-~>···.Z:::.'-.· . ' 

h·-~·· ~- ·-·---·· -ci '.'~·-·;:~ ;~~~_.,-;··_ -1~·: .' ~-:·.: 

LOS ORI6ENESDEinii~i~'ii:'é'6~sTi;fl1doNAL EUROPEO l. 

El 7 de marzo de 2001 inició fonnalmente, bajo la gestión de In !'residencia sueca del 

Consejo dt: la JE, el debate sobre el futuro de Europa, también conocido como "debate 

post-Niza ... Obviamente, sobre el futuro Je la Eur.:pa comunitaria se ha discutido. por lo 

m:::nos, desde el Congreso de La Haya de 1948. Sin embargo. el debate post-Niza se refiere 

a un inten:ambio de opiniones y sugerencias t:ntre gobit:mos. instituciones y soch:dad civil 

europeos respecto a un amplio proceso de refonnas institw.:ionalt:s-y constitucionales, 

como se ve más adelante-que deberá experimentar la UE tras su ampliación. El debate 

está institucionalizado en la Dec/araciú11 1·efa1iva alji1111ro de la U11ió11. anexa al TN, que 

menciona en su terc~r inc1so lo siguicnl(,.'; "Ll'n..t v~:L abi..:rto c1 camino :1 tn nmptinción; la 

Confcrenda apela a un debute más amplio y profundo sobre el futuro de la Unión Europea. 

En 200:. las Presidencias sueca y bdga. en colaboración con la Comisión y con la 

particip:ición del Parlamento Europeo. favorecerán un amplio debate con todas las partes 

int..:resaC:a;;: los representnntes de los Parlamentos nacionales y del conjunto de la opinión 

públi.::a. :ates como los círculos políticos. económicos y universitarios. lo~ representantes 

de la soci..:dad civil, etc. Se asociará a este prnceso a los Estados candidatos [;i inb'l'esar a la 

UE) sc:;ú01 modalidades por dcfinir .. 1". La discusión sobre el futuro de la UE es, pues. 

fruto<!~ l.1 ampliación comunitaria, por lo que es com eniente referirse brevemente a ella. 

:~-:- Dc~·.'11radú11 re/<11il·u e1(/i1tur11 d..: fa U11i1Jn. mh!:\.a al TN; en: hnn:.11\!urona.cu.int cur·lc~. Lo que está cmrc 
~r,rch..:t;,: ... ..:..; mio. L:i "Confcrcnch1·· ;1qui mencionada es la CIG·1000. que! ;1probú d TN. La CIG es um1 
rl.!uniún ..!..: h.l:!> n:pr..:scnt¡mtcs de los E:-raJ\,~ miembros e.le car:ictcr cxtraor,lin.1rio, con'-ocaJa por el 
PN..;id·.:nrc ..:n turno d..:I Consejo. previa cm1'ulra del Consejo al PE y. en su caso. a lu Comi:>ión. cuya 
1in<1!iJ 1d e~ '1Jt,ptar 11\.h!Vl>S tr:.naJos con!-ititliti\'o~ y rdOm1as a los y.i cxish:ntc:-.: su~ resoluciones son 
r .. ·1111:1d,1:- .1 In" Estados miembros parn su ratificación: se trata. del poder revisor-o comaituycntc 
¡'h.:rm.111;:rh:·-<ll! la Furura comunit¡1ria Can. 4X lid TUE). 
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,\, LA AMPLl.~CIÓN COMUNITARIA· 

Lll ampliación es un proceso en marcha relativo.a Ja incorporación de una serie de 

paises del Este de Europa a la UE. que se remonta al principio de los noventa, cuando Ja 

Unión celebró una serie de acuerdos de asociación .:on algunos de esos paises, 

reconociéndoles explícitamente d derecho a la adhesión, ya estipulado en el art. O del 

TUE (actualmente el art. 49). En .,¡ Consejo Europeo de Copenhague de 1993 se fijaron 

por primera vez los requisitos que deben satisfacer los paisc:s para entablar negociaciones, 

y en 1997, en Luxemburgo, el Consejo Europeo adoptó "las decisiones necesarias para 

iniciar el proceso de nmpliación en su conjunto"';'. Dicho proceso se efectúa en dos fases: 

la primera inició en 1998 y contempla el ingreso de Chipre, Estonia, Polonia, Eslovenia, 

República Checa y Hungria: Ja segunda comenzó en :!000 y prcvt: la adhesión de Bulgarin, 

Malta, Letonia, Lituania. Rumania y Eslovaquia. Las negociaciones con los países de la 

primera fase, así como con :\taita, Letonia, Lituania y Eslovaquia han llegado a su fin. La 

Comisión emitió una recomendación el 9 de octubre de 2002, aconsejando el ingreso de 

~sos di•:z pabcs parn 2ílll-l, mientras que para Bulgaria y Rumania sugirió que la adhesión 

no se realice antes de 2007, pues aún necesitan instrumentar ciertas medidas para alcanzar 

lo> estándares mínimos n:queridos por la UE, sobre todo en materia fiscal, de empleo, de 

seguridad social. de transportes, así como en derechos humanos. específicamente en lo 

relativo a los derechos de las mínorias180
• Después de dicha recomendación, el Consejo 

Europeo, reunido en Bruselas el 24 y 25 de octubre del mismo año, aceptó la 

recomendación <le la Comisión y confirmó su "determinación de :concluir las 

negociaciones ele adhesión con dichos países en el Consejo Europeo de Copenhágue de 12 

y 13 de diciembrc"1ºº. 

1
'' Conscjo Eurupco lk· Luxemburgo. 12 y 13 de diciembre de 1997. Cu11clusiu11,•s de la Presidencia: en: 
httn:f,.u~.cu.int/c.,.1lnt"o:t:urocouncillimJcx.htm. 
,..,., Europcan Commission. Towards Tite E11/urgt!c/ Unirm. Srrt114!gy Pu¡u:r und Repvrt uf the Europea11 
Co11mri.,·Jitut 011 tite /Jl"OJ.!ress 10wc1rcl!J· accessfrm by euch r~f tlw c:uncliclme countries. Commission of thc 
Eunlpcan Communitícs. Bru!ooclas. 9.10.2002: en: hnp://curona.cu.int/curpli.:-.'(. 
1 ~· Consejo Europeo <.h: Bruselas. 24 y 25 de octubn.! de 2002. Conclusiom:s ele la Presidr..~nciu. p. 3: en: 
h.tJp: .'uc.cu.int c .. ·1nfo:'curocounciliimlcx.htm. 
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Así, en ~l Consejo d~ Copenhague de 2002 se dieron formalmente por finalizadas las 

negociaciones con los 1 O paises mencionados--el llamado "grupo Laeken"-y con ello 

concluyó el proceso denominado por la propia Presidencia danesa "de Copenhngue a 

Copenhague". De esta manera, las Conclusiones de la Presidencia danesa establecen que 

Polonia, República Checa, Hungría, Eslovenia, Eslovaquia, Estonia, Lituania, Letonia, 

:Vlalta y Chipre inb'l"esarán formalmente el 1 de mayo de 2004, siempre y cuando el 

Trawclo ele Adhesión, que será firmado en abril de 2003 en Atenas, sea aprobado por la UE 

y por todos los países involucrados según sus mecanismos constitucionales 191
• La mayoría 

de esos países han optado por someter dicho Tratado a refere11d11m, siendo las expectativas 

de su aprobación bastante altas: 61% a favor y 21% en contra en los 10, registrando 

Estonia los índices menos favorables con 39% a favor y 31% en contra'n. Dado que no se 

ha alcanzado todavía un acuerdo sobre Chipre, por lo pronto sólo ingresará la parte griega, 

aunque el Consejo expresó su deseo de que muy pronto se incorpore un Chipre unido. Por 

lo que respecta a Rumania y Bulgaria, el Consejo Europeo reconoce que ambos paises 

forman parte del "mismo proceso inclusivo e irreversible"193
• Sin embargo, destaca que 

aún se necesitan instrumentar medidas para modernizar los sistemas administrati\'OS y 

judiciales, por lo que su ingreso sigue previsto para 2007. Y en cuanto a Turquia--el tema 

más controvertido de la ampliación-las Conclusiones fijaron que el Consejo de diciembre 

de 2004 evaluará si Turquía satisface los requisitos de Copenhague-1993. En caso de 

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

En el aspecto institucional se contempla que los nuevos países miembros participen 

en las elecciones al PE, en junio dt: 2004, y que se incorporen a las labores de la CIG-2004. 

Por último, cabe mencionar que el Consejo de Copenhague pactó un paquete de 

financiamiento para la ampliación que asciende a 40.8 miles de millones de euros para el· 

periodo 2004-2006. 

NI Cfr. Thc Danish PrcsiJcncy. Pr,•!iidcncy C011clusio11.\·, Cope!nhugen Europemt Cmmdl. 11-13 Dect.•mher 
2002, pp. 1-3: en: htto://\\"\\'w.cu200:!.<lk. 
1<i: Cfr. E.uropcun Commission. Cu"'lidute! Cm1111,.;es Eura/wrometer 20111, First Resufts. p. 6: en: 
h1tp://europa.cu.int/comm. 1public upinion. 
\•).\ Th\.' Danish Prcsillc:m:y. Pi·t.•sich.!nry Conclu.'iirnts. Co¡1L•11lwge11 Eurupecm Ccnmc:il, 12·13 Dccember 200.1, 
optt.'i cit. ¡i. 4. 
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No es necesario e·xpli~ur que estos cambios rebasarán totalmente la estrucnil'a 

institucional actual; pues: ¿cómo imaginursc la torm1 de decisiones en una UE 1.h! 25 y hasta 

27 miembros confom1e ~ mecanismos juridicos que ya se muestran insuficientes (en 

cuanto a eficacia politica) p:1ra los 15 actuales'.' Ante csto, cabe preguntarse qué es lo que 

motivó un proceso de ampli:ición tan acelerado. sobre todo si recordamos que los ingresos 

de nuevos miembros se h:ibi~n dado siempre paul:uinamentc. en bloques de dos o tres 

paises, a lo mucho. 

Si se permite marcar un acontecimiento histórico especifico como punto de partida 

en el proceso de ampliación ·hacia el Este, é<te lo es, sin duda, la caída del muro de Bt:rlin. 

El anunciado fin del blo,1ue socialista constituido por los paises del Pucto de V.1rsovlt1 

implicaba una redefinición del mapu geopolítico europeo consolidado desde 1947 con.'cl 

rechazo soviético al P/mr .\hwslrall (de/ supra: p. 12). abriendo la posibilidad no sólo a la 

reunificnción alemana. sino t3n1bién a una reconciliación del continente europeo y a un 

fortalecimiento politice y económico del mismo'''4 • Asi lo visualizaron los principales 

promotores de la unión pnlitica e11r<>p<":i. Francois l\.litterrand y Hdmut Kohl, por lo que no 

debe extrañar que el TUE naciera con una clúusula que sienta las bases legales pura el 

mencionado proceso: el :lrl. O, ahora art. -19. Esta disposición establece qut: cualquier 

Estado europeo que respete los principios de libertad, democracia, derechos humanos y del 

Estado de derecho (art. 6, l del TUE) puede solicitar su ingreso al Consejo 195. Éste se 

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

;•)..¡ Otros factores han inciJido decisivamente en el proceso de ampliación. como la creciente inestabilidad 
politica. cconllmica y su..:ial en los Balcancs Oct:idcntalcs. La incorporación de esos paises a la UE se asocia, 
incvitablcmcntl!'. con su cstabilización y dcmocr.itización, lu que no sólo implicaria beneficios parJ los 
propios paises sino parn toúa Ja rcuión. 
·.¡( Por ~u parte. los E:-.taJos micn~ros cstan sujeto:-. a un procedimiento Je verificación al respecto (art. 7 del 
TUE). s..:gün el cu¡il, l.!'! Consejo. 1.:n caso 1.h: t.h:tcm1inar que •1lguno de ellos cometió violaciom:s graves a esos 
principios, puede suspcnJcr derechos derivados <lcl TUE ;,ti Estndo de que se trate. incluyendo el derecho al 
\'Oh.1 Jd r.:pn:scntamc en el Cons1..·ju (este: precepto fue moJitic;ido por el TN. otorgando ahora tambiCn al PE 
l;.1 iniciativa pi.ira iniciar d procedimiento. int.:r alia). El primer antecedente e.le este proc..:dimicnto se <lio 
durante .'.WOO, <lcspu~..; 1..h: qu..: se conformara en Austrü1 el gobierno de coalición entre el Partido Popular 
Austrü1co {ÜVP) y el Partido Lib..:r>1l Austriaco ( FPÓ) <le\ d..:m01gogo <le extrema <l..:rccha. JOrg Hai<lcr. En 
:-cpticmbrc <le 1..·si: ~1ño, el 1..·omité de \o:-. ··tres s;ibios". que rcv1sú in si tu Ja situ;.1ción politica austriaca. cn1rcgó 
un r..:portc al Consejo. en d que ~..: deh:m1inó que no h;.1bia violaciones gra..,es al ;.1rt. 6. 1 del TUE. Curioso 
re~uha qu1..· d mismo prm.~i:dimicnto no se: haya aplic:.hlo en el c<1so italiano. en donde el Prcsi<lcmc del 
Con!'iejo d..: ~linistros. Silvio lkrlusconi. lrn cometido un;.1 serie de uctos dudo~amcntc compatibles con el 
rc~peto •ti Est~1Jo Je dcn:cho. ¡¡ l;1 JC"mocíacia y .1 lo.is lib..:rt•uks de: prensa y c ...... presión en ~u pais. 
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conforrile del PE, el cual decide por mayoría absoluta. Si Ju resptiest~ de.dichos órg~nos.es . - '. ' . ~ . . - , ' - . . . -
favorable, sé inician negociaciones formul111ent.i y, por últirrio;·se pr~cede- a la celebración 

del tratado de adhesión. El papel del Consejo Europeo en es~e pr~~es'o c~nsÍ~te enq~:e al 

definir las orientaciones politicas generales de la UE (a~; 4; p1me~ p{.~~fo-,d~t' TUÉ), I~ 
indica al Consejo qué hacer al respecto. 

Ya desde la Declaración Sc/111ma11 había quedado claro que la integración europea es 

un proceso abierto u "la participación de los demás paises de Europa" 196• Más allá. del urt. 

49 del TUE se puede desprender que la UE, como unión politica, nace con el objetivo, ya 

no sólo de garantizar la paz entre los Estados nacionales del viejo continente, sino de 

establecer, a largo plazo, una especie de Estado multinacional europ~o basado en los 

principios liberales del Estado de derecho, por el cual, c111re otras cosas, se garantizaría la 

paz. Por ello mismo es que el proceso de ampliación dio fruto a un debate de carácter 

constitucional: con el debate post-Niza ha iniciado una reflexión sobre el rumbo que 

deberá emprender la UE politica- y jurídicamente. Irónicamente, la mejor prueba de ello es 

el fracaso del TN. 

10
" Deda,.uciti11 Scluwwn d11 l95n: en: Tmyol y ScrrJ. An1onio. Lu lm1..•gr"t.'ÍÓ1t E11rope", An<ilisis ffi.'itárico· 

lmuitudmwl con Tt:xtos y Dncwm.mros. Tomo /, Géne:Jis y Dt.:sm·1·01/o df! '" Comuuiclad Europea (195/
/9i9) o¡ms cit. fl· 175. 
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B. EL FRACASO DE NIZA 

El TN fue el resultado tk la última C!G, que fue convocada por la Presidencia 

alemana del Consejo en junio de 1999, inició en febrero de 2000 bajo la Presidencia 

portuguesa y culminó, bajo la ge>tión de la Presidencia francesa, con el Consejo Europ<!O 

di! Niza, el 12 de diciembre <.!e eoe mi.;mo año. Fue tinnado en febr-::ro de 2001 y entró en 

vigor el primero de febrero d.: 20ll3, después de qu.: Irlanda depositara el instrumento de 

ratificación el 19 de diciembre de 2002. toda vez qu.: "1 art. 12, segundo p:irrafo, de las 

Disposiciones Transitorias y Finales (Segunda Parte), establece que "el presente Tratado 

c:ntrará en vigor el primer día del segundo mes siguicnt\! al depósito del instrumento de 

r3tiftcación del último Estado signatario que cumpla dicha formalidad .. '". 

Como ya se ha dicho. el objetivo principal del TN es reformar los tratados 

constitutivos y el TUE par:i adecuarlos u la Unión ampliada. Por ello, los cambios 

n:J.,vantes se dan en el ámbito institucional. pero tambit:n hay algunas modificaciones 

m:itcrinle~ que vale la pena destacar. Asi. e.gr., el nuevo art. 17 del TUE, relativo al 

desarrollo de la PESD, reduce :;ignilicativamente_ el papel de la UEO en dicho :imbito, 

aunque sigue sin pronunciarse sobre la FRUE (vid supra: pp. 103 y 104). Las 

"10dificaciones materiales al TCE son mús notorias, como lo demuestra el inciso 16, del 

art. 2 del TN que adiciona un titulo entero sobre la Cooperación Económica, Financiera y 

1"c'nzica con Terceros Países (Titulo XXI) a la Tercera Parte de dicho Tratado. El nuevo 

,ll't. 181 A, inciso 3 del TCE prevé la celebración de acuerdos internacionales entre la CE y 

bs partes interesadas, cuyo objetivo principal sea el apoyo de la UE al desarrollo y 

consolidución de la democracia, del Estado de derecho y del respeto a los derechos 

hu111:111os en terceros paises. Pero regresemos al tema central del TN: las refonnas 

it»titucionalcs. Éstas figuran principalmente en el Protocolo sobre la ampliación ele la 

L ·11i1i11 Europ<!a y en la Declaración Nº 20 relativa e1 la ampliación ele la Unión Europea. 

ambos ane.~os al TN"". Ahora bien. los recientes acontecimientos políticos en el marco de 

la mnplinción obligan a tomar en cuenta las Co11cl11sio11es del Consejo Europeo de 

'·· T\;: en: http:'·curop<t.cu.inticur·lc'< . 
.. :, //lhh:m. 
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Copenhague de diciembre de 2002, n fin de realizar una lectura completa del TN en cuanto 

a sus disposiciones institucionales, que se pueden resumir de la sigui_ente manera: 

a) la redistribución de los escaños en el PE: el número total de eurodiputados 
• ·~ ' ·, 1 

será de 732 (626"), de los cuales 99 serán alemanes (9-\Í), 78 de Francia, Reino 

Unido e Italia (87). 54 españoles (64) y polacos, y así hasta llegar a cinco 

malt.,ses. Para Rumania se preveían 33 escañ_os y para Bulgaria 17, los cuales 

son distribuidos pro ra1<1 entre los 25. Estasmedidas entrarán en vigor el 1 de 

enero de 2004, a fin de que _la VI Legislat~ra inicie con dicha composición; 

b) la repunderación de los votos en el Consejo: Akmania, Francia, Reino 

Unido e Italia pasarán de 10 a 29, mientras que España (8) y Polonia 

recibirian 27, y los demás entre 13 y 3. El número total dt: votos será 345, 

pero debido a la no inclusión de Rumania y Bulgaria para la adhesión en 

2004, se restarán los votos que hubieran correspondido a esos paises, dando 

un total de 32'1. La mayoría cualificada se dará con 232 votos de la mayoría 

de los miembros tratándose de un acto propuesto por la Comisión, y con 232 

de de las dos terceras partes de los miembros en los otros asuntos. Además, 

cuando el Consejo adopte actos por mayoría cualificada, un miembro del 

Consejo podrá solicitar que se v"rifique que los paises que integran dicha 

mayoría representen al menos el 62% de la población total de la UE. Dichas 

medidas entrarán en vigor el 1 de noviembre de 2004, día en el que se 

integrará la nueva Comisión elegida por el PE y propuesta por el Consejo; y· 

c) la reorganización de la Comisic\n: el nucvo esquema comprenderá a un 

comisionado por cada Estado miembro, en vez de los dos miembros actuales 

de los paises demogrúticamente mayores (Alemania. Francia. Reino Unido, 

ltnlia y España) y de uno ele los rt::;tantes diez. Una vez que In UE llegue a 27 

¡miscs. el número de micmbro~ d" la Comisión será inferior al número de 

.. Lo!'i p;1rCntc~i!'O :-.: rctkrcn al nümcro tu:tu~ll. 
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Estados irite!,'Tillltés. Los miembros de la Comisión seran elegidos con am:~lo · 
:i una rotación iguulitarh cuyas modalidades adoptará el Consejo por 

unanimidad. El Consejo tijar:i. por unanimidad. el número de miembros de la 

Comisión. Las disposiciones relativas a la Comisión tendrán fuerza legal a 

partir del 1 de no\'iembre de 2004. 

Hasta aqui todo paree..: rnzonable. sobre todo considerando que la redistribución-se 

hizo conforme a criterios Jcmográticos'"''. Empero. los números por si mismos no di.;en 

nada. Si se toma en cuenta 4lte la mayoria de las materias que se legislan en la UE seguir.in 

sometidas al principio de un:inimidad en el Consejo, que casi siempre tiene la última 

palabra, entonces es evidcnt.: que dicha rcponderación de poco servirá y que, por·· to 

contrario. la posibilidad de \'cto con 25 y hasta '17 miembros aumentará drásticamente. 

induso pudiendo frenar totalmente la dimimica de las politicas comunes. El TN, que habia 

sido proyectado con gran ambición politica por parte del gobit!mO francés, dejó a todas las 

panes insatisfechas, y la prensa europea pronto lo bautizó como "el Tratado qu" nació 

rnueno"100
. Lo que más decepcionó fueron tres circunstancias: en primer lugar, la falta de 

compromiso politice de los gobiernos nacionales para ceder parte .de sus intereses a favor 

de Europa, lo cual se reflejó en la discusión sobre la reponderación de los votos en el 

Consejo entre Francia y Alemania. en la negativa británica a ampliar sustancialmente el 

número de materias sujetas a mayoria cualificada, y en la· oposición, casi unánime, a 

reforzar el papel de la Comisión (el PE si obtuvo algunas concesiones importantes, aunque 

,u papel legislativo no es aün el que le corresponde); en segundo lugar, el aislamiento 

burocrático en el que se desarrolló la ClG-2000, pues en este proceso tan importante para 

d futuro de Europa no intervinieron ni los parlamentos nacionales, ni la sociedad civil, en 

tanto que el PE y l:i Comisión füeron relegados a un plano meramente consultivo: y en 

1 
"' Con l;.1 C.'ll;Ccpción de los votos Je Francia y Alemania en el Consejo, en dom.h! se respetó, después de 

..;\!ríos problemas entre los gobicmos de esos paises. el principio de h.1 paridad entre ambos. Este principio 
politico obedece al papel que han desempeñado tr.nlicionalmt.~ntc Alemania y Francia como ejes de la 
!11tcgraciün europea . 
• •M• Esrc fu-.: d ... ubtítulo Jd ;iniculo de Susannc Schccrcr. Vor ch:m Gi¡?fi..•/ isl nach clem Gip/'él: üher tlit• 
~11/..1mfi de.•; .Vi==a Vt•rtrug.,. (A11ws de la Cwnbre t!s clf.•s¡mJs tle la Cumbre: sobre el fww·o tlel Tratado ele 
.\'i:a). que ~e publicó en la Frankfurtcr Allgcmcinc Zcitung. el 26 de febrero de :?OOI. Pero las criticas fücron 
gcncralizadas cn gran parte tic la prensa europea. tanto de h:mknci<t Je izquicrd~1 como de centro-derecha. 

TESIS CON 
FALLA DE ORlGEN 

117 



tercero, el hecho de que el tratado no, refleja la simplificación jurídica que demanda la 
• '-· • •• > ·- • 

sociedad europea,. sino que se ancla_ todavia más en el extraño modus ope~andi 

comunitario; El propósito de Ja Presidencia francesa de Chirac y Jospin de acercar Ja UE a 

sus ciudadanos fracasó rotundamente. Las respuestas no se hicieron esperar: a principios 

de junio de 2001, el propio PE solicitó formalmente a los parlamentos nacionales que no lo 

aprobaran por su déficit democrático, y el 8 de junio de 2001, el pueblo irlandés lo rechazó 

vía r11ji!re11d11111 con el 53.87% de los votos en contra. A pesar de que en el segundo 

rl!ferenc/11111, celebrado el 19 de octubre pasado, el 62.89% de los participantes votaron.ª 

favor, y con ello se completó el proceso de ratificación 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 vigor del TN en febrero de 

2003, sólo conceden un respiro a la burocracia de Bruselas, pues de esta manera se permite 

continuar con el proceso de ampliación en los plazos pro¡,'l"amados, ya que de otra forma no 

existiría base jurídica para la participación de los nuevos Estados miembros en la UE. Pero 

las reformas que introdujo el TN a los tratados constitutivos y al TUE no servirán 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 ( ... ) sólo 

establece las condiciones meramente formales, no las realmente necesarias para la Unión 

ampliada. La maquinaria legislativa de Bruselas se dirige hacia el paro total''w1• Sobre 

todo, no funcionar:in para contrarrestar los defectos qu.: padece la UE por lo menos desde 

Maastricht, es decir. desde que se inició la transición de la comunidad económica hacia la . . 
comunidad politica. Por ser, pues. un instrumento que decepcionó todas y cada una de las 

demandas de las partes involucradas en el proceso de integración europeo, no podemos 

m:is que clasificarlo como un fracaso. Afortunadamentt:. su naturaleza transitoria se ve 

anunciada en su propio cuerpo normativo. ya que su Dec/aració11 Nº 23, denominada 

D11c/aració11 r<!larivu al jit111ro de la U11irÍll, prevé precisamente su insuficiencia e insta a 

~"' Koch. Oirk. Ein gewaltigcs S11.it..•k .-lrlwit: Dcr Soicgcl. N" -lS • .i de noviembre di: _2002. En_ c_I_ ryi°isn_10 
scmido. pui:dc cimrse el editorial de Thc Ecnnomi~l. 26 J..: octubrce 1 Je noviembre de 2002. in1itulado 
Rt!sW,.ing Etwope 's smilt.!. · -
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empr~~der u~ profundo procéso:d~iriinsfoimación en la Európa comi.mit;ria, iiÍcluyend<%1 · 

mismoTN. 

La Declaración relativa al .fl1i11rv el.: la Unión se empt:zó a instrumentar antes de ·la 

entrada en vigor del TN. como lo muestra la puesta en marcha del debate post-Niza en 

marzo de 2001 y la Declaració11 de laeke11=0 =. por la cual se creó la Convención Europea, 

cuya sesión inaugural se celebró d 8 de fübrero de 200:?. De alguna manera podemos dedr 

que el debate post-Niza abaren a la Convención Europea. ya que tambi.!n se compomo·de 

los debates que se lleven a esc:1la nacional. e.¡;r. en los parlamentos nacionales. Sin 

~mbargo. la Convención es su aspecto más importante al ser el órgano encargado -'de 

elaborar un proyecto de Constitución Europea. Aunque la Declarución Nº 23 no utiliza' la 

palabra ·constitución·, dispone que el debate deberú abordar los siguientes temÍis: 

delimitación más precisa de competencias entre la UE y los Estados miembros; el stallls de 

la Curta de Derechos F11ndw11e11talo!s de la UE:o;; la simplificación de los tratados; y la 

función de los parlamentos nacionales en la arquitectura europea. Todo ello tomando en 

cuenta ··1a nece5idad de mejorar y supervisar permanentemente la legitimidad democrática 

y la transparencia de la Unión y de sus instituciones, con el fin de aproximar éstas a los 

ciudadanos de los Estados miembros··=OJ. Los miembros de la Convención lo expresaron de 

la siguiente manera: •• ( ... ) hoy r.:cac en la Convención Europea la labor de proponer una 

adaptación y una renovación del marco institucional y politice europeo. Para ello deberá 

proponer respuestas claras y consensuadas a ciertas preguntas fundamentales. He aqui 

.ilgunas de ellas: ¿Cómo organizar el reparto de competencias entre la Unión y los Estados 

miembros?; ¿Cómo definir mejor las respectivas funciones de las instituciones europeas?; 

;u: L1 Dt!dt1rudti11 rclcuil:a aljiwwo dt! fo Unión establece en su punto 4: ••( ... ) d Consejo Europeo aprobar.i. 
~n :o.u rcuniún 1..h.: Lat:ki:n/Brusclas en diciembre de 2001. una dccluración que incluya iniciativas adecuadas 
l"!ra ht cn11tinuación de este proceso··. El proceso mencionado es el debate post -Niza (TN, upus cit). 
·"· E~t..: docut11..:nto fue a<loptaJo unánimemente por los jetes Je Estado y <le gobierno durante el Consejo 
Eurup..:o de Niza. lo cual. t:mpcro. sólo representó un logro político parcial. ya que únicamente c::s obligatorio 
p1.1ra l;.ts instituciones comunit:trias. y par.i las autoridades dt: los E.5tados mit:mbros c.'(clusivamc::ntc cuando 
i.t~li"lucn <.krccho comunitario. 
:i Dt•darw.:iú11 rdulfra ,,¡ fi111wo dc /cJ U11iú11: en: TN. upus cit. 
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¿Cómo garantizar la coherencia yia eficacia de Ía actuación exÍerlor.d47 la.Úni~n?; ¿Cómo 

reforzar la lt:gitimidad de la Unión'?"2ºs 

Todos estos aspectos son objeto de estudio de la dogmática j.uridic51cons.titucional y 

de la teoría política de la constitución20
'', por lo que es necesario. ditbrenciar claramente 

.- '. >; ·.-:- -

entre el concepto político y el juridico de 'constitución', s.i se pretende ~hOndar en . el 

debate .::onstitucional europeo propiamente dicho. Pero detengál!lorios ui:i' moménto más en 

la Convención Europea; veamos cómo surgió, cuál es su fundamentÓjltrídié:o; cómo se 

compone y de qué manera funciona. i 

:0 ~ E~ta inli:mrn.tci,ln se ..:11cucr1tra en la p~gin.1 wch Je la Com~ndOn: http:licurnnc:111-comcntion.cu.inr. 
.ilfl Enticmlo r111r '1.fog1mirica juridica co1btitucillt1~il· el cu11.1unco Je doctrim1s juridica!'i que estudian d 
ti.:nómcnn tk 1.1 ~,111 .. 11tw.:i1'>n como nonna juriJh:a pn~ici\.t. y por 't~oria pl11itica de l<1 constitución· d 
conjunto de ,¡,,.._·tri11~1"" h1 ... tóricas. soc1ol1'1g.icot ... :- ª''ºh'.~icas qm: 1.m:ilizan la con~tirncil10 como fc:nómcno 
político. 
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C. LA CON\'ENCIÓN SOBRE EL FUTURO DE LA UNIÓN EUl~OPE:-\ 

Los jefes de Estado y de gobierno de los paises miembros de la UE se.reuniercin <!I 1-1 

y 1 :i de diciembre de 2001 en Laeken. Belgica. en el Consejo Europeo que adoptó las 

Co11c/11sio11es ele la p,.eside11ci<1 belga (st:gundo semestre de 2001 ). Uno de los principall!s 

aspectos de dichas conclusiones es la Ded<1raL'ici11 el<! l<111k.:11. que contempla la cr.onción d.o 

la Convención Europea, cuyo propósito. como y:1 se vio. es elaborar un proyecto de 

Constitución Europea. M::is allá del TN, el fundamento jurídico del mandato que establece 

la Dec/a1"<1ciú11 se encuentra en el art. -1 del TCE. <¡ue dispone que t:I ··c¡onsejo Europeo 

dará a la Unión los impulsos necesarios para su desarrollo y definirá sus orientaciones 

políticas gcnerales"107
• L!i Declaración de Laeke1t':º·' menciona que los dos principaic;:s 

dcs:1t1os a los que se enfrenta la UE son el d~tk11 democrático al interior y la falta de 

unidad en materia de politica exterior y de d.:fonsa. El primero ya habia quedado 

manifiesto desdo: la Presidencia franc<:sa (se¡;ando s.:mestre de 2000) y el fracaso del TN; 

el segundo se evidenció con el conflicto t:n Mac<:donia y, sobre todo, con los 

acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos (vid i11fr<1: p. 159 y nota 

276). La Presidencia belga poco pudo hacer para contrarrestar esa situación. Por todo ello, 

la Dec/ar{/ció11 el<' Lat!ckt'11 reconoce la urgencia de definir el rumbo político-juridico de la 

l'E. abriendo definitivamente el camino para el debate constitucional institucionalizado. 

La Convención Europea está compuesta por un Presidente (Va!éry Giscard 

d"Estaing) y dos Vicepresidentes (Giuliano Amato y Jean-Luc Dchaene), por un 

representante gubernamental y dos parlamentarios de cada pais miembro, así como por 16 

miembros del PE y dos de la Comisión: ellos son los miembros de pleno derecho. Los 

paises candidatos están 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, el CR, con seis representantes, los interlocutores sociales 

Y el DPE asisten en calidad de observadores. La Convención cuenta con un Praesidium que 

: ·~ Tl!E. opus cit. 
:··~Cfr . . -lmrext.~s to 11le Pre.\itlf!ncy Conl'lusio11s, .-lmre.\' I Le1eken Dcc/m·utia11 cm 1lu!fit111re qfthe Euroµee1n 
L ·11im1. dicicmbn.: de .:!001: en: http://www.cu:!001.be. 
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está. integrado por el Presidente, los Vicepresidentes, dos representantes de lós miembros 

del PE, los dos representantes de la Comisión, dos representantes de. los parlamentos 

n:1cionales y los representantes del gobierno que ejerce en el momento la Presidencia del 

Consejo. Además, cuenta con la asistencia de una Secretaria. Los trabajos de la 

C~nvención se dan en dos niYcles: los grupos de trabajo, en donde se estudian los temas 

concretos a tratarw9
, 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 Constitución Europea presentado el 28 de octubre pasado, 

y qu.: será analizado qn .:1 último capitulo de este trabajo. Paralelamente a la Convención, 

se creó un Foro que "'consiste en una red estructurada de organizaciones representantes de 

Ja sociedad civil (interlocutores sociales, mundo empresarial, ONG, medio académico, 

etc.)""Q, y que puede elaborar propuestas directas a la Convención. Con el mismo 

propósito éle incorporar a la ciudadanía a este debate, del 9 al 12 de julio se reunió en 

Bruselas la Convención de los Jóvenes 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 sesión plenaria de la Convención. Al 

término de su mandato, la Convención entregará sus resultados al Consejo Europeo que se 

celebrará en Grecia, en junio de 2003. Si se llega a un consenso entre los miembros que 

hemos denominado "de pleno derecho", entonces se entregará el proyecto en forma de 

recome11de1ció11 a adoptar: en caso contrario, la Convención remitirá a los jefes de Estado y 

de gobierno las di terentes propuestas. indicando el grado de apoyo de ~ada una de ellas. El 

Consejo se pronunciará al respecto y convocará la CIG-2004, que deliberará sobre el 

proyecto y. tomando en cuanta las propu.:stas surgidas en los debates nacionales, procederá 

a su adopción y aprobación conforme al art. 48 del TUE. No obstante, la propia 

Convención puede sugerir otro método de aprobación del proyecto. especialmente en el 

caso de una Constitución. El Presidente Giscard propuso que sea mediante un reje1·e11d11m 

a nivel europeo. que se llevaría a cabo junto con las elecciones para el PE en 2004. Esta 

propuesta es sumamente interesante porque responde a la tesis de la doble soberanía 

:tJ<' A~i. t•.gr .. csc:in los grupos Je tr.ib:.1jo sobn: el principio de !'Ubsidi:.anJad y sobre la personalidad juriJica 
Je la UE. los \."Ual'-"S i:ncrccaron sus conclusiones en septiembre ,. octubre de ~002. respectivamente. 
::iu E:-;t¡1 infonnación se cn~ucntra tambi\:n en h1 p:igina de lu Co~vcm:ión: hnn://curooc:.111·convcntion ~u.im. 
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defendida por varios juristas, politólogos. y' políticos europeos: la •soberanía·.nacional 

n:ílejada en los procesos de aprobación constitucionales, i.<!. aprobación del parlamento y 

o:n algunos casos referendu, y 1::i soberanía europea, es decir de la soc.ieda·d civil europea·en 

su conjunto, que se ejercería en el re}i:re11d11111 europeo:11
• 

!ll L~' tesis de la doble sobc:r.inia es defendida por Habcnn;.1s, así como por la mayoría de los politicos que 
rt.:prcscman o se iJcntilican con la corriente fcd..:ralista. En el úmbito jurídico. cuenht con destacados 
r1..'rn:s..:ntan1c:-;:, como el jurista italiano y ex-juez del TJCE. Antonio La Pcrgola. y el director del Instituto 
\\'alter Hallstcin para Derecho Com>titucional Europeo, lngolf Pcrnicc. La diferencia entre estos dos. consiste 
i:n 4uc p;.1r:1 el itali;mo. el PE debe representar la \'oluntad del pueblo europeo en la adopción de su 
..:onstitm:ión (Cfr. La Pcrgola. Antonio. lu Cu1!!Cth!ruciú,1 . .J. ,;Para c¡w! unu Cvns1itudó11 ,/e /e1 UniOn 
Ettrf>/Jt!t1:': citado por: Ruipércz. Ju vier. Lu .. Con:uimdún E11rope<1" y la Teoría del Poder Co11s1i1t1ye11te. 
o¡ms cit. pp. 165 y ss.). mientras que Peniicc sugiere. además del procc:-.o instituido por el art. 48 del TUE. la 
..:clchr>lí.:iún di: un n .. :Jl:rendum europeo. es decir. C'.'(01ct;imcntc el camino retomado en la propuesta de Giscard 
1Cfr. 1'.!rnice. lngolf. Zur F1.·1:/l1.\.rnng~disk11ssio11 in der Ew·opiiisc:lu:n u,,;011. \V Hl·P<ipcr 2101. Berlín. 1001; 
..:n: W\\\\'.whi-gcrlitulcmemicc-•mhocrung.htm: ~1rticulo qu1.: reproduce una sesión pública de Pcmicc ante la 
c~·1111 ... iún de A~umos de l;.1 UE di.:1 Bund1..•sftlg. c..:lcbr;ufa en Berlín. d 14 de marzo de :?001 ). 
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11. EL CONCEP~O POCiTJCO riE:'CONSTITUCÍÓN':Y LA TEORÍA 

POLíTICA DE LA CONSTtTUCJÓN EN EUROPEA 

A. EL SIGNIFICADO POLÍTICO DE 'CONSTITUCIÓN' 

Realmenle pit0 t1<r1J t¡ue los lt.:11guc1je.'f so11 f!/ mejor espejo 
dt! la memc l11mw1h1 y que un 1.md!fa-ü· de la ii!l11ijic:ación 

tle lt1s pa"1br11s lluria can!.lr.~r las operaciunes del 
e11:..:n.li1111t•111a mejor que t.•ualquier otra cu.fa. 

Gonfricd Wilh.elm Li:ibniz 

Carlos S. Nino nos advierte que "en el pensamiento teórico. y en el jurídico más que 

en ningün otro, toda\'Ía tiene alguna vigencia la concepción platónica respecto de la 

relación 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 vehículos de los 

conceptos .. ~ 1 ~. Esta creencia impide comprender al lenguaje como lo que es: un sistema de 

símbolos, los cuales reciben su(s) significado(s) de manera convencional y no por medio 

de alguna conexión natural e inmutable. La mayoria de las confusiones en tomo a 

conc.:ptos jurídico~ a ni\d teúrko rc;ultan de Ji.:ha creencia. ,.\~i. se piensa que b palabra 

'constitución' nombra algo místico, corno la 'voluntad de un pueblo' o 'el ser de una 

nación·. Estas concepciones. además de influir negativamente en la enseñanza y práctica 

del derecho213
• no acept:m la separación de los diferentes significados que puede tener un 

mismo término, ya que todos estos se consideran parte de la mismu esencia, indivisible e 

inquebrantable. De est.., modo. resulta inaceptable que la palabra ·constitución· nombre 

fenómenos relacionados. pero distintos, que no se excluyen mutuamc::nte y que::, conforme a 

tal separación conceptual. se pueda inferir la presencia de sólo uno de estos si¡,'llificados en 

un detemlinado contexto empírico. Es1L1 se muestra en algunos trabajos de 

constitucionalistas europc::os que niegan la existencia de una constitución comunitaria, 

aunque aceptan que des<le un punto de vista ··puramente nonnativo .. los tratados 

:': ~~ino. Carlos Samiago. /t11ro1foc:ci,i11 ctl .4milisis dd D11n:clw. npu ... l"ir, p. 11. Los corchct..:s son mios . 
• P Sobre los dogmas rclatiw1!'> a la int..:rpretación 1.fo los prcccph.ls i:on~titucinnalcs. v.:asc: Tam~1yo y 
Suh11l1rjn. Rolando. lmer¡n·crot:i,j11 Consritucimwl. Lu .f(1/ada el~ la i111erprewci1i11 c:1wli1e1tfru: i:n: 
lme17wt•wciim juriclica y 'lecislf°>•r judicial. V:izqucz. R1.u.lol1' .. l í i:ornpilador). Distribuciones FontamarJ. S.A .. 
~k.,ii:o. IC)QS. 
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constitutivos desempeñan un:i función di: norma 1wr111ar11h1 d"l ordenjuridico ·comunit:irio.; 

P:ir:i estos juristas, ello no pemlit:: hablar de .una consdcución: p~cs los ;ra;ad~s ~~~ece~ d~~ .; 
.:kmemos ··inherentes a cualq!tier constitución", ccimo la sob.:r:i~ia,po~ula~ o un catálogo 

de derechos humanos~". 

Al momento de reílexion:ir ~obr" la posibl.: d::iboración de una constitución para la 

l,;E, dichas cre.:ncias pued,;:i causar mucho daño. pu.:s no nos r.:rmitirian distinguir 

claramente .:ntre las ventajas politicas que aqueil;i podria acarrear y l:ls implic:lciones que 

:.::1~!ria para los orden3mic:nt.:•:i J·uri<licos comunit:trio v n:.!ci0nalt:s:.o.: ninguña nlanera se . • 1 • 

pr"tende n.:gar la relación •ntr•: ·:I d.:recho y la politk:i. la cual consid.:ro b1isica para una· 

~ 1Jn1prensión adecuada de:: lo:. r~1hin1c:nos que en ~sta t.c-si;; se: tr.u:1n. pc::ro hay qui:: ~ubr..t)'':lí. 

'! ?emtitaseme la tautologfa, .:;u"' no es :.ina relación nc,;esaria en táminos concl!ptuales. 

El profesor Tam::iy<"l y S,11m,1r:in explica qu<! el concepto c!e constitución. está 

·:::irga<.lo d., significados emoti,·os, por lo que se trata de un concl!pto eutogistico o 

.tpologetico. Sin embargo. r<:,;cnoce que los signiiic:idos emotivos son .. ctav<!s,.· p1m1 

:omprender plenamente el concepto en cuestión:•;. Pero ello no debe conllevar.· a la 

concepción errónea de que sus diferentes significados se fusionan en.'uno. sóio (en la . 

~"~ncia), sino que debe ah:rtamos sobre las difürentes cosas que la palabra 'constitución' 

nombra y puede nombrar, ya qui! es a todas luces un concepto vago. Los significados 

:motivos mencionados son valores políticos. sociales, culturales y hasta religiosos, que 

·:.:imbi:in dependiendo de .!poca, lugar y circunstancias. La propia palabra que los antiguos 

:;ri~:;o,; le dieron a ·constitución' designa propiedades ideales: paliceia (itoi..l'tElet) se 

.: .. m1pon" d" polis (;;ol.tcr) y tt!las ('tEi..ocr), o sea, la finalidad de la polis, entendiendo por 

rinalid.id l;:i meta o el objetivo deseable para la comunidad. En Aristóteles se encuentra ya 

l.1 noción del •E.;tado constitucional', definido por determinados \'atores politices: "En 

.:'J3tHo a la tir:i.nia. es lógico mencionarla en último lugar, porque es el menos 

·:1rn;•itucio11al <.!" todos los gobiernos. y nuestra investigación es acerca del gobierno 

; .. ·::fr. :-'.· ... up~r~z. J~t\11.!r. Lu .. Constitru.:iót1 Europt!a".v /u Tttoria tft:I Poclt:r Constituyente, Bibliort:ca Nue .. ·a, 
\l.:.Jr.d. :fl1)1). 

;.: Cfr. T.1m~:-o y Salmor;in. Rolando, /mroducción uf E~tuclia clt! Id Co11 ... 1it11ddn. 01ws cit, pp. ~9-91. 
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constitucional"216. Desde la época de Aristóteles existe, pues, el conc~pto. político de 

constitución, que· consiste en la mejor forma posible de. ser ele la comunidad política, en 

"la vida mejor para la mayoría de las ciucjades y el común de los hombres, no juzgados de 

acuerdo con un patrón de virtud que esté por encima del hombre medio( ... ), ni con vistas a 

una constitución a la medida de nuestro deseo, sino con arreglo n un estilo de vida que 

pueda compartir In mayoría de los hombres, y a una constitución de que pueda participar la 

mayoría de las ciudades"217
• Es fácil constatar que todas estas consideraciones son 

nxiológieas. y el propio Aristóteles refiere este pasaje d.: la Políticci a su Ética 

Nicomciq11et1, y establece que: los concepi!JS relativos a la vida feliz del individuo se aplican 

a la constitución, "porqu~ la constituciÓn es como la vida de la ciudad"218
• La teoría 

política de la constitución-y la teoría politica en buena med1da--.:s, fundam.:ntalrn.:nte, 

teoría valorativa, qu" recibe sus dogmas del 'constitucionalismo', i.e. de la historia de las 

conquistas politicas, entendiendo por éstas el reconocimiento jurídico-constitucional de 

ideales sociales, culturales, morales y religiosos. Destaquemos algunos de los dogmas 

principales que han forjado la teoría política de la constitución dominante en Europa y en 

el resto del llamado mundo occidental, o sea, el liberalismo. 

Los más importantes son: la división de poderes. o mejor dicho, la distribución de 

competencias juridicas de los funcionarios estatales a fin de garantizar mecanismos de 

contrapeso destinados a controlar el poder politice, y un contenido minimo de derechos 

humanos, sobre todo de primera generación, protegidos judicialmente. Así, la Declaración· 

de los Derechos ele/ Hombre y del Ci11dt1da110 de 1789 estipula en su emblemático artículo 

16: "Toda sociedad en la cual la garantía de los derechos no está asegurada, ni.determinada 

la separación de los poderes, carece de Constitucíón"=1•. Es curioso observar cómo dicho 

precepto representa. tanto para teóricos politices como para juristas220
, un paradigma no 

:ih Aristótclc~. Politica. 1293 b, 25. versión de GUmcz Robledo, Antonio. segunda edición. Biblioteca 
Scr1ptorum Graccorum et Romanorum Mexicana, UNAM. 2000. p. 119. 
:

1
: /dem. 1195 a. 40. p. 12.l. 

-" /bhlt!m. 
:t•) Dr.:clarudtitr di! los Derecho.v cid Hombre v cid Cimlcuhuw ele 1789: en: Fuuré Christinc. las 
clechtrucimu .. '.'i de /us der11c/10s cid ltomhrc cit.: 1789. Comisión Nacional <le Derechos Humanos/Fondo <le 
Cultura Económica, ~1i!xico. 1995. p. 12. 
::!o Cfr. RuipCrcz. Ju1r·icr. la "Cm1.~tit11dó11 Eul"opeu "y la Tt>oriu del Poder Cmr ... tituyi:ml!, opus cit, p. 113. 
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sólo de cómo debería ser una" constitución--caso aceptable-sino de de lo que es, lo cual 

se debe a la influencia del pensamiento iusnaturulista en la doctrina de los derechos 

humanos, que ha recobrado mucha fuerza en los últimos al'ios. sobre todo en "1 discurso 

politico internacional. Otro de dichos dogmas es la soberanía popular. Ésta encuentra su 

fuente en la jurisprudencia romana, según la cual "1 pop11/11s es quien ordena y establece lo 

que es /ex221
, y es mediante (c11111) /ege l't:gia emitidas por el pueblo romano como se 

transfiere esta potestad al pri11cipi:::. Este principio. formulado jurídicamente, pero al cual 

subyace el ideal politice de ta democracia. ha tenido dos implicaciom:s fundamentales para 

el constitucionalismo moderno: en primer lugar. ha convertido a los sistemas de 

democracia representativa en paradigmas del 'Estado constitucionat·n3; en segundo lugar, 

la idea del pueblo como el único titular posible de la soberanía se ha asociado directamente 

con el Estado nacional, pues nación y pueblo se equiparan. de manera que se presupone 

que sólo una nación puede constituir un Estado224
• 

::::i Par.ifrnsis <le Gayo, Jnstiluru, 1,3. Citado por: Ti.lma:-l"' y Sulmorán, Rolando, Introducción al Estudio de la 
L.Últ.Sllito..:,Un, uµu~ 1.:il, µ. l :G . 
.:.!:: Par.ifr;:1sis <le Ulpiano. Digt!sta, 1,4.1. Citado por: M·~·m, p.1 '2.7. 
~::: Obviamente. la jurisprudcn..::ia romana :-;ólo constituye una fuc.:ntc remota de este fenómeno, que se 
.:on~nli<lari;i, mediante una senda <le luchas políticas como la Glorious Revo/11tinn <lc lnglatcrr.i. la 
R..: .. olt11:ión fr;mccs;.1 y los mm.imicntos obreros y fcmini::;tas c:n la mism;.1 Inglaterra. hasta mediados del 
:-'iglo XIX con h1s primeras elecciones universalc~ directas en estos dos paises (aunque el caliticativo 
·universal" i:s incorrecto debido a la c::-..clusión de las mujeres. lo cual se dio a pesar de la gr.in influencia que 
~.~ ht lucha pur d derecho al voto universal tuvo el mencionado movimiento feminista). . 
-- El Jo~ma del put:blo como ünico soberano y. con ello. como conjumo de los miembros de una comumdad 
politii:a. fue rctunmJo de mancr;¡ contundente en la Co11.o.;tit11ció11 t.•studouniclt·nse de 1787 y -:n la Decltlrución 
de los Den·chos dd Hom/,,.e y dd Ciudmlanu de 1789. Se trata de una idea desarrollada pM ht Ilustración. 
l!~p..:ci.ilmcntc por Rousscau. Kant y Sicyi::-.. En cuanto a la 1dcntiticación de este signiticadu Je 'pueblo' con 
el de 'n.1ciún'. Jürgcn Habennas c.xplica que: la palabra ·nación" era usada hasta el siglo XVIII para designar a 
un.t comunu..iad de a:-.cendenc:ia (Ah.,·ra1111111mgsgemeinsclw_ti). A mediados de dicho siglo i:stc significado se 
tu~icinó c;11.fa vez nü~ Cl)fl la noción de un pueblo estatal. y con la llustr:1ciün y la R1...·volución Francesa. la 
·nación' aJquírió un sicnilic:1Jo normatiHl. La 'nación' y~1 no en1 entendida neccsario1mcntc como el 
compuc'll• de hombres- y mujer<:~ que compancn un orlgcn Ctnico~lli!-.tórico·lingüistico, sino como la 
111..:111brc~ia común Je ciuJad;rnos libres con derecho a l;i autodeterminación (Cfr. Habermas. Jürgcn. 
F1.1:..11:ai'i1 1111d Gdt1111g. Beir,.iige ;ur Di.,J..w·srlti..•orit! di..•s Rt:clirs 111ul des tlc.•mnk1·urisdw11 Ri.!d1rsstmlls. cm1rt1.1 
cdicii.111. Editon;1I Surkamp. Frankfürt Je\ ~1eno. 1994, pp. 635-(,;7}. Po'.:'otcrionncntc. se retomó en Alemania. 
especialn1i.:nll! en la Asamblea de Gemwnistas de 1 S46 GUe prl!cedió al pre-constituyente Je Frankfurt de 
1 S48. la idi:a Je la 'nación' corno conjunto J..: persona~ qui! compancn un origen dnico. histórico y. sobre 
todo. hngi.iistico. Estos elementos componi:n el espintu del pueblo ( VolksgetH). qui: fundamenrn h1 unidad 
nacional. Est¡¡ i1.ka romilntic1.1 po!-.tula qui: el Estado ~e construye a partir de la identidad 11;1cional. mientras 
que del id..:al nommti\'o de L.1 Re\'olución Frances;i se inlii:rc que ..:1 E:-.r:.u.lo con!'>truye dich;i idc1Hidad (Cfr. 
~i ... abcrmas. Jürgcn. La Cm1.\telm:i1i11 Po.rnacimwl. Edieion..:s P;iidó:-. Ibérica. S.A .. Barc1.:lona. 1000. pp. 15· _ _.)" 
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-Por otro, lado,_ está la idea d~I gobierno subordinado al imperio de la ley, i.e. -el 

denominado -'.J:stado de derecho' (también 'co110titucional'). Corolario de dicha noción es 

la supremacia de la constitución, ya que al s.:r ésta la base de la organización política de -

una -c~munidad, _los actos de gobierno tienen que someterse a su imperio. Además, se s.uele 

relacionar a la constitución con 1111 documento escrito solemne, idea que se asocia con la 

necesidad d.: contar con un contrato social, .:n donde conste " la letra la voluntad de una 

comunidad política de darse una determinada forma de organización social, i.e.: "el 

conjunto de ideologías y doctrinas que tienen como principal objeto que los sistem~s 

políticos tengan sus reglas del juego político y las funciones de los detentadores del poder 

establecidas en un documento solemne denominado 'constitución'"223
• El propio Kelseh se 

refiere, en este sentido, a ··un docun1cnto denominado <.<constitución> ...... 2~ 6 . Este pacto 

solemne también se vincula con la concepción de la inviolabilidad de la constitución cc¡>mo 

conjunto de decisiones políticas fundamentales, sobre las cuales descansa dicha 

organización estatal (formas de Estado y de gobierno), y que no pueden ser reformadas por 

provenir de un poder constituyente absolutamente soberano, que generalmente es el 

pueblo: "El acto de dar la Constitución es cualitativamente distinto del de reformarla (es 

decir, revisar las leyes constitucionales cont.:nidas .:n d t<!xto), porqu.: .:n un caso se 

entiende por Constitución la decisión de totalidad, y en otro, la ley constitucional"227
• 

-Estos son sólo algunos de los dogmas acogidos por la teoria política liberal de la 

-constitución, aunque no todos exclusivos de ésta. De cada uno de ellos se derivan ofros, 

como del de soberania popular el de la voluntad general, y de éste los llamados 'principios 

y fines' que identifican y cohesionan a los miembros de una comunidad política. Otros son 

sólo el género de una variedad de elementos, como los derechos humanos. 

Si bien no se pretende hacer aquí una historia de los acontecimientos políticos de los 

que surgieron (constitucionalismo), pues excederia los propósitos del presente trabajo228
, si 

::::~ Tarnuyo y Sal mor.in. Rolando. /111rm/ucc:iritt al E.\!lHli" di! la Cun.\·tituc:iú11. opus dt. p. 199. 
::::" Kdscn. Hans, Ritillt! Rt.•cht.,/L'ltre. opus dt. ['). :!:!S. 1.a traducción v hl su~rJv;u.lo son mio:-;. 
:::" Schmitt. Carl. T.:on'a 1/e fu Co11sti1ttciii11. uptt.<í cit. p. ~O. · · 
::"' P~1ra una historia del con!'ticuciom11ismo usi cnti:nJi<lo, v~asc: Tanmvo ,. Salmor.in. RolanJo. /111rmlucció11 
al Eswclio ,/t• la Cmrstit:rciú1r, !icgunJa pnnc. o¡ws dt. pp. Sl:1·:07. · · 
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podemos señalar los siguientes sucesos y doctrinas como los momentos más relevantes 

para su conforrnacion: el constitucionalismo griego con su idea sobre la relacion 

conceptual entre el derecho y la justicia (primero divina y luego ética}. y.la vinud del justo 

medio que debe alcanzar la polis: la jurispmdencia romana con sus concepciones 

ampliamente desarrolladas sobre la soberanía popular y d i11s gemi11111 como doctrina de 

derecho natural: la propia "volución Je! J.:rceho n:uural que tanto influyera en el posterior 

J.,sarrollo de los derechos humanos: ht confonnación d<!l cnmmon /ali' en Rt!ino Unido • 

.::sp<!cialmente su sistema judicLtl. así como la Car1<1 Magna de 1:? 15, el Habeas Corpus 

. lct de 1679 y d Bi// of Riglzts de 16S'3. elementos altamente cfi:ctivos '9n la protección de 

¡,,< clt:rechos de los súbditos y en d cstablecimi.::nto de limites al poder del monarca 

lll<!cliantc el derecho; los ideales políticos de la Ilustración y la Revolución Francc:sa, 

<!Sp.,cialmente la protección J., los Jer.,chos civiles y pollticos, la división de poderes fla 

rci,·indicación d<!I conc.,pto normativo del pucblo-nación como titular de la soberanía: así 

como la consolidación de la constitución escrita en Estados Unidos, en 1787, y de su 

supremacía garantizada por los ju~ces. 

El constitucionalismo brinda una serie de elementos que son acogidos y elaborados 

por los teóricos políticos, quienes asignan aquellos que consideran peninentes y valiosos, 

r•x una u otra razón. al campo de aplicación de la palabra ·constitución', otorgándole asi 

toda su carga emotiva22
''. Dicho de otra manera: cuando se amplía la denotación (o 

"" t~n~ión) de una palabra. los nuevos fenómenos por ella nombrados adquieren las 

prc,picdades que designan al concepto cuya extensión fue ampliada, es decir, adquieren su 

int~nsiún. la desig11aciú11 o intensión del concepto político de 'consrituciún' es 

<l/1t•loJ!t'tit:a. p11es >'11 .vignijicaclo paradigmático, concebido en la palabra grieg" 'politeia ', 

L'S la mf!jor /iJrma posihle ele sel' de la co11urnidud política. y su clenotación o extensión es 

relativa y arbitmria. pues depende de la ideología política do111ina111e. Asi. para un 

socialista es aquel instrumento jurídico fundamental que garantiza el bienestar social, para 

un lih<!rnl se trata de la norrna suprema que limita al poder político, permitiendo el libre 

d<!s:trrollo dd individuo en sociedad, para un totalitarista no es más que el conjunto de 

::<1 Cfr. Ta1m1yo y Salll1llrún. Rolamlo. /n,,.u<iucción u/ Esrudio <le.• /o Cnn.wimcftjn, opus cit. pp. 90 y 91. 
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reglas que establecen·. y estabilizan el dominio -efectivo. sobre la población, y para un 

neolibe~al rep~esent~' el medio juiidico que reduce las funciones públicas a garantizar 

pasirninente (nó injerencia) y- proteger activamente (coacción) una serie de derechos 

· indivldualc~. -s-obre todo de. propiedad y de libenad contractual, frente a los colectivos, . . . 
.:specialmente .-Jos· sociales y laborales. Cada una de estas concepciones refleja. Jo . que, 

según sus panidaiios, co11stituye la mejor forma posible de ser de la comunidad politica. 

IJO 



B. LA TEORÍA POLÍTÍCA DÉ LA CONSTITUCIÓN EN EUROPA•º'· 

OCCIDENTAL 

Dndo que el fenómeno que nos interesa es la situación actual de la constitución 

politica europea, o si se prefiere del Estado constitucional europeo-si es que hay tal-. y 

su futuro desarrollo, debemos destacar algunos aspectos ndicionnles a los ya mencionados 

que también configuran el constitucionalismo europeo. Ello no quiere decir que se trate de 

propiedades exclusivas d.: la doctrina política constitucional o de las constituciones 

positivas europeas. lo cual de por si es una pretensión casi imposible al ser el 

constitucionalismo occidental en buena medida d<0 origen europeo~-'º. No obstante, si 

existen cierras caracteristicas que han experimentado una evolución es.p<0cífica en el viejo 

continente y otras que han posibilitado dicha <0volución. Dentro de esta última clase se 

encuentra la separación Estado-iglesia. 

Independientemente de lo que la neutralidad religiosa del Estado significa para la 

teoría lihernl <le la constitución. como lo muestran las libenades fundamentales de culto, 

conciencia y expresión. consagradas en prúcti<::nnente todas las constituciones de 

Occidente. en Europa la separación Estado-iglesia fue un factor determinante en la 

consolidación de los Estados-nación y. por ende. en la construcción de ·identidades 

nacionales. Pero los procesos de secularización que, hablando de manera muy general, 

iniciaron en la Baja Edad Media y culminaron con la organización estatal del Congreso de 

Westfalia en 1648. no sólo constituyeron una conquista política fundamental para el 

:.'º Algunos autores. como Pctcr l-Hibcrlc. destacan el universalismo como una propiedad Je la cultura 
con:-.titucional curopc;.1 (Cfr. Hübcrlc, Pctcr. Teoría de la Con:ititución como cienciu ele fo c11/rura, traducción 
di.!' Emilio ~likunda. Ed1torio.1l Tccno!'I, fl..ladrid. 2000, pp. 122-124 ). A pesar de la autoridad incuestionable del 
pnlfi:sor 1-Hibcrlc ..:n la 111;.itcria. n;chazamos dicha consideración, pues corre el riesgo -cic-rtamcntc no 
pretendido por el autor-de incurrir en un curocentrismo que Ucjc de lado ciertas aspirncioncs legitimas de 
culturas no-occiJcntíllcs. como la lucha por el reconocimiento constitucional Je usos y costumbres (i.e. 
tkrcchn) imligcnas -.m buena pani: tic América Latina. Consi<lcrnmos que la .. universalidad .. tic los valores 
politiCl'S europeo~ es una consecuencia histórica de las conqui~tas rc<1lizaJas por ciertas naciones europeas. 
L1 tr<tnspusición Ji.: dichos \';.1lorc3 no constituye un hccho lamcntabk. todo lo contrnrio. pero asumir la 
propug;1ciún Je h)S mi~mus como um1 cu•1li,tatl tra3ccnc.lcntal Jcrivatla tic su bornla<l intrínseca supone la 
c.,clusión Je otros valon.:s en nucstrns socicJ;.ulcs ··ucciJcnt.alcs .. : significa, puc."i. no superar el momento Je 
la ah~tr1.1cción. impo:-ibilitmulo ;;1~i la reconstrucción Jial\:ctica tic los v¡1lorcs. que representa. a nuestro juicio. 
r.:l Tlh!Jl"'f mi.!todo p.ira evitar que l;.1 ;1~iologiu se convierta en un tlogm.1tismo intokrJnh:. 
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Estado-nación, sino .. para la cultura constitucional. e_umpea ~m su, co~ju~to: la separación 

Estado-iglesia hizo posible la co.i;icepc}ón de Europa como proyecto político (vid supra: pp. 

1 y 2). Ello permite descartar contundentemente tesis tan absurdas_ y anacrónicas como la 

de Larry Siedentop, que propone_ que la Constitución Europea funde un "Estado federal 

cristiano"m, ignorando la historia y la composición multicultural de diversas sociedades 

contemporáneas 11 lo largo del· continente. En menor grado, pero no sin dejar de caer en 

absurdos, se presenta el proyecto de Constitución Europea del Partido Popular Europeo, 

que incluye frases como: ''los valores de Ja Unión incluyen los valores de quienes creen en 

Dios como fuente de verdad, justicia, bondad y belleza, 11sí como de aquellos que no 

comparten esa creencia pero respetan esos valores universales procedentes de otros 

origenes"~3~. Aparte de la importancia de respet11r la secularización en la vida política, que 

por lo menos es puesta en duda con el art. 57 del proyecto del PPE, la falta de claridad en 

la redacción resulta preocupante, pues: ¿qué quieren decir los conservadores europeos con 

'"aquellos que no comparten esa creencia ( ... ) procedentes de otros orígenes"; acaso se 

refieren a los no-cristi11nos, es decir, en buena medida a los ciudadanos europeos que 

practican el Islam o el Judaísmo? En tal caso, no se entiende cómo un musulmán o un 

judio no compartirían la creencia en dios como fuente de verdad, justicia, bondad y 

belleza: ¿o son estas prerrogativas de los cristianos? Más allá de la desafortunada 

redacción-esperemos que sea un error de redacción-. este tipo de frases adquieren una 

dimensión politica bastante relevante al plasmarse en una constitución, pudiendo dar lugar 

a conflictos entre los ciudadanos del origen que 110 "s o/ro-cristiano, supongo-- y los de 

"otros orígenes", quienes probablemente se sentirían discriminados, y con razón, pues una 

constitución es un pacto político fundamental entre todos los integrantes de una comunidad 

política, y no entre no(s)otros y los otros: lo único que permite excluir al otro es la 

condición de pertenencia a una comunidad. y ello tiene que ver con criterios pragl])áticos 

como la residencia y no con valores. Sl!an religiosos o raciales (el término •origen' de por 

si es lamentable en dicho contexto). por lo mimos no en una comunidad liberal y 

:Ji Cfr. Moravcsik .. ·\ndn;\\, Desptm.,m iu Brr1 ... se/.s? ,\/isrem/i11g tlt~ E11ropl!m1 Union (Rcvicw Essay)."cn: 
Forcion Aff.iirs. ~hl)/Junc :?001. Volumc 80. Numbcr J. p. 11 '5. _ ' 
.:.\~ vaml)Z, Carlos. El P'1rti<lo Popuh1r Europeo.propollt,! tJtlC! '" Co11s1i111ciñ11 de fu -UE recojCI menciones 
f.!X/Wt'.\US u fa religiú11: en: !;I País. l .l Ji: noviembre de :!00:!. · · · 
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' - - - - . . ' - . ~ ·. ' 

democrática. Con toda la importancia que· tiéne el . CristhÚ1ismo ·para Etirop~,- y 'pa0ril la 

Europa unida específicamenie, es importante subrayar. que eríúnéiados céiÍtlo et ~nf~rlor; 
que endma de t-Odo pretenden tener canícÍér directivo; ponen en riesgo tino de los pilares 

sobre los que dcb~rin construirse la nuCv~ Europa: el multi~,ult~~aÍiS:n~~.~·-;: \:;:·'·, ., -_. r~. 
,.,_ 

Por otro lado, tenemos al Estado social e.lo! derecho, un ~féno'me;:¡d':~mpli~mente 
conocido en México, ya que nuestra Carta Magna fue l~ ~ioÜefa '~Íl'¡ti ~u~~eria:.'Sin 
embargo, y sin restarle importancia histórica alguna a la Ómsiiitlc{ón'íké.dcana de 1917, 

en este trabajo. )1os enfocamos a analizar el desarrollo de esii?tip() dC: org:iÜización politiéa 

en los paises de Europa occidental. 

Por Estado democrático de tipo social entendemos aqueÜa comunidad política qiÍ~ se 

basa en ideales liberales como la supremacía constitucional y el imperio de la ley, la 

división de funciones, el respeto a los derechos civiles y politices, pero también, y ésta es 

su nota distintiva, en el reconocimiento de los derechos sociales fundamentales, como la 

libertad sindical. el derechn a huelga y la previsión y seguridad sociales. El reconocimiento 

de los derechos sociales como fundamentales, i.e. como derechos consagrados 

constituciona!mente133
, se da por primera vez en Europa-dos años después que en 

Mbdco--cn Alemania con la Constitución de Weimar de ! 919. Esta conquista política fue 

propia de !os movimientos obreros a lo largo del continente, especialmente en Inglaterra, 

Francia y A!emania13
', pero también del pensamiento de Karl Marx, nombre no menos 

imponante para el constitucionalismo europeo que los de Thomas Hobbes, John Locke, 

Jacques Rousseau. lmmanuel Kant o Montesquieau. 

:.n Lo imponantc de c~to es qui: disfrutan del más alto nivel jerárquico Jentro <le un orden juridico nacional. 
pudiendo gozar de efecto directo. de rigidez en cu;mto a su modilicación y. sobre todo. <le garantías 
constitucionalc~. 

:u L;.1s primeras conquistas de bs luchas obreras en Europa fueron: en lnglatcrrn. las leyes de 1824 que 
~uprimieron cl caroictcr delictivo Uc sindicatos y l1Uclgas (ley de Frcmcis PltJcc): en Francia. la reforma al 
C Odig.o Penal c.h: 186..t rch1tiv;:1 a h1 cm11ición y las huelgas: y en Alemania. el Rt·~lumento de Profesiones de 
1 S69 ( G~u·f..•rht!onlmmg). prim.:n1 t..:y Jet trabajo que reguló las institucion..:s del derecho coh:ctj,..o, aunque 
con divcrs;;1s n:striccion.:s (Cfr. D..: la Cueva, Mario. El i\'ue\·o Derecho ,\fexicano del Trahcrjo. Tomo 11. 
n1..:ta\ ;1 cc.lic1ón. fa.litorio.11 Porrúa .. S.A .. Mé~ico. l 9l)6. pp. 203·206). 
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El desarrqllo cat~strófi~q d~ I~ República_ de Wei,mar'. es .bien conocido,. y. el orden 

mundial. cambi~ria después :de i 94?; No obstante, este cambio no, es _mn, radical como 

parece: los cimientos de .los nuevos aspectos de la política y cultúra occidentales que se 

estabilizarían a partir d~ la segunda posguerra y hasta. la calda del bloque socialista, se 

concibieron precisamente entre 1900 y 1933. Como ya se había dicho: fue la época de la 

Bu11/uws. y Dudu, y también de Ja Sodedad de las Naciones, de la primera República 

democrútica en Alemania y de genios de la política exterior europea como Gustav 

Stresemann y Aristide Briand (vid .rnpm: p. 7). Así como Ba11/tu11s y Dudu iniciaron una 

revolución artística que cambiaría hasta la fecha nuestra percepción de lo estético y con 

ello nuestra apreciación de lo "natural" como guía moral. i.e. de nuestro juicio moral, así 

Stressemann y Briand sentaron las bases de la amistad franco-alemana indispensable para 

la integración europea, y así como la Socit:dad de las Naciones fue el primer paso hacía el 

"nuevo orden mundial", también la Constitución de Weimur 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)"m. 

Ahora bien, ¡,cómo es que se desarrolló el Estado social europeo tras 1945, cuáles 

nuevos matices adquirió y, sobre todo, se trata de un tipo estatal aún vigente'? Habermas es 

quien. nos explica que la experiencia de las dos· Guerras forjó una nueva solidaridad, 

anclada en el Estado-nación. Esta solidaridad puede clasificarse como "solidaridad de 

hecho", pues como la solidaridad en la producción del carbón y del acero .:ntrc Francia y 

Alemania se dio para asegurar intereses tan concretos corno la paz y la recuperación 

económica (1•id supra: p. 14), así también la solidaridad que implica el Estado s.:icial surgió 

de la necesidad de nivelar los t!stándares de vida en una posgu.:rra que dejó .:n la miseria a 

grandes sectores de la población. La solidaridad de hecho indispensable para la integración 

entre los paises de Europa y la solidaridad de hecho requerida entre los miembros de cada 

uno de estos países fueron procesos paralelos destinados a garantizar los valores políticos y 

1 -1 ~ Hab~rm¡¡s. Jürgcn. la Cm1s1e/ación Posnucímtal. o¡m.,· c.:it. p. 6 ... 
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sociales más imponantes pisoteados por las guerras: la paz ·y la justicia social. Adeni¿~; la 

barbarie que experimentaron los habitantes de Europa' entre 1933 y 1945 de$pCnó en1sus 

mentalidades una reivindicación del humanismo ab:indonaJo por ellos mismos, 

especialmente por los alemanes: un humanismo que necesariamcnte conduce a la creencia 

en la igualdad, que al lado de la libenad y la fraternidad (o solidaridad) aseguran no volvcr 

a caer en las catástrofes del pasa.Jo. Aunado a ello, tenemos la experiencia de la crisis 

económica mundial de 19::?9, un factor muy imponante en el ascenso de Hitler al podern6
• 

En este contexto, Habermas menciona que "los paises de la OCDE ( ... ) demostraron que 

habian aprendido tanto d.: las catastróficas e."<:periencias ¡del periodo entreguerras ·que 

pu~ieron en mnrcha una inteligente política económica centrada en la estabilidad interior y, 

gracias a tasas de crecimiento relati,·amenw el<:vadas, pudieron construir amplios sistemas 

de seguridad social. Bajo la fom1a de una democracia de masas y del Estado social; el 

modelo económico del capitalismo, altamente productivo, ha sido por primera vez 

domesticado y puesto más o menos en consonancia con la autocomprensión normativa de 

los Est:idos constitucionales democr:nicos"'·". Las crecientes inter.ieciones comerciales 

·:r.tre 10• pni•e>< europeo<. <ohre todo a raíz de la entrada en vigor del TCEE en 1958, fue 

intdigentementc acompañada de medidas internas para asegurar la protección de las clases 

menos favorecidas, de manera que si se puede hablar de un beneficio general para los 

habitantes J" la CEE gracias a un comercio liberalizado pero regulado'3". Dicha regulación 

se ha dado mediante una politica de economia social de mercado o l!conomia mixta que, 

sin coanar las libcnades de propiedad y de libre contratación, prescribe la intervención de 

los poderes públicos a favor del bienestar colectivo. En otro lado, el mismo autor se refiere 

a la incompatibilidad Je los ideales democráticos de la Revolución Francesa con un 

capitalismo desenfrenado, pues el patriotismo constitucional se basa en una idea de 

autocomprensión normativa Je los miembros libres de la comunidad, i.e. en la libre 

:.o,. Qui! tanto si.: relacionan las crisis cconómic>1s con los surgimientos y resurgimientos de la extrema de 
1.h:n.:chot en Europa (hoy podríamos hablar del nuevo populismt.' de 1...h!rccha), ha quedado dcmostr.ido de 
nuc""' Clll!nta con la~ elecciones rccir.:nh:~ et' ltnlia, Frnm:ia y Holanda, las cuales se realizaron en un contexto 
di: 1..ksucclcraciún de la cconomin mundial. 
::· H.1bcrmas, Jürgcn. ¿,, Co,,,tdacitin P11 ... 11acitmal. opwi cit. p. 69. 
·" El cn:c1micnto de ÚC!>iguotldou.ks Norti:·Sur tambiCn es un fenómeno incucstionabh! Je estas décadas. pero 
lo qth: impona aquí ..:s Jcst:11::1r d p¡ipcl Je los Est•ulos nacion:1lcs 1.:uropcos corno g.smntcs Jcl bienestar 
:">0~1~11. 
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participación de todos sus miembros en la realización y actualización de la vida: pública~39 • 
' ., ,· . . . . .' . "'", .··. ·,, . . 

Los derechos fundamentales, que comprend~n tanto a los individuales como a los 

colec!ivos, cobran asi una nueva acepción: su eficacia garantizd. la .realización de la 

democracia: libertad presupone igualdad. El Estado democ.nitico de tipo social que se 

desarrolló en Europa durante la segunda mitad del siglo XX es el modelo hasta ahora 

concretado que más se aproxima a la idea de la.democracia discursiva, en donde todos los 

actores sociales tienen garantizada una participación en In res pub/ic{I, que se construye 

dinámicamente, i.e. mediante la interacción de los procesos de expresión de voluntad 

política constituidos jurídicamente (la legislación) y los flujos comunicativos espontáneos 

de 1d sociedad civil. Es en este contexto, como se entiende mejor por qué el Estado social 

de derecho europeo reúne genernlmente-y a diferencia del mexicano--una característica 

adicional, que consiste en el sistema parlamentario como forma de gobierno~'º. Helmut 

Schmidt, ex-Canciller federal de Alemania, menciona al respecto: "La cultura común de 

los europeos no se compone sólo de la música. la literatura, la filosofia y la herencia del 

Cristianismo, sino·especialmente de la cultura política común de la democracia, del Estado 

de derecho y de la cultura común de la economía; ella se compone también. por ejemplo, 

de la cultura común consistente en que los trabajadores se pueden reunir en sindicatos y 

que, como sindicatos, ejercen poder"241
• 

El Estado social europeo se ha desarrollado, evidentemente, en el marco naci~nal, 

pues desdeJa Paz de Westfalia éste ha sido el destino de la mayoria de las orgnnizac}~nes 

políticas en Europa. Pero el Estado-nación no sólo ha sido el marco ··natural" del Estado· 

l:>enefactor, sino que también ha desempeñado una función especifica en su realización: la 

identidad nacional ha sido un instrnmento que posibilita la instrumentación de poliÚcas 

públicas destinadas al bienestar social. Como se dijo anteriormente, .:! Estndo social está 

basado en la solidaridad de sus miembros. ya que implica importantes sacrificios 

n 9 Cfr. Hu bermas. Jürgcn. Fuk1i=i1,11 une/ Geltung. opus cit. pp. 610-614. Par.t Habermas. k1s ideas que toman 
rdcvanci;.1 en este contexto son las de Roussc:au. Kant y del Jcmócrala alcman Julius FrObcl (IROS·l893). pues 
l1:ªra ellos el propósiro Je la ciudaJ1.inia es prccisami:ntc dicha participación en IJ csfcr.t pública . 
. .ao La l.!.r.tn excepción es Fr.mda con su sistema -tcmipn.:sidcnciul. 
.!..1i Sch~nidt. Hclmuc. Dh.~ Sdb\·tbdwupttmg Europus im nt.•t1e11 Jalm"'lert. <l~icur~o pmnunciatlo en d ciclo de 
poncncius Humbo/dt-Rede11 :u Europa: en: 11110: 1 W\\W.whi·b\!rlin.d\! lm.:.htm. 
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adicionales a la tradicional obligación dd servicio militar2.i:. para pone~ en marcha 'Y 

mantener los sistemas de previsión y seguridad sociales, asi como-y este es otro de sus 

aspectos fundamentales-para garantizar la educación pública. Para ello es necesario 

realizar contribuciones. que van desde el clásico pngo de impuestos hasta las aportaciones 

obrero-patronales y la repartición de utilidades de las empresas, por mencionar sólo 

algunas. La nación, como tTiedio de identidad de los miembros de la colectividad, facilita la 

realización del sacrificio mmuo. De esta mant:ra, la unidad Estado-nación no sólo se 

explica en función 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 países-no sólo ahí, pero éste es el caso que nos ocupa-a disminuir cada vez más 

las políticas 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 sistemas de seguridad social, se retuerza la presión sobre los 

parados"2
'

3
• Dicho fenómeno no es exclusivo de los gobiernos de centro-derecha. Los 

nuevos gobiem0< cie i7quierda. corno en Reino Unido (tercer<1 vla) y en Alemania (nuevo 

ce111ro), han recortado drásticamente las ayudas a los desempleados, jubilados y 

estudiantes. han reducido el impuesto sobre la renta, y promueven la privatización, parcial 

o total, de otras prestaciones públicas, en ocasiones con mayor ímpetu que los gobiernos de 

la democracia cristiana. La confusión resultante de ello entre la izquierda y la derecha 

europeas se ha reflejado en el histórico abstencionismo en algunas de las últimas jornadas 

dectorales2 
..... En este momento es importante hacer una aclaración. El Estado social 

europeo tiene un claro fundamento ideológico en el pensamiento socialista y no hubiera 

sido posibh: 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 t:n las democracias de la segunda posguerra. En Alemania, 

:J: Típica c\·oludón Je lo~ Estados sociales m;'is avanzados es la opción entre realizar c1 servicio milirnr o el 
!'crvicio civil. 
::~ Hab..:m1as. Jiirgcn. /...z Constt!/m.:ián Po.Hwdont1/, opus c:it. p. 71. 
_.u El 7 de junio de 200 l. lois ~lecciones parlamentarias i:n Reino Unido registraron una participación lle sólo 

i"'~t. del padrón electoral. lo cu<1l representó la participación más baj¡1 en ese p;:1is desde 1918. Por su partc. la 
rimcra vuelta de h1s elecciones kgishuivas en Francia. el 9 e.le junio di: :?002. registró una abstención de 
5. i:'.:!'!';1. la m.is aha ..:n la hbh1ria lle las primer.is vudtas de 1~1s clccciom:~ lcgisli.1tivas en la V República. 
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por ejemplo, el gobierno de Helmut Kohl fue mucho más efü:ie!lte.al·respecto que lo que 

ha sido hasta el momento el gobierno de Gerhar.d · Schrodér, y .en Reino ·Unido, las 

di:<:rcncias entre los pro¡,'Tilmas sociales de Anthony Blair y Margaret Thatcher, quien 

prc.:isamente empezó en Europa occidental con el llamado "'adelgazami<:nto del Estado", 

sl)n casi irreconocibles. Una posible lectura es que esto se explica debido al carácter 

humanista y solidario del Cristianismo, otra consiste simplemente en que el Estado social 

es un hecho histórico consumado. una conquista política ya tan anclada en el Estado

naciún europeo que todo actor político con aspiraciones reales de poder tiene que asumir. 

La verdad es que se trata de una combinación de ambos factores: la ideología 

dcmocratacristiana es compatible con la mayoría de los valores del Estado social de 

derecho. Todavía en los ochenta las discrepancias entre un bando y el otro se referían en 

huena medida a problemas socio-culturales, políticas de asilo y de seguridad pública. Esta 

aclaración es pertinente, pues nuestro propósito es destacar al Estado social como 

característica de la culturo política y por ende del constitucionalismo europeos, y no sólo 

de la izquierda. Pero precisamente es eso lo que se está perdiendo: el Estado social en 

Europa ya no es una realidad, por lo que resulta dificil presentarlo como característica del 

constitucionalismo europeo actual. La causa principal de este cambio en las politicas 

estatales lo constituye la globalización económica°'5• 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 económicos nacionales. Desde el punto de vista 

jurídico. la globalización económica ha implicado a la fecha una armonización 

desregulativa, pues tanto los tratados de libre comercio bilaterales y regionales, como los 

acuerdos comerciales multilaterales de la OMC, tienen como propósito fundamental la 

homologación d" los diversos regímenes jurídicos de comercio exterior a fin de eliminar 

aranceles y otros obstáculos al comercio internacional, y de facilitar. mediante principios 

como el trato nacional y el de nación mús favorecida. el movimiento de servicios y 

'.:J~ El concepto 'globalizaciUn' prcsc.:nta un alto grado de tc:\turn abicna. ~u que "LI c.,tcnsiün se amplia i:n la 
mcdiJa en que ;.1vanza el proce:-:.o .i quc :>e rdicrc. <le mancrn que hoy difü:1lmcntc pmkmos prc~cnrnrlo cnnlll 
un concepto lcrminado. Su propicd;:1J ddinitoria es que se r..:ticn: a un procc~'°' masivo y 1.1cc.:lcr.tJo de: 
intcmacion;1lización. y comprende, intc!r uliu. a las redes d..: c1>mun1caciún. a la culturn. ;1 to .. ric~gos 
mcdio;unbicntalcs. al crimen organiz;1do y. de mancr..1 mu) c~rc"-·ial. al tr;.\tko tr:rn:-'fonc.:rizo de: bienes. 
servicios y capitales. 
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capitales. La liberalización (desregulai::ión) de sectores estrat6gicos'para los· Estados con (· 

economías mixtas, como el energético o el de transportes, dificultan cada· vez más Ja 

dirección de Ja macroeconomía nacional a cargo del Estado, y la disminución en las tasas 

de los impuestos sobre el ingreso obstaculiza las tareas distributivas. Si a ello le agregamos 

las privatizaciones de ciertos servicios de previsión y seguridad sociales, y las presiones de 

las empresas transnacionales (y nacionales) para flexibilizar las legislaciones laborales 

nacionales con el único propósito de mantener una mano de obra barata y flexible, 

entonces entendemos perfectamente por qué el Estado social no puede coexistir con la 

globalización económica tal como hoy la estamos viviendo. El Estado social en Europa 

está desapareciendo. y ello denota un debilitamiento democrático, ya que el hecho de que 

las políticas públicas ya no responden a ciertas necesidades de los sectores más amplios de 

sus poblaciones, demuestra que dichos sectores están siendo marginados de la toma de 

decisiones, pues volemi no11fit iniuria. 

A manera de conclusión, podemos establecer que la teorÍCI política dominante de la 

c:onstitució11 en Europa se construye a partir de la separación Estado-iglesia y se compone 

de los miares tradicionales del liberalismo (i.e. la división de .fimciones, los derechos 

civiles y políticos. la sobera11ía popular, la ide111idad Estado-nació11, el imperio de la ley y 

la supremacía co11stilllcio11al. y la democracia representativa), así como del Ideal político 

de la justicia social co11 todo lo c¡ue e/lo implica para la concepció11 particularmente 

europea d11 los derechos jimdame111ales. La reunión de estos valores como decisiones 

politicas fundam<:ntales constituye el Estado democrático y social de derecho, que es. 

según el constitucionalismo europeo. la mejor forma posible de ser de las comunidades 

politicas. Por supuesto que existen diferencias al respecto entre los países que integran la 

UE. y mas aún a lo largo del continente. en la denominada "Europa grande", que abarca a 

los cuarenta y 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 

la .. historia y la cultura política europeas ... Las historias de las naciones de Europa sólo 

cobran sentido .:n contextos como Roma. 
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,·\ctualmo::nte, este fenómeno, parcialmente interrumpido .por la división geopolítica de la 

segunda posguerra, hu cobrado un nuevo impulso ante tres aspectos destacados por el 

profesor Haberle: éstos son: la "europeización u través del derecho europeo en sentido 

amplio y restringido":46
, i.e. la recepción en los ordenamientos juridicos nacionales de la 

norrnatividad derivnda de los instrumo::ntos fundamt:ntales del CdE y de la UE. así como de 

1:1 jurisdicción de la Corte Europt:a de Derechos Humanos y del TJCE: el "derecho 

constitucional común europeo":47
, o sea los principios comunes a las constituciones 

nacionales de Europa. que son transformados por medio de los tribunales mencionados en 

derecho <!Uropeo s1ric111 y /atu se11su: y "' "derecho constitucional de Europa"248
, que se 

r<!íli:ja i:n las cláusulas europeas ( i·id supra: pp. 83 y ss.), y que nos plantea el interrogante 

de "si los Estados constitucionales que actú:m en el contexto de Europa son todavía 

«Estados extranjeros»"24''. Esta comunidad de valores políticos y culturales, fruto de una 

historia y condición de un derecho compartido~. cobra una gran importancia en el proyecto 

de elaborar la Constitución Europea, pues contrarresta el argumento de que dicha 

constitución está condenada al fracaso por pretender construir identidades y proyectos 

políticos artificialmente. 

No obstante lo anterior, hemos visto como algunos de los valores que componen la 

tcoria politi::a de la constitución de Europa occidental ya no corresponden plenamente a las 

realidades y dinámicas políticas imperantes en la mayoría de dichos países. lo cual sólo 

puede significar que los dogmas que construyen tal teoría están cambiando o que <!stos ya 

no pueden ser garantizados mediante las forrnas existentes de organización política. 

Responder a este interrogante es complicado, pues dichos dobornas son teoremas 

axiológicos de conquistas políticas, i.e. de sucesos históricos. Sabemos, e.gr .• que la 

división de fünciones estatales es un dogma constitucional incuestionable en el mundo 

occidental porque las r.:voluciones que triunfaron lo impusieron y hasta nuestros días no ha 

sido alterado. ni hay indicios de que se pretenda borrar del ideario politico de nuestras 

:;: l·i:ibcrl..:. Petcr. El E.,·tado L'tm~:titw..'ionul. opus cit. p. 66. 
. /(/L'UI, J'• 67, 
!·h lhitl..:m. 
:.:-i lth·m. r. 6S. 
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sociedades; lo mismo sucede con la democracia ·representativa .y l~s liberUides civiles.'iP01 

otro lado, observamos que la justicia social ocupa cada vez un lugá~:irie~os Í~portante en 

los programas de gobierno y que las normas juridicas que e~.ia:~t~.i:en )os: ~~canislTio~ 
destinados a garantizar ciertos estándares de justicia social son modificadas:o 'derogada~ 

paulatinamente. Sin embargo, se trata de un proceso aún no concluido y.cuy_o. resultadc 

desconocemos. Además, existen serias resistencias en las poblaciones al r~specto. 

resistencias que no pueden ser ignoradas sin que ello impliqué. nece.sariamente• un 

menoscabo al propio valor de la democracia. En el caso concreto de los paises de la UE. 

podemos observar cómo cada cumbre de jefes de Estado y de gobierno es·acompañada de 

protestas masivas. en las cuales diversos grupos sociales organizados en re.de~ 

internacionales se manifiestan en contra de las consecuencias de la globalización 

económica250• Una de sus principales quejas es que la UE no ha respondido a las demandas 

sociales más importantes: "la Europa del mercado ha desplazado. a la Europa social", 

Asimismo, durante la participación de representantes de la sociedad civil en la sesión 

plenaria de la Convención Europea, el 24 y 25 de junio de 2002 en Bruselas, la exigencia 

primordial de la sociedad civil fue precisamente que la Convención no se .olvide del. 

modelo social europeo a la hora de elaborar el proyecto constitucional251
• Por otro lado, e 

irónicamente, los mismos gobernantes que impulsan el "adelgazamiento del Estado", son 

quienes a más tardar en tiempos electorales tienen que retomar ciertos ideales de justicia 

social. Además, la necesidad de enfrentar los retos de la globalización, compaginando el 

libre comercio internacional con el bienestar social, se ha convertido en parte del propio 

discurso oficial de los últimos meses, como lo demuestra el punto 3) del Programa dt 

Trabajo de la Presidencia danesa de la UE Uulio-diciembrc de 2002). que versa sobre el 

desarrollo sostenible y en donde podemos encontrar frases como: "En los próximos años. 

un reto de primera importancia para las economías europeas será el ofrecer trabajo a más 

=~0 Desde el Consejo Europeo <le Niza. en <licicmbrc <le :?OOO. las manifestaciones que rodean la!-
conccntrncioncs <le los jefes <lc Estado y <le gobierno han crccic.lo a tal groe.lo que en ocasiones han provoca<l\l 
que las ciudades afectadas padezcan condiciones similares a las <le un estado de sitio. lo cual constituye Uni.l 

cl•m1 prui.:ba <lcl <lcscontento g...:ncraliza<lo respecto a una globalizución económica desenfrenada. Por su 
p•1nc. l;1 creciente orgm,ización de redes sociales en c~tos C\Cntos y la pn:scncia en bloque de sindicatos de 
vario'." países briml:m un ejemplo de la gc~tación de um1 sociedad civil europea qu~ se empieza a construir en 
romo :.t cxigenci:1s de justicia social. 
:~i Cfr. EUobsener del :_5 de junio de 2001: en: httn://\\'\\'w.EUl"1bservcr.com. 

TESIS CON 141 

A DT:' QY'!Tt'"ncN FALL i~ ... :;.1.i.;;i.:.~ 

---'-·-·-··-~-- -----· ----'------~--"--- -



p'ersonas y el asegurar In reducción continua del desempleo. Esto contribuirá a una mayor 

prosperidad y a la sostenibilidad de la sociedad europea del bienestar( .. :) La Presidencia 

danesa trabajará activamente para completar el trabajo de la UE sobre el paquete fiscal ( ... ) 

Uno de los objetivos del paquete fiscal es asegurar la .fimmda~·ión de las sociedades del 

bienestar de los países de la UE ( ... ) Sigue siendo necesaria una acción especial de 

asistencia a los gn1pos menos fi1vorecidos que se sitúan cn los márgenes del mercado 

laboral y de la sociedad. La empresa debería ser un colabomúor activo en dicha acción .. 2s2
• 

El propio término 'desarrollo sostenible', tan de moda en el discurso politico actual, 

significa: "un enfoque equilibrado entre desarrollo económico, desarrollo social y 

protección medioambiental''2s3• Por todo ello. es falso sostener que los ideales del Estado 

social han dejado de ser parte de los dogmas que nutren la teoría politica de la constitución 

en Europa. Lo que existe, empero, es un sistema capitalista global cada vez menos 

regulado que ha dañado seriamente las funciones del Estado social y que amenaza con 

desaparecer los últimos servicios públicos a favor del bienestar común. Y no se trata de 

negar las virtudes que puede tener el libre comercio internacional, especialmente en la UE 

hnn sido nntnhles, 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 sí 

mismo a un sano equilibrio económico, como si no contáramos con suficiente evidencia en 

contrario. Las autoridades nncionales no han dado muestra de que puedan revertir esta 

tendencia. ni siquiera en Francia con el gobierno socialista de Lionel Jospin, que retomó de 

forma más marcada que en otros paises de la UE las preocupaciones sociales en sus 

programas de gobierno. El problema está en que la capacidad de regulación y acción del 

Estado-nación se encuentra. por definición, limitada a su territorio. mientras que las 

actividades de las empresas dejaron de reconocer hace tiempo las fronteras estatales. 

Además. debemos tomar en cuenta que la globalización es un fenómeno que obedece a 

evoluciones científicas. tecnológicas y culturales (los propios movimientos de protesta a la 

globalización económica son. en muchos casos, redes globales), que no pueden frenarse, y 

que dicho proceso no se limita de ninguna manera al aspecto económico, sino que se 

=~= Prcsillcncfo Danesa. Unu EuraJ'a. Prügrtmw ele /u Presiclem.:ia dw1e.\·t1 ele.' fu Unión Europeu. julio· 
dicit•mbrl! de..• 200~: en: hun:hwww.cu:?002.<lk, pp. 16·20. 
=~:i hll!m. p. 20. 
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desarrolla' paralelamente '·en - ámbitos como . los . riesgos - medioambientales y el crimen 

organizadó.: El E~tado-nación pierde, en la medida que avanza dicho procesó,<; sus. 

capacidades efectivas de acción y regulación. En términos juridicos, podriamos .decir_ que 

el dominio efectivo de las autoridades estatales se desvanece en la medida en- que_ las·. 

conductas reguladas por sus normas se actualizan fuera de los limites del territorlo estatal.-.

que constituye su ámbito espacial de validez. Así, Jürgen Habermas, menciona: ,;Se mire 

como se mire, la globalización de la economía destrnye la constelación históricá. que- el 

compromiso social del Estado, transitoriamente, hizo posible( ... ) Las funcion·e~ d~l-E;s1~do. 
social han alcanzado actualmente tal dimensión que sólo pueden ser cumplidas.·si;'son 

transferidas desde el Estado nacional a unidades politicas que en cierta forma alcancen .y,se 

pongan al mismo nivel que la economía transnacionar·054
• La UE es, en el caso europel)"' la. 

unidad juridica y económica que cumple con esta expectativa, pero ¿hasta qué punto_ 

satisface actualmente los requisitos de una unidad politica en el sentido expresado por_ 

Habermas? O, dicho de otro modo: ¿consagran los tratados constitutivos de. la UE, la 

jurisprudencia del TJCE y, en menor medida, la costumbre comunitaria (constitución_ 

material) los ideales políticos del liberalismo y la justicia social, es decir, exist~ una 

constitución política de la UE que responda a las exigencias del constitucionalismo 

europeo'? 

1-c.i Habermas. Jürgcn. La Con.'itc!lacirfo. Po:mcicimwl. o¡m.,· cit. p. 74. 
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c. LA UE FREN~E A LAS EXIGENCIAS ~E LA TEORÍA POLÍTICA 

DE LA CONSTITUCIÓN 

Desde el momento en que se constató que la UE-por más parecidos que tiene con el 

Estado tederal-no corrc:spondc: a ninguna forma de Estado tradicional, i.e. que no 

encuadra en los modelos concebidos por la teoría general del Estado, quc:dó claro que ésta 

presenta serios problemas en cuamo a la posibilidad de existencia de una unidad política, 

toda vez que dicha unidud se explica en función del Estado (vid supra: Capitulo Segundo, 

111). No obstante, es necesario analizar si esta nueva forma de organización supranacional 

tiene la capacidad de respondc:r a las exigencias del constitucionalismo c:uropeo, pues del 

hc:cho de que no se pueda definir su naturaleza juridico-politica conforme a los cánones de 

la teoría general del Estado no se sigue nc:cesariamente que la UE sea incapaz de responder 

a ideales políticos determinados, aunque éstos hayan sido desarrollados u partir y en 

función de los Estados nacionales:5s. 

Empecemos con In división de poderes. Este principio debe ser analizado desde.dos 

pÚntos de vista: la distribución de competencias al interior de Ja UE y la división de 

funciones entre sus órganos y los de los Estados que la componen~ Al interior de la UE 

existe una distribución de competencias. aunque complicada, bien delimitada: Consejo, 

Comisión, PE y TJCE, por mencion:1r sólo a los más importantes, ejercen cada uno 

funciones especificadas en los tratados. De manera general, existe consenso al clasificar a 

la Comisión como el órgano ejecutivo, al Consejo y al PE com~ el legislativo y al TJCE 

como el judicial. En cuanto n éste último no huy ningún problema, y en torno al Consejo y 

al PE realmente tampoco, pues aunque u través de procesos complicados (vicl supra: pp. 

69-70). ambos ejercen la facultad legislativa en la Unión. y la mayor importancia que 

ejerce el Consejo debido a la unanimidad y a que en la mayoria de los procesos legislativos 

: .. i\.ymlid.a y Strnchh: se r~fü:n:n pr"cisamcntc a In necesidad <le confrontar lns cuestiones pcrsistcntl!s <le la 
1i.:1•ria rtlliti..:~1 a las nuevas fom1us supranacionales e.fo organización. i.t•. ••Ja ncccsidac.l e.Je una concepción m¡'1s 
~u .. rno;~t,lit~t di: la t.:ori::i polític.i". Diversos Ulllorcs. como Habcmrns. Luigi FcrrJjoli y David l-lclJ. han 
rc~11nndic.ln ;1 c~HI .:'igcncia fCfr. Kymlick<1. \Vill y Strachlc. Christinc. Co.rnmµolitismo. Estmlo-Nuci1i11 y 
,,,1dmhtli.w1r1 ,/¡;• lm mitwrfos. Un cmúlisis critic.·o cit.• la 1itt'1·1mo-ct rcciclllf.!. trJducción de Pércz Portilla, Karb 

Torb1:-:ct'. Ncus, y estudio introductorio e.le Carboncll. Miguel. Instituto de ln\.'cstigncioncs 
Jurhli1:;1~ L~.-\~1. ~1.:.'\ico. ::?001. JlP· 79-97). 
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tiene la Última palabra/no afecta de._ forma necesariael carácter de órgano.legislativb=del 

PE: finalmente en l.os sistemas bica~arales nacionales la balanza también se inclina ·a·'ravor 

de una u otra cámara. La Comisión; en cambio, si presenta un problema más ·serio:· 1a 

definición de la PESC la realiza el Consejo Europeo (art. 13, 1 del TUE) y el Consejo (art. 

13, 3 del TUE), y su ejecución está a cargo del Consejo (art. 13, 3 del TUE). Asimismo, es 

la Presidencia del· Consejo la que representa a la UE en organizaciones y conferencias 

internacionales (art. 18, 1 y 2 del TUE), y ésta cuenta para ello con la asistencia del 

Secretario General del Consejo, que, en este sentido, ejerce funciones de Alto 

Representante de la PESC (art. 18, 3 del TUE). La conducción de las políticas exterior y de 

defensa es una función tradicionalmente reservada al poder ejecutivo en los Estados 

nacionales, por lo que muchos analistas coinciden en que las facultades del ejecútivo 

comunitario se encuentran disminuidas, que se trata de un ejecutivo débil o "a medias"fSin 

embargo, para otros la PESC no existe más que en la hoja de papel, lo cual no está tan 

alejado de la realidad. Baste recordar que los Estados miembros de la UE· siguen 

definiendo sus políticas exteriores individualmente, apartándose en varias ocasiones de las 

P'"iciones comunes del Conse.io. a las cuales el TUE no otorga carácter vinculante, y que 

no existe ni un cuerpo diplomático ni un ejército únicos256• Sea como sea, la percepción de 

que el Consejo concentra demasiado poder es inevitable. La división de poderes, como 

ideal político, significa precisamente la existencia de mecanismos juridicos de control 

político, a los cuales se escapan aqudlos órganos que reúnen facultades legislativas y 

ejecutivas, como, en este caso, el Consejo. Por último, hay que referirse a la división de 

funciones entre la UE y los Estados miembros, ya que en la estructura quasi-federal de la 

UE. una adecuada división de poderes también se debe reflejar entre los órganos federales 

y los federados, por llamarlos de alguna manera. Este punto ya ha sido ampliamente 

abordado (vid s11pm: Capitulo Segundo. 11. B y 111), por lo que sobra decir que 

precisamente la alusión a dos diferentes puntos de vista, como dos criterios de validez 

normativa, demuestra que tal división es inexacta e incompleta en la UE. 

=~c. Ll FRUE constituye una fuerza ~ontingcntc que no Ucsplazu ;.1 los ejércitos nacionales sino que se 
compone Je elementos de éstos. 
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La ausencia de una debida protección de Jos derechos humano~. sobre , todo de 

primera generación, es uno de los aspectos· que mas se Je han• criticado· al derecho 

comunitario, y para algunos es moti\'o para negar la existencia de una Constitución 

Europea no sólo politica-, sino incluso-y de manera incorrecta- jurídicamente2
". Los 

que argumentan en este sentido· suelen hacer a un lado el hecho de que el T JCE ha 

incorporado a los principios generales del derecho de la UE los principios constitucionales 

comunes de los Estados miembros. dentro de los cuales se encuentran una serie de 

derechos humanos; así como los tratados. internacionales en la materia de los que Jos 

Estados miembros son parte, con especial atención a la CEPDH. Estos principios generales 

no son sólo un catálogo de ideales políticos, sino que al gozar de supralegalidad 

constitucional condicionan negativamente Ja posterior creación del derecho comunitario, 

fommn parte, pues, de Ja constitución material de la UE. Por ello mismo, Ja Corte-Federal 

Constitucional de Alemania .:stableció .::n su sentencia Solange JI, de J 986, que la UE ya 

habia desarrollado un sistema eficaz de protección de los derechos humanos esencialmente 

similar ni de la Ley F11ndame111al alemana (vid supra: p. 93). Lo que molesta a. muchos 

constitucionnlistas es que en los tratados constitutivos no se encuentre un catálogo .de 

dcrechos humanos como estamos acostumbrados a verlo en ta· mayoría de las 

constituciones nacionales modernas, y ello a pesar de que el art., 6, 2 del TUE dispone 

expresamente que la UE "respetará los derechos fundamentales tal y como se garantizan en 

el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y, 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 principios _generales 

del Derecho comunitario"258
• Pero esta percepción, basada en el dogma politico de la 

constitución escrita como expresión del pacto social fundamental, no puede derivar en Ja 

afinnación de que no existe un sistema de derechos humanos en la UE, sería un absurdo, 

toda n:z que lo que importa es la existencia de norrnas juridicas al respecto y no las 

solemnidades co11tr:1ctualcs. Ahl está el caso de la CDFUE, proclamada por los jefes de 

Estado y c.k gobierno de los Quince. el 7 de diciembre de 2000 en Niza, y que, pese a toda 

.:~~~fr. Ruipércl.. Ja\'icr. le1 "Consritucir;,, Em·oveu "y fo Teoriu ele/ Poc/er CmL\"ti111ye11re. opus cir. pp. 139-
1 ::i.:-. 
:."'TL:E.o¡m.,dt. 
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solemnidad, sólo es obligatoria para las instituciones comunimrias, quedando fuera de su -'' 

ámbito de aplicación las autoridades estatales, salvo cuando apliquen derecho .comunitario 

(art. 51, 1 )259
• 

La soberanía popular y la identidad Estado-nación son, aparentemente, incompatibles 

con la posibilidad de la unidad política europea. Esta idea ha recibido el nombre de 11011-

demus, y es, sin duda, la que más impacto politico ha tenido dentro de los adversarios a la 

creación de una Constitución Europea, por lo que se aborda posteriormente (vid i11fra: 

Capitulo Tercero, 111, 8). Por el momento, nos limitamos a cuestionar su veracidad. La 

tesis 11011-demos significa, simplemente, que al no existir un pueblo europeo no puede ,. · 

haber un titular de la soberanía y, consiguientemente, tampoco un poder constituyente. La .\·· 

existencia de un Estado, entendido como unidad política nacional, resulta, según esta tesis, ·»· 

igualmente imposible. Al respecto cabria hacerse las siguientes 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. e:dste una relación conceptual entre pueblo y soberanía?; 

y, e) ¿Existe una relación necesaria entre 'pueblo' y ·nación', y que relación "tienen ambos 

conceptos con el '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 más de una de ellas encuentre varias respuestas. De esta 

manera, la tesis 11011-demos, por lo menos en su versión más simplista, parece apartarse de 

los nuevos matices que han adquirido las sociedades actuales, como el multiculturalismo y, 

en términos muy generales, la globalización. 

El citado art. 6 del TUE establece que la UE se basa. imer alia, en los principios del 

Estado de derecho y la democracia, ¿pero qué tanto se cumplen estos presupuestos legales? 

El Estado de derecho en la UE parece ser una realidad en tanto que las autoridades de la 

UE y las nacionales se conducen de conformidad a la normatividad comunitaria en un 

grado lo suficientemente satisfactorio. La importancia del TJCE, como máximo intérprete 

~~
11 Carta ele /o.r,; Derecho.'t Fmu/amemu/e.'t ele la Unión Eu,.opea: en: hnn:' 'curopa.cu.int.'~1bcicic 1 cs.htm. 

TESIS CON 
T ' nr.i 0'"'\"0 E'N FAL-al·J. ;,.· 1~J tt!\.t '· 

147 



del derecho comunitario, lo cÓnlinna; Las faÍnosas criticas _-que-hablan· de las autoridades 

comunitarias como la .. dictadura de Bruselas .. 260, están generalmente· basadas en un 

desconocimiento del derecho comunitario y su funcionamiento: la toma de decisiones se da 

conforme a procesos legislativos claramentt: determinados en d TCE, y cualquier acto 

emanado de las instituciones de la UE puede ser impugnado por los Estados miembros o 

las otras instituciones comunitarias ante el T JCE, ya sea por incompetencia. vicios 

sustanciales de forma, violaciones al TCE y otras normas juridicas rclntivns, usi como por 

desviución de poder (art. 230. segundo púrrafo del TCE). Las personas fisicas o colectivas 

afectadas por una decisión pueden recurrirla direcmm<!nte ante el TPI y en el caso de las 

demás normas comunitarias siempre se puede impugnar el neto de aplicación ante los 

jueces nacionales. Además, el Estado d" der<!cho 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 consolidndos. A ello _cabe agregar 

que precisamente una de las e.xigencias de la UE para los paises candidatos n ingreso es 

que respeten el principio del Estado de derecho. Ahora bien, el corolario del Estado de 

derecho es el principio de la supremacía constitucional (vid supra; p. 128). Y es aquí donde 

se presentan algunos problemas derivados de la falta de reglas claras de competencia entre 

las autoridades comunitarias y las nacionales, asi como d<: una debida jerarquización 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 TJCE y que en otras se 

erijan por encima de éste. y también hemos visto c0mo dichos tribunales aceptan en 

oc:ision.:s la tesis de la supremacía del derecho comunitario y en otras no (vid supra; 

Capitulo Segundo, 11, B). Hablar de supremacía constitucional en una unión de Estados en 

la que no se sabe con claridad cuál es la norma suprema que unifica el conjunto resulta 

francamente imposible. Ciertamente, o se respetan las constituciones nacionales o se 

r"spem "' derecho comunitario, el derecho no es hecho a un lado, pero la supremacía 

constitucional, sobre todo como supralegalidad, también implica certeza en la aplicación 

del derecho, y "sta seguridad jurídica no siempre se da en la UE. Pero si nos limitamos a 

:Hi :\si lo :ms1cn1~1. ,_•.gr .• Larry SicUcntop en su libro Dt!11wcruc.:v i11 Europe (Cfr. MoravcSik. Andrcw. 
D1..•spo11.w11;,, Bru.n·t..•ls? .\/i.'Orf!uc/ing tlw E11ropeu11 U11t1111 (Rc\'Ít:w Essay). upus c~t. pp. 114·1l7). 



un uso estrictamente· político del. término .'supremacía constitucional•, probablemente si 

podamos afirmar la 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 democrático. Como el propio nombre 

lo indica, no es que se pueda hablar justamente sobre una "'dictadura burocrática" en 

Bniselas, sin embargo, el grado de democratización en la toma de decisiones de la UE no 

se considera igual a los estándares democráticos de sus paises miembros. Y ello se debe a 

tres fenómenos a los que también nos hemos referido constantemente: a) el hecho de que el 

PE. como único órgano democráticamente electo, no cuente con más facultades, sobre.todo 

legislativas y de nombramiento de funcionarios; b) la inadecuada distribución de funciones 

que impide el pleno desarrollo de mecanismos de contrapeso entre el triángulo 

institucional de la UE: y c) los complicados y variados procesos de creación normativa y el 

clispers11s del orden jurídico 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 

norma ti vi dad por la complejidad de la creación jurídica comunitaria. El ciudadano europeo 

promedio dificilmente sostendrá que en Bruselas se dictan leyes de forma arbitraria, pero si 

se siente desvinculado a todo un derecho . y aparato burocrático que modifican. 

constantemente sus situaciones jurídicas, por lo que la .UE si padece de un déficit 

democrático. 

Por último. tenemos los principios de la justicia social como inherentes al Estado 

social democrático, que postula la teoría política constitucional europea. El derecho 

comunitario demuestra. contrariamente a lo que se piensa, importantes avances en la 

materia. Desde nomias aisladas. como la Directfra 801987 del Co11s11jo sobre la 

aproximación de legislaciones relativas a la protección de los trabajadores asalariados en 

caso de insolvencia del empresario, por mencionar un caso conocido (vic/ s11pre1; p. 77 y 

ss.). hasta la Cana Co1111111i1C1rie1 de Dt!reclws Fw1tla111e111ales c/11 los Tmbe1jaclores de 1961. 

Además, el TJCE ha incorporado los principios constitucionales comunes de los Estados 

miembros en materia de justicia social. y los instrumentos internacionales fundamentales 

TESiS CON 
FALLA DE OFJGEN l 0 N 



en la materia, comó la. Currá Soci<1l .Europeú de ·1961, y 'el :P<1c1ó 'internucionuf. sobre 

Derechos Económicos, Sociáles y Cul1urules de 1966 a los principios generales del 

derecho comunitario. Por Ótro lado, rcsult:i verdaderamente l:imentablc que la CDFUE sólo 

sea obligatoria para los Estados cuando aplican derecho. comunitario, pues es un 

instn1mento altamente avanzado que dedica todo el Capitulo IV, titulado "Solidarid:id", a 

estos derechos fundamentales 2
"1. Atm así. no es posible hablar todavía de un derecho social 

europeo, ya que las instituciones jurídicas y los aparatos burocráticos encargados de 

garantizar la justicia social, como la facultad impositiva y los sistemas de previsión y 

seguridad sociales, son facultades que conservan los Estados miembros, lo cual 

imposibilita la debida instrumentación de los derechos fündamentalcs a nivel comunitario. 

De todo lo anterior podemos concluir que la UE no tiene 1mci cons1it11ción en el 

sentido político que corresponda a los ideciles del conslitllciona/ismo europeo. Sin. 

embargo, cuenta con las bases para ello y en algunos aspectos se aproxima mucho más de 

lo qu.: la mayoría de los tratadistas en la materia reconocen. Pero, ¿requiere la · UE 

realmente unn constitución o es preferible reformar los tratados existentes para a_daptarlos a 

la ampliación, como un requisito estrictamente funcionalista, que no implic'aria modificar· 

el sllllus q110 europeo; o no deberían las reform!ls incluso fortalecer las competencias de 

sus Estados miembros? Estas son las cuestiones fundamentales que subyacen a los trabajos 

de la Convención Europea. 

~ 1 ' 1 Cfr. C<trta tle Jo.,. Derechos Fwulcmrl.!11/u/f!S de la U11ió11 Eu,.opea. opus cit. 
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lll. LOS PRINCIPALES ARGUMENTOS POLÍTICOS A FAVOR y EN 

CONTRA\riÉ LA C:ÓNSTITUCIÓN EUROPEA 

A. LAS PRINCIPALES POSTURAS RESPECTO AL DEBATE SOBRE 

EL FUTÚRO DE LA UNIÓN EUROPEA 

Hablar de "las posturas'" respecto a la integración europea es muy dificil, ya que en 

cada país existen diversas posiciones reflejadas en los diversos partidos políticos y en los 

diferentes sectores de la sociedad, que, además, 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 están de acuerdo en que, al igual que en el Congreso Europeo de 

La Haya de 1948, hoy existen básicamente dos bandos: los partidarios de una Europa ;,¡. 

basada en la cooperación intergubemamental y los que pugnan por la plena integración 

europea en un modelo federal, aunque en ocasiones evitan la palabra 'federal'. A los 

primeros se les denomina ºminimalistas", ºeuroescépticos"' o ºeurorealistas", en tant9 los 

segundos son conocidos como "federalistas". Ambos coinciden, empero, en que la_ UE 

padece de un déficit democrático: "euroescépticos y federalistas _son enemigos politi!=os, _ 

pero ambos tienen en el existente déficit democrático de la UE un fuerte enemigo~ en , 

comtm"262
• Las diferencias deben buscarse en las soluciones que dan al problema.,': 

Para los euroescépticos, los métodos comunitarios existentes son incapaces de dar 

respuesta a este reto. ya que la democracia se concibe anclada a las naciones y las regiones, 

i.e. entre más se centralice el poder politico en instituciones supranacionales, menor será la 

representación y participación de la ciudadanía. A este argumento le subyace la tesis no11-

cle111os, es decir, que no hay ni puede haber un pueblo europeo. Por ello, las competencias 

de las instituciones comunitarias tienen que s"r 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 euroescépticos. Empero, los minimalistas suelen 

hacer una lectura diferente de este principio a la concebida comúnmente (vid supra: p. 44). 

~,,~ Bondc. Jcns Pctcr, Tlw Cull\'f!ntim1 u11 tlw Ftllttrf..•S ,~,- Europe: en: httn:t/\\W\\.0 .curoscrvcr.com. La 
traducción es mia. 
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Para ellos, la legislación comunitaria debería reducirse a aquellos asuntos en los'que los 

parlamentos nacionales expresamente deleguen facultades a los órganos de la UE por 

considerar oportuna la regulación a escala comunitaria. Pero, aún así, el método apropiado 

seria el mixto o común, i.e. los parlamentos nacionates·participarían en primera o segunda 

lectura en la legislación comunitaria. A fin de reducir el abrnmador acquis comnumautaire, 

se expresan a favor de la denominada "s1111set c/<111.,v'', confonne a la cual las nonnas 

comunitarias perderían su vigencia después de un detcnninado tiempo, a menos que fueran 

refrendadas mediante una nueva ley. Sugieren, también, que los parlamentos nacionales· 

ejerzan un mayor control sobre las políticas comunitarias, por lo que de acuerdo con el 

J,'l"Upo interparlamentario del PE. SOS Democracy, los comisionados europeos deberían ser 

designados por los parlamentos nacionales y comparecer regulannente ante los comités de 

asuntos europeos de los legislativos de cada Estado. Los euroescépticos se oponen· a la 

elección directa del Presidente de la Comisión, aunque reconocen que el esquema actual de 

las presidencias rotatorias del Consejo ya no funcionará tras la ampliación, por lo que 

proponen un Presidente dd Consejo nombrado por los gobiernos nacionales para· un 

período detenninado. En términos generales, los euroescépticos ven en la· Comisión la 

principal responsable del déficit democÍático de la UE y coquetean con la idea ·de 

fusionarla con la Secretaría del Consejo, es decir, de subordinarla al órgano 

intergubcmamental de la UE. En cuanto a las materias reguladas por el TUE, i.e. PESC y 

JAI. consideran que de ninguna manera deberían rebasar el ámbito intergubernamental. La 

idea de un Canciller único europeo y de la PESO la consideran casi una extravagancia. Por 

supuesto que rechazan la idea de una Constitución Europea, lo cual obedece igualmente a 

la tesis non-demos, pues ¿quién se daría esa constitución si no puede haber un 

constituyente europeo? Prefieren, por tanto, la rcfonna a los actuales tratados constitutivos, 

pero reconocen la urgencia de simplificarlos, por lo que concuerdan con los federalistas en 

el fracaso que significa el TN. y no descartan la posibilidad de reunirlos en uno sólo, a fin 

de facilitar la comprensión de los ciudadanos. Asimismo, señalan la importancia de 

estabkcer en los tratados constitutivos o en el ··nuevo tratado" el derecho de secesión de 

los Estados miembros263
• 

; .. J Aunque TCE y TUE sólo csrablcccn que se concluyen por tiempo ilimitado (an. 312 y ¡tft. S L 
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Antes de inié:i'ar con· tas perspe·ctivas·d~ los· federalistas,· es necesario ~~~ordar{íé¡ue
ellos han sido .. tracÚcionalmente los impulsores de la integración' éurop~ií. Déjarid~ ~ un 

lado el desarrollo de la idea de Europa hasta .la Segunda Guerra· Mun.dial,:de.bemos· 

recordar la Declaración de IC1s ResisrenciCls E11ropeC1s de Ginebra ·de 1944. Fueron: 

precisamente, los movimientos unidos de las resistencias de Fráncia, Italia y Benelux, 

quienes abrigaron desde entonces la idea de la Federación Europea, y fue su visión la que 

sentó las bases de la CECA en el Congreso de La Haya (vid s11prC1: pp. 10- 13). La UE 

tiene, pues, un origen claramente federalista y antifascista. Por ello, no debe sorprender 

que los principales representantes de la postura federalista hoy en día· sean socialistas o 

pertt:nezcan a otras agrupaciones de izquierda, mientras que los euroescéptié:os, 

generalmente, son miembros de partidos de centro-derecha. Uno .de los· principales 

representantes de los federalistas contemporáneos, además de· haber sido_· uno de';los 

primeros políticos activos en presentar su.visión sobre.el füturode: Europa, es el Ministro 

de Exteriores de Alemania, Joschka Fischer, quien· pertene~e. al part.ido de izquierda, 

Verde/Alianza 90. 

El 12 de mayo de 2000, Fischer pronunció un discurso intitulado De /" C1sociClción de 

Eswdns a '" FederC1ció11 - Penscimi~nrossobre 1" ji11C11idad de. la integración e11ropea2~'. 
en el Instituto Walter Hallstein de la Universidad Humboldt de Berlin265

, Para Fischer, el 

reto de la legitimidad democrática tiene sólo una solución: "la transición de la asociación 

de Estados de la Unión hacia la consolidación del parlamentarismo en una Federación de 

Europa. tal y como la había propuesto Robert Schuman ya hace ·50 ·años. Y ello ·no. 

significa nada menos que un parlamento y un gobierno europeos, que efectivamente 

d<!scmpcñen las funciones de los poderes legislativo y ejecutivo respectivamente; Está 

n.:spcc1iv.:imi:ntc), los EsunJos miembros sólo pueden rctir.irsc de la UE si la <li:cisión es aprobada por 
umrnimiJa<l en el Consejo. Así sucedió en 1985 cuando Grocnlamliu se retiró de la UE. 
:r..a Fischcr. Joschka. Vum Swutt.:11\'''''huml :ur Fiitlt!rutim1 - Gt!danken tiher ,/ie Fi11ulitc71 c/er europüiscllf:n 
/1111..·gration; en: hnp://\\·ww.:1t1!'\\'t1l!rtiµcs-anu.dc'fi archiv12/r/r0005 l "a.htm. 
:ii:' Est;i institución si: dedk;1 c:<1.clusivamcntc a invi:~tigar el fenómeno de la Constitución Europea y realiza 
con frecuencia ciclo:0 t.k (ll"'lncncias y mesas de tr.ibajl'I con h1 panicipación de jurbrns. politólogos y políticos 
de toda Europa. Sus aport;1cio11es al dcbatl! !"ubre el futuro c.k Europa !"Oll c.h: g.r.m imponancia. 
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Federación tendrá que fundarse en un ·tratado·.constitudonal"266
• De esta manera, el 

parlamento tendría que representar tanto a los Estados miembros como a Jos ciudadanos en 

un sistema bicameral, por Jo que al lado del PE, que ya representa a Jos ciudadanos, se 

debería crear una segunda cámara que representara a los Estados nacionales, siguiendo el 

modelo del 81mdesrat alemán o del Senado estadounidense207
• Para el ejecutivo, sugiere 

que el Presidente de Ja Comisión sea electo por .:1 PE. como un Primer Ministro. Según 

Fischer, en una Federación de este tipo, Ja soberanía no presentaría mayor dificultad, ya 

que correspondería a un modelo de división de competencias soberanas entre la Federación 

y los Estados nacionales que Ja integrarían (soberanía orgánica). En cuanto a Ja 

distribución de competencias entre Ja Federación y sus integrantes, es muy claro: sólo 

mediante Ja Constitución Europea seria posible. Para respetar Ja integridad de Jos Estados 

nacionales, Ja Constitución debería limitarse a enumerar expresamente las competencias 

delegadas a la Federación, bajo el entendido que todas las demás materias quedarían 

reservadas a los Estados. Además, dado Ja importancia de Jos Estados-nación en la UE, 

subraya que el principio de subsidiaridad debería gozar de rango constitucional. Fischer 

reconoce que Ja falta de claridad al respecto es una causa directa del déficit democrático 

que aqueja a la UE, por lo que sostiene que sólo Ja "refundación constitucional de Europa, 

anclada en el respeto a los derechos humanos, civiles y fundamentales, en la división de 

poderes entre las instituciones europeas y en Ja distribución precisa de competencias entre 

Jos ámbitos europeo y nacionales"268
, podrá acercar Europa a sus ciudadanos. Por último, 

Fischer retoma la idea, expresada anteriormente por Frarn;ois Mittcrrand y Jacques Delors, 

de crear un "centro de gravitación en la UE", Jo cual significa que un núcleo de paises 

avanzari:1 en el proceso de integración sin dejar a un lado ninguno de Jos rubros planteados, 

:'"' Fischcr, Joschka. i'om S1t1utt!ll\'f!l'hund =ur Fiidt.•ration - Gedcwken t'iher dit> Finulitiit c/er europüisclren 
lntcgration. opus cit. p. 5. 
: .. · Scg.ün el :.1n. 51 de la Lt!y Fumlumentul dt! .-1/emcrnia. t.:1 Bmrdesrat {Consejo tCJcml) $C compone de los 
n:prcscntmucs gubernamentales lk los Lúºm/er {i:staJos fodcnu.los). Cada La11cl cuenta con al menos tres 
r.:pn.:scntantc~. aunque pucdl! aumentar lmst:.1 seis. di:pcndicndo del nUmcro <le sus habitantes. Los votos en el 
¡ikno no son imliviJualcs, i.e. se dan en bloque por cada ltmd (Cfr. Grimdgeset= ./iir die Bundesrepublik 
De11r.;L•/1hmd \'om !3. ,\"'; 19./9. op11.o; cit. p. :?..t..t). Por su panc. la Co11sti1t1c:ió11 de E.wmlos Unidos señala en 
h1 :-.ccciUn J dd aniculo 1 que el Scn;.1<lo se componc <le dos senadores por cada Estado, quienes son ckgidos 
pl•r .-.us .a~nmbh..·.:1s cswtalcs. Cada senador cuenta un voto individual (Cfr. Cm1stiwciú11 ele los Estucíus Unidos 
._ft·. l m~~rh·.uCm1~tit11tio11 c~f Tite Unitt'CÍ Statc!S uf Auwrica. ediciones Luciun<l. México. 2000, p. 6) . 
. ( .. Fi:-.:hcr. Joschk;1, J'om Stcwtem·t.:'rbuml :tw Füdera/Ítm - Gt..-da11J..1.•n ii/11.•r die Finc,/iti'it c/er ew·u¡uli.,·d1e11 
lntcgrati•Hl. º!"'"cit. p. 7. 
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i.e. sin los famosos opt 0111s, como ~ciualmente Reí.ria Unido: Dinamarca y Suecia res¡i'écto 

ni euro o Irlanda sobre la PESO~ Fischer' mericfona que· este modelo de integración 

necesitaría tiempo y no debería forzarse; ni forzar ·a nadie, por lo que tendría que ·ser 

gradual- habla de una década-y estar sujeto a revisiones periódicas. El primer paso 

consistiría en intensificar la cooperación intergubernamental entre los Estados dispuestos a 
avanzar en los problemas concretos de la UE; segundo, In conformación de dicho núcleo, 

que probablemente surgiría de los países de la primera fase, mediante la adopción de un 

nuevo tratado constitutivo que sentaría las bases de la Constitución federal al establecer 

nuevas instituciones, como el parlamento bicameral federal ya descrito y el Presidente 

electo por el PE (Primer Ministro); el tercer paso consistiría en el acto constituyente, al 

cual se podrían adherir, los países que habrían quedado fuera del núcleo. ·• 

La versión de los federalistas franceses es la llamada "Federación de Estados

nación". Este concepto es una respuesta a la visión de Fischer y de Alemania en general, 

pues existe cierto consenso entre los federalistas alemanes respecto ni 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 integración europea, Francia 

siempre ha demostrado resistencia en cuanto a la cesión de ciertas facultades soberanas, 

como lo muestran la negativa de la Asamblea Nacional a la CEO en 1954, la "crisis de la 

silla vacía" con el General De Gaulle en los sesenta ( vicf supra: pp. 19 y ss.), y la tesis de la 

integridad del ejercicio de la soberanía nacional del Consejo Constitucional (vid supra: pp. 

88 y ss.). No obstante, dicha noción también está basada en una concepción de algunos 

socialistas como Lionel Jospin-nada desdeñable, por cicrto--de fomentar, mediante In 

integración europea, la preservación de las culturas e identidades nacionales269
, Según esto, 

la futura Federación seria, por un lado, plenamente respetuosa de las políticas culturales y 

educativas de las naciones y las regiones, conforme al principio de subsidiaridad, y. por el 

otro. brindaría reglas de protección a las industrias culturales nacionales, como la 

cinematográfica, y, sobre todo, a los consumidores. De cualquier forma, los socialistas 

:r~' Cfr. Jospin. Lioncl. El JiuurtJ de 1111a E11rupt1 amplim/a: en: http://..:urona.cu.int.'futurum/congrl\' cs.htm. 
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españoles tienen razón· al sostener. que el. debate· conceptual entre alemanes y. franceses 

sobre 'Federación' o 'Fed~ración de Estados-nación' es bastante artificial, ya que 

finalmente ambos términos: reflejan la misma ··idea270 ;•Otra· propuesta de los federalistas 

franceses consiste, como ya se vio, en crear un ·centro de gravitación integrado por paises 

dispuestos a avanzar más rápido en la construcción europea. Finalmente, favorecen la 

elección del Presidente de la Comisión a cargo del PE. 

La posición federalista en España también corresponde principalmente a los 

socialistas. No hay que olvidar que ellos fueron los principales promotores de la 

""europeización de España", y que entre sus miembros se encuentran destacados 

europeístas. como Miguel Marín, ex-Vicepresidente de la Comisión, Enrique Barón 

Crespo, quien ha sido, entre otro~ cargos, Presidente del Movimiento Europeo y del PE, 

Josep Borre}, candidato del PSOE a la Presidencia del gobierno en 1998, y quien es hoy 

uno de los representantes dt:l parlamento español ante la Convención sobre el Futuro de 

Europa, así como el propio ex-Presidente del gobierno, Felipe González, quien en su 

momento jugó un papel importante al lado de Kohl y Mitterrand en la creación de la unión 

política europea. Estos hombres fueron quienes elaboraron la Propuesta del PSOE sobre el 

Jitturo de la UE, que fue presentada en junio de 200 l ante la Comisión, como la aportación 

socialista española al debate post-Niza. En dicho documento se apuesta claramente por el 

modt:lo federal, para lo cual se considera necesario la creación de la Constitución Europa. 

En ella se tendría que establecer la superioridad jerárquica del derecho europeo, 

garantizada jurisdiccionalmente, y un poder judicial federal europeo, como sugiere la 

experiencia de Estados Unidos. La Constitución debería reflejar, además. la siguiente 

cstmctura orgánica: el Presidente de la Comisión Europea seria elegido por el PE, como 

representante del partido que haya ganado las elecciones respectivas: para las elecciones 

parlamentarias sería conveniente presentar listas europeas para facilitar la formación de 

verdaderos partidos políticos europeos-y no sólo grupos políticos como los actuales-, 

rn;i como la adopción del sistema de circunscripciones nacionales: la delimitación de las 

;·o Cfr. PSOE. Prupuesw cid PSOE sohre c•l,(111111·0 de la VE. opu.\· cit. 
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competencias debería ;,r~sponder a los principios .de: subsidiaríedad ·y,, de' respeto a:: las 

·, , ... -... 
Los paises del Bénelux, como países ce-fundadores de la. Europa . comunitaria. 

tnm.bién se ubican tradícion:ilmente en el bando federalista. En el marco ,del debate post

Niza; los Primeros Ministros de Bélgica, Guy Verhofstadt, Países Bajos, .Wim Kok~72• y 

Luxemburgo, Jean-Cl:mde Juncker, presentaron en junio de 2001 un ,\tfemorándum sobre 

el futuro de la VE ante la Comisión. Para ellos lo más importante es delimitar claramente 

las competencias entre la UE y los países miembros, simplificar los tratados en un solo 

.. tratado constitucional" y mejorar el esquema institucional. Para alcanzar esto último se 

requiere: convertir al PE en un auténtico órgano legislativo; establecer In elección universal 

directa del Presidente de la Comisión; y adoptar la mayoría calificada como regla general 

en In toma de decisiones del Consejo. 

Muchos federalistas coinciden en que In PESC y In PESO deben reforzarse. Para ello, 

algunos proponen que el Alto Representante de la PESC se convierta en un verdadero 

Canciller comunii:irio, dependiente de la Comisión como auténtico órgano ejecutivo y que. 

la FRUE se consolide lo antes posible. En cuanto a la JA!, muchos consideran que 

EUROJUST debe avanzar rápidamente hacia la consolidación de una fiscalía y una policía 

europeas (actualmente ya existe EUROPOL, pero sus facultades son limitadas}, así como 

hacia un sistema judicial penal a nivel comunitario. Si bien algunas de estas propuestas 

causan irritación politica, y no sólo entre los euroescépticos. sino incluso en algunos 

federalistas y en amplios sectores de la población (~lo/o de los británicos, 38% de los 

suecos y 35% de los finlandeses se pronunciaron en contra de la PESC, mientras que 43% 

de los suecos, 42% de los finlandeses, 33% de los británicos y 29% de los irlandeses 

rechazan la ideu de la PESD~7,), también han sido estos rubros los que han motivado a 

algunos gobiernos a involucrarse más en la integración europea. El ejemplo más claro de 

:-:i Cfr. PSOE, Pro¡mt.•sta tld PSOE su/rre d fil/uro tlf! /u L'E. en: http://curopa.eu.int/futurum/congov cs.htm. 
~-:: Dcsckjulio de ::rno~. el Primer Ministro Ji: l1aiscs Bajos es el dcmocr-Jt¡u:ri~1i:ino. Jan Pctcr Balkencndc. 
:n Asi lo mucstr.t b cncuc:-.HI rcalizaJ~1 por la Combión Europea en 0101io tic 2002 (Cfr. Europcan 
Commission. Euroharo111e1,•1· 5S. dt!C't.'mher ~uo:. Highlig/11.s, Ap¡1i .. •m/fr, pp. :?3·:?4: en: 
h111p/curopa.cu.in1 comm.lpuhlic opinion.) 
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ello Jo constituye eJ gobierno laborista de Reino Unido,· cuyo:: Primer Ministro lanzó en 

1998 Ja idea de Ja PESO. Los desatios.de Ja delincuencia·transnacional organizada y del 

terrorismo internacional son las principales causas de ello. No obstante, lo que puede servir 

para distinguir una posición federalista de una euroesc.!ptica al respecto es la manera en 

que se piensa institucionaliza; dicho fortalecimiento, i.e. si se piensa continuar con el 

esquema del TUE, que contempla básicamente Ja celebración de convenios comunitarios y 

Ja adopción de decisiones en el seno del Consejo en materia de cooperación reforzada 

(derecho complementario), o bien, si se opta por Ja transforrnación de la Comisión en un 

ejecutivo propiamente dicho. 

Como se dijo al principio ·de este apartado, los euroescépticos también son 

denominados 'eurorealistas'; térniino que, de hecho, prefieren. Sin embargo, hemos optado 

por llamarlos 'euroescépticos' ·o 'minimalistas' dado que la apuesta por un sistema de 

cooperación intergubernamental significa claramente un rechazo a las pretensiones en las 

que se funda la· Europa comunitaria: se trata, pues, de una negativa a las ideas de Schumnn 

y Monnet, ·de un regreso a Ja concepción pragmática de quienes dieron lugar ni CdE. Este. 

organismo ha desempeñado un papel fundamental en los acontecimientos politi.cos del 

viejo continente desde la segunda posguerra, su aportación en el desarrollo .de la cultura 

democrática y de respeto a Jos derechos humanos en Europa ha sido mucho más 

significativa que la de Ja UE, y Ja Corte Europea de los Derechos Humanos es, sin duda;· el 

órgano jurisdiccional más avanzado en la materia en todo el mundo. Pero el CdE no es más 

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 Ja paz que atormentaba a los paises 

de Europa después de las Guerras Mundiales, ni es hoy su finalidad la búsqueda de 

soluciones a los grandes desafios que representa Ja globalización para Jos E.stados 

nacionales de Europa. La pregunta que subyace a todo este debate entre federalistas y 

euroescépticos es si los Estados-nación son capaces por si mismos de dar respuesta a estos 

retos, o si se requiere de una sólida unión politica transnacional para ello. La cooperación 

intergubemamental, no importa qué tan reforzada sea, probablemente pueda dar solución a 

algunos de estos problemas globales, pero siempre a costa de Ja democracia, lo cual, como 
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ya vimos, es la queja principal de euroéscéptico_s y eurofede.ralistás .. 'Eurore~listas; paréce, 

por tanto, un término poco adecuado para;_aquellos que rechazan; en últimll instancia, la 

idea de Europa, como la expusimos en .é·I CapÚ~lo Primero. Sin embargo, ~i hay algunos 

eurorealistas propiamente dichos .. Se trata. de :intelectuales, politicos .y miembros. de la 

sociedad civil que, si bien son favorables a la plena integráción europea, también creen que 

el tiempo para ello aún no ha llegado y que el debate actual es un poco obsoleto, pues antes 

<le discutir sobre la formación de un Estado federal "con su propia Constitución, es 

necesario resolver los problemas inmediatos de In UE, y en cuya solución el debate post

Nizn puede incluso incidir negativamente~ Uno de los principales representantes de esta 

corriente es el antiguo Primer Ministro socialdemócrata de Alemania, Helmut Schmidt. 

Schmidt señala que "Europa no necesita un debate constitucional sino reformas 

concretas sin las cuales In Unión se q.uebrantarin"27.".- Pero Schmidt no es un enemigo de In 

Federación europea, de hecho, él mismo "dlce ser un "fiel alumno de Jenn Monnet"27s. Lo 

que molesta a realistas como Schmidt es que · politicos y gobernantes aprovechen In 

coyuntura para ganar potenciales electores y para imponer sus intereses nacionales en vez 

de que actúen realmente a favor de Europa. El fracaso de Niza brinda un ejemplo de que 

los eurorealistas no están 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, Schroder y Chirac, que tanto 

defienden los planes de la UE en materia de política exterior y de defensa, les dieron Ja 

espalda a sus socios europeos, entmndo en una competencia bastante ridícula . por 

representar el liderazgo europeo en la materia y. así, consolidarse como el mejor aliado de_ 

Estados Unidos. Los mecanismos del TUE y las funciones del Alto Representante de la 

PESC fueron totalmente ignorados. España e Italia también le entraron al juego, y, n fin de 

cuentas, la UE se mostró desunida y débil~71'. En el mismo sentido. Schmidt se pregunta: 

:~.a Schmidt. 1-h:lmul. Lasst dt•n Wurte11 t!mllich Tu1e11ji1/gt.!ll, Die Zcit. 2412001. ' 
= .. ~ Schmidc. Hclmut. Dh.• Sdfothl'hcwptrmy Eurvp'1s im 11eu;;;:¡;;¡;;lr1111dt•rt. Humbo1út·Redcn zu Europa. 8 
de novh~mbrc de 2000; en: hnp:11,vww.rcwi.ln1~bcrlin.dc:\VHl1dcutschiindcx.htm. 
::-,. Ejemplos más rccicnrcs. pero vinculallos directamente :1 lo~ sucesos lid 1 1 de scpticmbrc. reafirman cst;i 
lamentable tendencia. En h1 i:ri~is entre l~r:11!1 y Palc~tina. que dc~dc la tom•t Ji: posesión de Aricl Slmron se 
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¿acaso estarían Francia Y' R·~inó Unido dispuestos a ceder su asiento permanente en el 

CSONU a la'UE? 'y;peÓr nún; ¿cómo comp~ginar el iliscurso Humboldt de Fischer con las 

pretensiones.de Alemania de adquirir un asiento permanente en el mismo foro?~77 Schmidt 

nos recuerda que para In construcción de las actuales comunidades y de la UE se 

necesitaron casi cincuenta años. por lo que todas las pretensiones de crear un .. superestado" 

europeo a sólo siete año~ de que se crearan los primeros mecanismos destinados a construir 

ha incrcm1..·ntado hasla alcanz:1r niveles realmente insoport;:1bk:.. la UE ha logrado cierto consenso en 
.:lh:~tioncs b<isicas, como el reconocimiento Je Yasscr Araful L"C\ffil"• lh.for legitimo de la ANP y también 
respecto ;,1 la nccc~ic.Jad lk con~oliúar un E~tado palestino, Ct."IO el ;nJi..;pcnsotblc retiro de las tropas isral!lics de 
las zonas ocupadas. Empero. cuanJo el PE solidh) fom1almcntc al Consc:jo convocar .ti Consejo Conjunto 
UE·lsr.tcl p;1r.1 evaluar la po:;.ihlc suspensión del .·km!rclo ele Asocfodú11 dcbi<lo al incumplimiento de la 
d.iu~;..l.a <l..:rrn .. •..::dtica y L!.: .!..:r..:chos h.:mafl(' .. r•lr princ dcl gohicm.-. ic;radi. Alemania se opuso 
.,chcmcntcmcntc e impidió ta: r.:~olución <abril Je :?00:?). Se puede entcn<ler que la deuda histórica <le 
.·\km•mia .:on el pueblo judío mnti••c tales Jccisioncs. pero aqui no se tratab.1 Je una decisión alemana. sino 
·k una po.,.icióo comú.n de la l 1 E. por lo quc. Je querer instrumentar la l'ESC. se debe p1.1nir <le la premisa 
t\m<lamcnlill consistente en 4ui.: los intcrcscs llJciomllcs, por mas irnpum1ntcs que sean. no pueden 
1:t1nvenirse en un obstáculo si'ilt!'mático a las ro~tcioncs comunes, puc~ de otra manera la PESC no tiene 
ningú.n scn1i<lo. Para la UE. cst.1 ..:ircunstancia "ignificó el impedimcnto surgiJo Je las propias filas de jugar 
l111 papel cstrJt~gico en el contli.:to dc Mc:dio Oricntc. Las propuestas e.Ji: ~olución qu..: posterionnentc 
cma11~1ron <li! las diversas Cancilh:ri:1.; europeas, P•'r más que contarnn con el i:onsc:ntimiento de Bruselas, ya 
no tcnian ca:o>n. pues la UE habht pc:rJido fuerza y cn:tlibilitlad como mediador cn1n: las panes. Ello no sólo 
.:s lamentable para los europeos sino para el propio pueblo pah..'stino. ya que Estados Unidos no se ha 
nio~traJo J1~pui!~tu a <tbam..lun..ar ~u p .. 111l1i.:...i. JÜ1i.:1tJ.111..:111i.: t"v-i:.1 .. 11..:li O:;,, ..;j..;:~:rb Je lJ t.!:.;!;i1id:id de b l'E C'n 
la m~11cria. lu constituyen dos 1i.:mJ ... 1.1ctualcs de gr:tndcs implicadones para la politica y el derecho 
intemacionaks: los intentos de E'!>1.1Jos Unidos deo obstaculizar d funcionamiento 1.fo la Cone Penal 
Internacional (CPI) y el tema Je Iraq. En tomo al primer aspecto. los pretendidos acuerdos bilaterales de 
·.:.xclusión <le iurbdicción <le ci\ilc ... y ,olf.lados c~tadouniden .. c~ rc:prcsent¡m clarns violaciones al propio 
Eswrwo dr..• Roma de la CPI v a la CDT. sobre todo cn :->U ankuln 18. Políticamente. se trata de un desafio a 
la i:omuni<la<l internacional q~c- tr.1s l..a.; c:\pericncias de los tribunales ad /roe de Nurcmbcrg. Tokio. Ruanda y 
Yt1~t,slavia había log.r¡1Jo conciliar el 1..krccho con la justicia. La UE había sido el principal promotor de este 
:-1.•vulucionario in~trumento. decl.1r~111do cn las últimas Condmiolle\ <le sus Presidencias que su ratitic\lción y 
rmnta e111rada en vigor con~tituian objetivos primordialc'i de la PESC. No obstante ello. el Consejo de 
.\,unt•.l~ Gencn1lcs dcl JO de ~epticmbre de 2002 emitió un ··pklnteamicnto común" que pc:nnite a los Estados 
1li·..:111bro ... la suscrip1.·ión c.k dichos acui:rc.los bilatcraks bajo cicnas condiciones. E~tc "pl1.1ntcamiento .. no 
ligl1ra .:11 cl TUE. lo 1..llli! muestra que loo; Cancilleres comunitarios ignoraron una vez más las instituciones de 
dicho tr~nat..lo. s;.1('anJo una <lccl:.1rJción politica que encubria el <lc:o>acuer<lo <le britünicos. cspariolcs e 
1¡~1iJnos. partid.trio.., de dichos acui!rc.lo~. con d resto de la UE. sobre todo con suecos. alcm;.incs y franceses. 
;. que hub1.:rn imp..:diJo cualquier po:-.ición común sobre el tema. Y por lo que rc~pccta a Iraq, si bien d 
CSONl · 1ino1lmcntc at..lortó una primera rc:-.olución. comp;.11ible con el derecho intcmacional. desechando 
'!""" .fiu:'o l¡1 doctri11;i prc\cnti..-~1 y tamhit:n Ja famosa tesis del automatismo. umbas contrJri¡1s a la norma 
h;J:;ii:¡1 1..h:I c.l.:n:cho i:ncmacio11al. y en lo cu1.1I el gobicmn de Franci;.1 dcsempciíó un papel imponantc. lo 
..:1.:r111 c ... i.:¡ul.! en la Unión no hubo uniün. En primcr lugar. por cl papel del gobierno británico. 
1111.~ 1 1Hli1.·i1..onalmcnh: a favor dC" E~t<1dos Unidos. a resolí dcl gr:m rcclmzo Je su pobh1ción (mús del 70%) )'de 
huem1 part..: Ud mi~mo P;1nido Laborista. y en ~egun<lo. por dechtracioncs como las Je t\znar. mcnciominúolc 
;1! Prl!~1dcr>ti: Bu~h qui.: Espai1~1 consit.Jcr¡1b<1 dcse<tblc pi:ro no indispensable hl aprobación por pane del 
C>;;O~l.' dc ana inh:rv ... ·111.·ión militar en Iraq. Ambas po~icioncs. um1 cnnmrcaJa en una tradición de política 
c\11:rior ; I~ otra ~irnpl..:mcntc oponunista. rctlej¡m lo poco que les impona rcaln1en1c h1 PESC cuando no se 
~~;;t;1 d.: dcfcmlt.!r Mis i11tcrcscs nacion¡1lcs o incluso personales. 
• Cfr. SL·hmidt. 11..:hnut. l.ch.,·r dr...•n ll'onen t!1tdlich Tatt•11.fiJ/yc11. opus cit. 
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una unión política son ambiciones cipcirtunistas de los. actuales:gobemantes, ambiciones· 

que pueden provocar el de~acle d~. la Unió~. Aunado a ello, la .cudstión de I~ Constitució~ 
resuha problemática, pues las reticencias en las poblaciones de muchos paises que pr9v,oca 

la mera palabra podrían hacer de. la Constitución un instrnmento contraprod~cente._ De ahi 

que para Schmidt, y para muchos realistas. el vocablo 'constitución• debería eliminars~ del 

debate y lo que tendría que provocarse es un serio intercambio de ideas sobre cómo . . . . -

compactar en un solo tratado constitutivo los mecanismos que realmente puedan responder 

a los desafios del nuevo milenio. Dicho tratado debería establecer los siguientes asp_eclos: 

una clara distribución de competencias entre UE, Estados miembros y regiones, según· __ el 

principio de subsidiaridad: el PE debería adquirir todas las funciones propias de un po?.er 

legislativo y elegir al Presidente de In Comisión; además, se debería crear el centro •. de 

gravitación propuesto originalmente por Mitterrand y Delors, también denomin~do 
"diferenciación de Estados miembros con distintos objetivos" para hacer frente a los 

mayores desafios que enfrenta Europa en el nue\'O milenio, y que, según Schmidt, son: 

a) el crecimiento de la población en el mundo; b) el calentamiento del planeta; c) los 

conflictos arrnados regionales y locales: d) la gestación de un nuevo orden internacional, 

con nuevas reglas de juego y nuevos actores internacionales. entre los que destaca a China, 

India y Rusia; e) la globalización de los mercados financieros; f) la globalización 

tecnológica: y, g) los crecientes flujos migratorios, que son resultado de todo lo anterior y 

que afectan de manern directa al continente europeo178
• Schmidt está 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 o no convertirse en un Canciller con su propio ministerio. el Consejo debería ser 

capaz de instrumentar eficazmente el Titulo V del TUE. Para él, los jefes de Estado y de 

gobierno deben dejar las palabras a un lado y consolidar verdaderas posiciones comunes en 

los foros internacionales, especialmente en las instituciones de Breuo11 Wooc/s, pues sólo la 

UE en su conjunto puede incidir en la política financiera internacional. En este sentido, 

propone que la UE combine sus acciones con el derecho a voto en los órganos directivos 

del FMI y del BM. Para Schmidt. el poder hegemónico que desempeña actualmente 

.:
7

·" Cfr. Schmidt. Mi:lmu1. nh• S1.!lb ... tht!lt<11tplll11g Euro¡w.\ im 1h.'11e11 J"Jrrl11111dert. opu.~ cit. 
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Estados Unid~s es oiro fac:'to~ qu~ debe '~otiv~r ~-lo; paísl!s iu~opeos a ~ctuar en conjunto, 

y no por aspiraciones imperiales propiásisi~o p'nra,defend~r'susvalores soci~lés; políticos 

y culturales en ei concierto , intemnéionnl 'y,'a~te':·'to<lo: en el 'sistema económico 

globalizado. Europa es clave para 'un futuro' eqÚilibrio .de poderes en - Ja" escena 

internacional, equilibrio que ante el unilaternlismo deLgobiemo de George W. Bush es 

cada vez más necesario. Schmidt ve en Rusia un ali~do estratégico de Europa en Ja política 

exterior, por lo que recomienda una mayor cooperación entre Bruselas y Moscú. 

Finalmente, menciona que la ampliación de la UE tampoco puede ser desenfrenada y que 

se debe reflexionar acerca de que paises realmente deben incorporarse. Con Polonia, 

República Checa y otros paises del Este de Europa. los actuales miembros de Ja VE tienen 

una deuda histórica que solventar y su incorporación es una necesidad. Sin embargo, 'el 

ingreso de Turquía a la VE es rechazado por Schmidt y otros eurorealistas279
, entre otras 

razones, porque la situación geopolítica de ese país no encuadra en la europea. 

Estas son, pues, las principales posturas ideológicas y propuestas concretas que se 

han \"ertido en tomo al füt11ro de Europn en los últimos dos años. Claro está que 

foderalistas, euroescepticos y eurorealistas puede haber en cualquier lugar de la UE, sin 

importar su nacionalidad. Sin embargo, y como ya se ha visto en parte, es posible hablar de 

posturas tradicionales en algunos de estos paises. 

Los seis paises fundadores, en donde por razones obvias la integración está más 

:irraigada entre la pohlación que en otros. existe una actitud pro-europea, ligada ni 

federalismo, y los gobiernos, generalmente. responden a ella. Gobiernos como los de 

Dinamarca y Finlandia 1°:!ílejan, en cambio. el euroescepticismo propio de sus sociedades 

todavía no tan acostumbradas a pensar en las políticas dictadas en Bruselas. Otros paises. 

:::-'
1 

Otro Je los principales upo:-iturc~ al ingre:-o de Tun.1uia ...:s el Presü.knh: Je 1:1 Convención Europea. 
Valéry Gi!<tcard d'Estaing. De hcc:ll\I. Giscard. y no !<tólo J'H.1r dio. tambiCn p0Jri01 catalogarse comll 
cururcalist;.1, ;.1unque !\U futu:iún :il frente de h1 Convención le oblig.i a m;mtenersc ncutr..11 en el U..:bmc 
iJcolUeico. C;.1be mencionar un.: t:1mhiCn c.xistcn una 'cric de ;.truumentos :-ólidos u foH.ir del inarcso de 
Turquia. comll la nponunidad "h: acercar a lo~ 111undo~ ocdJ1:ntal e i~l<imico en ..: .. tos tic;lpos Je 
cnfrcnt:.unicn10. L:.1 dcci~ión al rc:-re~to h:mJr.i qu..: ~cr muy bien pensada. y probablemente ello sólo sc:.1 
po~ihk una vez que Estado!\ t.: nido .. lkjc de prcsi,10;.1r :.1 la L!E pt1r.1 que incorpore;., C!'il.' p:.1i~. ya que se 1r.u:.1 
d1..· un01 decisión cstrict:.11111.:m.: ~urupc.1. 
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también de ingreso tardki" a la UE; como Grecia y Austria, aún no prestan el.mismo int~rés·· 

al debat~ constitucional ~uropeo. Exi;te.n también reticencias en determinados paíse~ .. en 

relaeión a materias muy específicas, como en la República de Irlanda respecto a la PESO. 

Suecia es un caso especial, pues a pesar de ubicarse en la linea de los gobiernos partidarios 

de la cooperación intergubernamental, y de ser úno de los países que se encuentra fuera de 

la zona euro, su última gestión al frente de la Presidencia del Consejo (primer semestre de 

200 1 ), fue altamente productiva y permitió avanzar, mediante una activa participación en 

la PESC, un buen desempeño como mediador al frente de la Presidencia y una inteligente 

política de comunicación social, en cuestiones concretas como las negociaciones con los 

paises candidatos y el acercamiento de la UE a sus ciudadanos. Además, a pesar de que el 

41 % de su población sigue estando en contra del curo, y que el 46%, contra el 31%, 

considera que su pais no se ha beneficiado de su rnembresia en la UE, el 73%, lo cual es 

sorprendente, considera que la UE debería tener una Constitución250
• Reino Unido es.otro 

caso especial. El gobierno laborista promueve mucho más decididamente la adopción del 

euro que el sueco o el danés281 , inventó la PESO e incluso ha llegado a aceptar la idea de la 

Constitución Europea282• lo cual resulta más interesante si se considera su sistema jurídico. 

En términos ge)"lerales, Reino Unido está hoy mucho más comprometido con la UE que en 

tiempos de Thatcher o Mayor, pero, para el gobierno británico, el Consejo debe seguir 

siendo la instancia más 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 ciudadanía, los británicos son los menos informados 

sobre las politicas e instituciones europeas en toda la UE: 56% de los encuestados 

británicos en otoiio de 2002 no habían oído hablar del Consejo de Ministros. Además, la 

población británica sigue siendo la que muestra mayor resistencia a la adopción del euro, 

con un 61%2sJ. En Espafü1. en donde los indices de apoyo de la ciudadania a la integración 

europea son bastante altos, y en donde los socialistas han contribuido notablemente a la 

postura federalista. el gobierno popular dt!l Presidente Aznar sostiene una visión 

:"
11 Cfr. Europcan Commission. Eurohuromeh•r 58. clecember 2002. flighlig/11.s. opus cit. pp. 19. 20 y 28. 

·"'
1 La población danesa lo rechazó vía rl!ff!rendum en septiembre de 2000. 

:".: Cfr. BBC Ncws del 27 de agosto de ::foo:?. EU .mperstclll! t1mhilio11 de11lt!d: en: http://ncwsbbc.co.uk . 
• !t.' Cfr. Europcan Commission. Eurohm·o111e1t.-r 58, opus dr .. p. ~O. 
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intem1edia, siendo partidario· de. la: Constitución; ·p~rci u~su ~ez del: fortaleci~i~nto •del 

Consejo, como lo muestra la apuesta por u.n Presiden.te:fij~ de este <'irgan~. nombrado por 

consenso de los gobiernos nacionales·(ta. famo.sa "propuesta ABC'', i.e. Aznar, Blair. y 

Chirac). De la experiencia de la pasada Presidencia española del Consejo (primer semestre 

de 2002) se puede observar una clara tendencia del actual gobierno español a impulsar una 

L:E basada en la cooperación imergubemamental reforzada, con énfasis en las materias que 

dch:rminan su propia agenda política nacional, como el combate al terrorismo y a la 

inmigración de África del Norte. 

Por todo ello. las posiciones que representan los gobiernos de la UE en el debate 

sobre el futuro de Europea y en la propia Convención no son absolutas, ya que un cambio 

de gobierno en Alemania o en Francia-como de hecho sucedió recientemente con. los 

resultados catnstróficos para la izquierda francesa tanto·cn las elecciones presidenciales 

como en las parlamentarias, en mayo y junio de 2002, respectivamente-probablemente no 

alterarla su rumbo europeo de forrna significativa, pero en Reino Unido y en menor medida· 

en España. sí podría tener consecuencias importantes. 

A fin de contar con una referencia: empírica sobre el ánimo en las poblaciones 

n:1cionalcs en tomo a la adopción de una Constitución Europea, se presenta la siguiente 

tabla estadística basada en la información de la encuesta realizada por la Comisión, que se 

encuentra en el Eurobarometer 58, publicado por la misma institución, y al que ya nos 

hemos referido. La pregunta que hicieron Jos encuestadores de la Comisión fue: 

IM 



¿Debería la UE'te11er ou·o 1111a Co11stit11ció11? 

Países A favor (%) 

Alemania 63 

Austria 66 

Bélgica S8 

Dinamarca Sl ; 

España 64 

Finlandia S4 · .. · 

Francia 68 

Grecia 78 

Irlanda 61 ; 

Italia 79 

Luxemburgo 76 

P..iÍ::.c::t Dajv.::0 73 

Portugal 63 

Reino Unido 49 

Suecia 73 

Total UE 65 
. .. • Fuenlc: Com1s1on Europea . 

En contra (%) No sabe(%)' 

9 

9 . 
18 ·'. . . 

31 

7 

··JO· ·. 

.• 7 
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5 

5 
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7 
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8 
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B. ALGUNAS CONSIDERACIONES PERSONALES 

la unidad t!" f![ ,•ot1l·enclmie1110 .,·eriu unu dt.•sgrudu 
para el pr'Jgrt•so del emtmdimit.•nto: /u unit/ud e11 los 

obje1/ms ele los as11mos de la sudi:ilud es '"'ª 11~ce.r;idml. 
Ju/iusFrübd 

En el momento en que se vio que la UE no tiene una constitución política que 

responda a las exigencias del constitucionalismo europeo, se planteó la pregunta si ello es 

posible y conveniente (1·id supra: p. 150). Después de observar el estado del debate 

contemporáneo. nos vemos obligados a tomar nuestra propia postura al respecto, lo cual 

necesariamente sib'llifica una representación 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 argumentación plausible y racional. Aclaramos esto, porque uno de los principales 

vicios de la reflexión 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 crc.,mos posible y conveniente que la UE trascienda de la 

comunidad económica a la comunidad política propiamente dicha? 

Observamos en el apartado anterior que federalistas. euroescépticos y eurorealistas 

concuerdan en que el déficit democrático 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 ofrecen a estos problemas son las que los distinguen. Sin embargo, también 

en este aspecto existen coincidencias. las cuales conviene destacar. En primer lugar, todos 

;iceptan que una vez que la UE cuente con más de quince miembros, no podrá sostenerse la 

estructura actual del Consejo y la Comisión. Se reconoce la necesidad de simplificar los 

tratados constitutivos en un único cuerpo legal fundamental. En este mismo sentido. se 

subraya que el acc¡11is con11111111alllaire se ha vuelto prácticamente ininteligible para la 

ciudadania. por lo que deben simplificarse los procesos de creación normativa. Además, 

hay un amplio consenso en tomo a la importancia de la subsidiaridad, como regla jurídica 

búsica en la distribución de competencias entre la UE. los Estados miembros y las 
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regiones, y c:omo principio politico .rector capaz de legitimar la integración europea. Ahor.a 

bien, todas. estas exigencias son objeto de u~a reforma constitucional, i.e. todas ellas 

indican que la UE necesita darse un instrumento jurídico fundamental que garantice un. 

claro reparto.de competencias entre sus miembros y una forma democrática en la toma de 

·decisiones, pero entonces: ¿por qué existe cierto rechazo a la idea de la Constitu~iÓn 
Europea y a la transición de una estructura q11asi-federal, que tantas confusiones ocasiona 

entre sus miembros, a la Federación de los Estados de Europa? 

Respecto a las posturas realistas, que no rechazan la idea en si misma, sino que 

consideran que el debate es prematuro, cabe destacar una incongruencia· central em su 

argumentación, pues finalmente las reformas que proponen y que califican de urgentes son 

de carácter constitucional, tanto jurídica- como politicamente. No obstante, sus críticas al 

debate actual, especialmente al oportunismo y falta de consistencia de los gobernantes, y 

sus señalamientos sobre la necesidad de profundizar en aspectos descuidados como los 

limites de la ampliación, son de gran importancia. La objeción fundamental de los 

euroescépticos, por su parte, es la tesis 11011-demos, la cual merece mayor atención, ya que 

se relaciona con dogmas muy anclados en la teoría politica de la constitución, no sólo 

europea, sino de Occidente en general. 

La tesis 11011-demos se sostiene en una creencia romántica que atribuye a un común 

origen étnico, lingüistico y cultural la pertenencia al pueblo o a la nación. De hecho, ambos 

conceptos se confunden pclii,,'l"osamente. pues esta creencia, llevada a su extremo, es el 

fundamento de nacionalismos r:1cistas que encuentran en la exclusión del otro su propia 

identidad. Pero. ¿qué tanta vigencia puede tener esta concepción después de lns 

catastróficas experiencias a las que condujeron los nacionalismos e:rncerbados en Europa? 

Y, peor aún, ¡,cómo compaginar tal tesis con las sociedades multiculturales y .de 

comunicación globalizada. que constituyen el denominador común en los paises de la UE'? 

Ln primera pregunta suele ser rechazada con el argumento de que el demos al que se 

retit:rcn los eurocscépticos no es concebido en ténninos rnciales ni de exclusión, sino de 
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identidad basada en la historia y cultura nacionales. Pero este argumento es muy débil.· En 

primer lugar, la historia y la cultura de los diforentes paises de Europa está íntimamente 

relacionada. Como dice Habermas: no se parte de una tabula rasa, la tradición europea, 

como concepto marco de cultura, historia y proyecto politico, es algo real~s•. Precisamente 

eso es lo que tratamos de demostrar "n el apartado sobre la teoría política de la constitución 

en Europa occidental (vid supra: pp. 139 y ss.). En segundo lugar. los diferentes matices de 

cada país europeo-que de ninguna manera se pretenden negar-, se desvanecen en virtud 

de las diferencias lingüísticas y culturales al interior de estos mismos: ahi están el País 

Vasco, Catalunya, Córcega, Flandes y la Lombardia, por ejemplo. En tercer lugar, y este es 

el argumento fuerte, la identidad nacional es, en la mayoría de los casos, una construcción 

del Estado, i.e. un conjunto de políticas públicas encaminadas a garantizar la cohesión del 

Estado como unidad territorial. Kymlicka y Strnehle mencionan que dichas "políticas 

incluyen planes de estudio de educación nacional, apoyo a los medios de comunicación 

nacionales, la adopción de símbolos nacionales y leyes sobre idioma oficial, sobre 

ciudadanía y naturalización, y asi sucesivamente. Por esta razón, quizá sea mejor 

describirlos como «Estados en construcción nacional» o «Estados nacionalizadores» 

más que como <<Estados-nación»"°";. Este hecho es indiscutible a la luz de las 

experiencias francesa e italiana, pero también en países no europeos como México. La 

construcción estatal no se da sin menoscabo de los derechos culturales, sociales y políticos 

de las minorias, por lo que también resulta iluso pensar en el Estado-nación como 

paradigma de la democracia. Por el contrario, creemos que la creación de una Constitución 

Europea ele tipo federal que delegue e.~presamentefacultac/es a la VE en el ell/endimiento 

de 'f"I.! las demcis 111aterias quedan reservadCJs a las constituciones nacionales y regionales. 

y que re.1pete p/e11e1111e11111 el principio de subsicliaridacl. podría representar una posible 

solucicín a las clenu11ulas ele Ciuto110111it1 de gestión en diversus 111u1erias ele a/g11nc1s 

regiones de Europu. que " Ja f"eclza no han podido llegar a so/11cio11es satis.fitctorias con 

:~.¡ ('fr. Habi:rnms. Hirgcn. ll'urr1111 brcmc/11 Euru¡m cit1e Verfi1 ... srmg?. cns;1yo publicado en: Djc Zcit. 
27.:?00I. P.\i:-;h.~ una versión en español. que si bien se basa en otm public;1ción Je Habcnnas. recoge las 
mi~mas idc~1s l!\prcsadas en Jicho uniculo t..k Die Zcit: Habcmrns. Jürgcn. ,:Po,. qué lc1 Unión Europea 
111.•t·e"ita 111111w1-.·n cm1sti111cimud?; en: Bolctin Mc,ic:mo de Derecho Comottrmlo. Nümcro 105. opus dt. 
:"'~ Ct~. K)mfü.·k.1. \V~ll. y Starchlc. Christinc. Cosmo¡mlirismo, Es1ac/rJ-11ació1t y 11ad01wlismo ch.• '"·" 
uw1m·ws. optts e lf. p. 6_. 
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s11s gobiernos:·'centrales,·:: La .... ,. COnsÍitución· · E11ropea, así · concébida, implicaría\·, el 

, ' .. ,,- -· ' ; . 

establecimiento de un orden j"urídic_o mue/ro más descentralizado de lo que actualmente se 

puede decir acerca de ciertos ordenamientos jurídicos nacionales. 

Por lo que respecta a la segunda cuestión, es cierto que los partidarios del non-démos 

alegan con frecuencia cuestiones concretas como un idioma y espacios de comunicación 

comunes, condiciones que se consideran necesarias para el desarrollo de la participación de 

los individuos y de la solidaridad entre ellos. En este sentido, el multiculturalismo 

incuestionable de las sociedades europeas, no parece ser un obstáculo para sostener la tesis 

citada. toda vez que independientemente del origen étnico de los integrantes de la 

comunidad política, los espacios comunes se dan en función de la geografia, de los medios 

de comunicación que se comparten, del idioma y de la cultura política que finalmente 

adquieren todos las· integrantes de la comunidad en la medida en que participan en ella. Sin 

embargo, en esta concepción, la idea de la democracia sigue anclada en factores 

estrictamente nacionales y locales, como el idioma y la cultura etnocentrista: la clave en 

esta concepción errónea de democracia es la adaptación de los diferentes a lo 

preestablecido280
, por lo que no se puede hablar propiamente de multiculturalismo. Y no se 

trata de desplazar los valores politices tradicionales de las sociedades en cuestión, sino de 

abrirse a nuevas formas de vida, dando lugar a enriquecedores procesos dialécticos de 

reformulaciones axiológicas; de hecho, sólo así se evita el anacronismo político y cultural. 

Así, por ejemplo, la vinculación necesaria del idioma común al Estado-nación, resulta 

absurda, sobre todo si se consideran experiencias tan europeas como la suiza o la belga. 

Además, la mayoria de los ciudadanos europeos aprenden un segundo y hasta un tercer 

idioma en escuelas públicas-a diferencia de paises como México en donde el segundo 

idioma sigue siendo una cuestión restringida a ciertas clases sociales-. Los espacios 

geogr:i ftcos comunes, por su parte, adquieren relevancia en cuanto a la participación en 

políticas comunales y. a lo mucho, locales, es decir, cosas relativas a las ciudades Y. los 

!..,, Embh:mático ;11 respecto resulta el debate promovido por la c.lcmocrncia cristiana en Alemania sobre la 
Lc.•il!wlwr atcman:.1 (culturJ rcccora o cultura-guia). que Jcb1:rian adoprar los cxtrnnjeros a fin de inccg.rarsc 
ph:namcnh: •• lót vhfa pública Ji: la nación. E:-1m nodJn. tan profunc.la01cnl1Z racista, sólo C\'aJc el 
r1:conoi..:imh:nco e.le una rcotlid;id ..;oci;,1: la trJn~ición Je la sociedad alemana al multiculturJJismo. 
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poblados. Y en cuanto a los medios'de 'comunfcación, el argumento se toma anacrónico 

ante los avances tecnológicos de· tos· medios electrónicos. ·Tenemos, e.gr., una serie de 

foros de di~cusión en línea sobre el debate constitucional europeo, auspiciados por las 

instituciones comunitarias, los gobiernos nacionales y locales, y ONG. E.xisten, además. 

diarios en linea dedicados a los sucesos comunitarios, como euobserver.com, y los 

periódicos y semanales más importantes de Europa, como El Pais. Die Zeit, Der Spiegel, 

Le Monde, Financia! Times UK, y Thc Economist, por mencionar sólo algunos, brindan 

una amplia coberturn a los asuntos europeos. Todos estos medios impresos cuentan con 

suplementos sobre el debate acerca del futuro de Europa en sus versiones electrónicas. No 

obstante, algunos minimalistas, como el eurodiputado danés del Grupo por las 

Democracias Europeas, de clara tendencia eurocscéptica, Jens Peter Sonde, alegan que a 

pesar de dichos avances y de las cercanias geográficas en Europa, la mayoría de los 

ciudadanos no se interesan en la política de los paises vecinos: "ni siquiera cincuenta 

daneses serían capaces de dar el nombre del Primer Ministro belga"287
• Es cierto que los 

ciudadanos de los diferentes paises de Europa aún no se interesan, ni se involucran lo 

suficiente en los acontecimientos de sus vecinos o en las políticas comunitarias, pero ello 

no significa, de ninguna manera, que sea imposible, ¿por qué habría de serlo? Además, 

¿,acaso un ciudadano de Baviera que desconoce el nombre del Ministro-Presidente de 

Renania del Norte Westfalia es menos alemán, o un madrileño al que no le interesan los 

asuntos políticos de Catalunya es menos español? El argumento tiene un vicio de origen y 

desconoce realidades como las redes de organizaciones civiles agrupadas en el Foro 

paraldo a la Convención Europea. Veamos la composición de estas redes para constatar 

que la existencia de un espacio común europeo no es algo tan apartado de la realidad, ni 

tan parcial como sostienen algunos euroescépticos. Encontramos, entre otras, las siguientes 

organizaciones: Ali Par~v Alliance Against Br11ssels: A111i-1\1cwstric/11 Alliance: Association 

¡w111· /u taxation eles trcm.rnctions financieres et /'aicle aux citoyens (A TT AC): Demsche in 

cler Résistannce, in de11 Streitkriijien cler A111i/1itlerkoa/itio11 11ncl in der Bewegtmg "Freies 

De111sc/1/c111cl" e. V.: E11ropa-U11ion Deutsc/1/cmc/ e. V.; EUROPEAN i'v!OVE1\1ENT IN 

ESTONIA; T/1e European Region oft/1e lnter11atio11al lesbic111 mu/ Gay Association; y SOS 

!!11'7 Uonlli:. Jcns Pctcr. T/Je Ct111\'l!lllio11 mr tire FutureS q(F.uropc!. opus cit. 
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De111oc1·acy, del propio Jens Peter Bonde288
• Asimismo, en el marcode la Convenciór(de 

los Jóvenes se encuentra la red E11rope 2020, que a través··de :su :sitio ·web 

(www.europe2020.org) incorpora foros informativos y de discusión como Newropeans 

Network, Newropeans S111cle11t Netl\'ork (NSN) y EU S111dent Vote, que se define como un 

proyecto que pretende "explorar las posibilidades que le ofrecen a la democratización de 

Europa los últimos desarrollos de las nuevas tecnologias:·239 No obstante, estas redes son 

apenas el comienzo. La democracia europea está surgiendo y en toda sociedad abierta es 

deseable despertar el mayor interés posible de la ciudadania en los asuntos estatales. Por 

ello, lo Constitución Europea es a/wmell/e clese11ble. ya que representaría, como 

instrumento político. 1111 marco tle referencia sobre derechos, obligaciones y, finalmell/e, 

participación polític<1 ele la ci11cladanÍCI. De hecho, el primer paso ya se dio con la libre 

circulación de personas, el libre ejercicio de profesiones, la libre prestación de servicios; y, 

por supuesto, el derecho pasivo y activo al voto de todos los ciudadanos de la Unión 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 circulación se encuentra frenado debido a la falta de armonización de las políticas 

fiscales y de seguridad social. Muchos ciudadanos europeos re¡,-resan 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 hipótesis normativas que provocan la doble o triple tributación. Pero también 

en este sentido, la integración politica ofrece soluciones. y no sólo al problema de la libre 

circulación, sino también al de la justicia social. Una de las e.xigencias centrales de los 

federalistas es justamente la armonización de los sistemas tributarios y de seguridad social. 

Socialistas franceses y españoles proponen. e.gr .• la creación de un gobierno económico 

europeo~'"\ que implicaria, la am1onización fiscal y. eventualmente, la creación de un 

impuesto semej:mte al Tohin-wx. Asimismo. una de las demandas más destacadas de los 

representantes de la sociedad civil en la Convención Europea es el fortalecimiento del 

:"'" Información en: http:llcuroncom-con\'cntion cu.inl. 
:: ... " lnfonnación en: http://cumncan·con\cn1ion.cu.in1. 
:•iu Jospin. Liond. E/futuro"'' una Eu,.upa wnplimlu. y PSOE. Prap1wsta tle!I PSOE sobre e/.fit1uro ele la VE; 
en: httn://curona.cu.int/futurum1cl1nl!o\' \!s.hlm. 
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model~ social europeo291 ;.Las protestas en tomo a las últimas ocho cumb~cs europeas, que 

se dieron fundamentalmente por cuestiones de justicia social, abarcaron un.gran número de_ 

personas organizadas en redes .:uropens, y los sindicatos nacional.:s ahí presentes se 

uni.:ron a fin de representar las exigencias de los obreros, ya no de Alemania.o España, 

sino de Európa. Son, precis:1mente, los movimientos antiglobalización los que brindan un 

claro ejemplo de unn sociedad ci\"il europea que se empieza a construir en ·tomo a 

exigencias cfo justicia soci::J (1'id .mprci: nota 250)292 • Es muy posibh: que esta tendencia 

cominúe y se incremente, pues en Ja medida en que las realidades financieras y 

empn:sariah:s global¡!s sigan rebasando Ja capacidad de acción de Jos Estados-nación, las 

e.xigencias se dirigirán cada vez más n la.; instituciones supranacionales. Una Constitución 

Europea que consagre los derechos .fimdamentales como medios esenciales para la 

reali=aciú11 de lll justicia social y que estable=cu las bases jurídicas parll regular las 

1rc111sacci"11es financieras y la~'· acti\:idades de los inversionistas a JJn de que las mismas 

cu111p/C111 con unll función socia! más allá de sus propios objetfros, representaríll 1111 

i111pvna11te marco de identidad pctrll los ciudctdllnos europeo>' y sentaría las bases para la 

reu!i=cwió11 ele la unidad política c•urop<'a. 

Para los euroescépticos, el ciemos, como pueblo nacional en el sentido romántico, es 

preexistente a la comunidad política, es. st:gún ellos, su co11clitio per quam. Este dogma, 

.1unque muchos minimalistas no lo reconocen, se remonta a la_ teoría política de la 

constitución de Carl Schmitt293
• Pero veamos en qué consisten sus debilidades 

nrgun1entativns. 

Cfr. C111fft'lllio11 told 1101 to fVrgct EU sociul motlel; en: cuobscrvcr.com del 24 de junio lfo 2002; 
!.!U~\\ w.ct1l•hsl!rvcr.com. 
: .. "'iobrc 11.1 ... po,ibilidadcs de nuevas fonnas de democracia mllical o dclibcrJtiva mas alloi lle las fronteras 
11.1 .. iP11.1k:-. 'i:asc: 1-hm.h, Michacl y Ncgri. Antonio. Imperio. opus cit. pp. 195-206: así como. Habcmms. 
~¡~rgcn. /..1 Con\Jdadún Pusnucimrnl. opus cit. pp. 81-166. 
_ ... Por ..:j..:mplu. la inllucncia de Schmin en los <irgumcntos tlcl constitucionalista español. Javier Ruipércz. c:s 
11t1h.,.ri1.1 (Cfr. l{uipér..:z. fo vier. lu "Cm1sti1Uc:iú11 Emvpc.•a "y la Teoría ele/ Poder Co11s1i111yente. opus cit. pp. 
LN-157). 
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Hnbermns294
, quieri cuestiona ta pertinencia de los ideal~s políticos de. la Revolución· 

francesa en la actualidad, llegan In conclusión que una lectura postmodemn del patriotismo 

constitucional tiene un amplio· valor informativo para la orientación normativa de ·las 

sociedades contemporáneas. Por patriotismo constitucional se entiende básicamente la idea 

de que lo que une a los miembros de una comunidad politicn no es su origen étnico, 

lingiiístico o cultural, sino la participación constante en la res publica, o, en palabras de 

Emest Renan, "/'existe11ce d'une 11atio11 est 1111 plébiscite de to11s les jours"295
• Si la unidad 

de los miembros de la comunidad política no es algo preexistente y ontológico, entonces la 

soberania tampoco puede serlo; es más. dicho concepto, que tantas confusiones ha causado 

en las teorías política y jurídica del Estado, sólo cobra sentido en In medida en que: la 

democracia es practicada, i.e. en la medida en que los ciudadanos participan· en la'-res 

publica. La participación no se limita a un único momento histórico.y los participariíes 

cambian: minorías que exigen el reconocimiento de sus derechos, grupos ambientalistas 

que demandan la protecciónjuridica de la ecologia, sindicatos que luchan por la mejora de 

las condiciones de trabajo. La soberanía cobra sentido como proceso democrático cotidiano 

de múltiples actores sociales. Esta idea es la base de una democracia radical o deliberativa, 

en la cual la igualdad se convierte en un presupuesto de In libertad, entendida como 

autocomprensión normativa. La libertad ya no se reduce al laisser faire del liberalismo, 

sino que implica el entendimiento del ciudadano de su deber en la actualización polltica: la 

mejor forma posible de ser de la comunidad politica es aquella en donde la unidad política 

se actualiza dinámicamente a través de la acción cotidiana de los ciudadanos, o, en 

palabras de Habermas. "sólo como proyecto histórico recibe el Estado de derecho un 

significado normativo que va más allá de lo jurídico"296
• Esta idea está intimamente 

relacionada con el concepto de unidad politica de Konrad Hesse, quien parte de la crítica al 

propio concepto de Carl Schmitt. En la TeorÍ<l de /<1 Constitución. Schmitt sostiene que el 

"poder constituyente no contiene como tal unas formaciones cualesquiera. sino, y 

:').J Me baso u qui en las ideas expresadas por Habcnm1s en tres <li fe rentes obras: l'o/ks.,·oul-'f!rcmitüt als 
Vi.!1:fc1/Jre11 (Soberunid pupulur t:cmro proc:c:dimit!llto) y Stautsbiirgersclrqft rmd m1tio11ule lclentitüt 
( Cimludtmfo l.! iclentiducl 11t1citnw/), ambos en Fdkti:ir,11 wul Gclttmg, oµus dt: así como en la Co11stelm:id11 
Posnucimml. upu.,· cit. 
:·J~ Citado por Habcrma!'o. Jiirgcn. Pukti:itiir w1d Gt.'ftwrg. OJ'lt.'i c.:ir. p. 636 . 
.!•Jh /cl11m. p. 61 O. La traducción es mh1. 
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precisamente por un único momento de .. decisión, - la·: totalidad de la unidad política 

considerada en su particular forma de existencia; Esi~ neto constituye la .forma y, modo de 

In unidad política, cuya existencia es anterior.· No es,. pues, que la unidad surja porque se 

haya .dado una Constitución. La Constitución ,.en. sentido positivo contiene sólo In 

determinación consciente de la concreta forma .de conjunto por In cual .se pronuncia o 

decide la unidad politica"2'>7. La constitución positiva ºes una decisión .. conscien.te que In 

unidad política, a través del titular del poder constituyente, adopta por sí misma y se da a si 

misma"198
• El problema consiste en el término 'unidad', que .para Schmitt ticne .. un único 

referente posible: el pueblo de una nación. De esta manera, la sober:inia udquiere aquel 

sentido ontológico ligado necesariamente al pueblo nacional. A qué grado In· noción de 

pueblo en Schmitt se encuentra determinada por el romanticismo alemán, i.e. por el 

concepto del Vo/ksgeisr, quedó claro a más tardar en su participación en el régimen 

nacionalsocialista. Pero si sustituimos el término 'unidad politicn' por uno mucho menos 

cargado de significados emotivos y mucho más relacionado con las circunstancias políticas 

de una comunidad, que por definición son contingentes y cambiantes, como podría serlo el 

de 'realidad politica'. entonces podemos rescatar la idea de la preexistencia al orden 

jurídico. Esta realidad efectivamente da lugar al congreso constituyente e influye en sus 

decisiones. De hecho, el estado actual dc:I debate sobre el futuro de Europa es una buena 

muestra de ello. Las diferentes posturas que hemos descrito constiruyen una realidad 

política y ésta consiste en que existe una voluntad generalizada de definir el proyecto 

político de In UE. Y si algo quedó claro en dicha descripción es qu.: no hay unidad. La 

realidad política de la que hablamos se refiere a In serie de actores rolíticos. es decir, a 

grupos e individuos que persiguen objetivos para la comunidad, por lo que también podría 

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 políticos, 

pu.:den estar predeterminados y existir antes del poder constituyente, e.gr. In intención de 

constituir una Federación de Estados de Europa. ·sin embargo, los medios para su 

realización no se conocen sino hasta que son determinados por el n1rmciom1do poder en el 

acto que crea la constitución. Ahora bien, ·unidad' significa conjunto ordenado, ·por lo que 

:w:o Schmitt. Carl. Teol'Íu de la Cu11sti1rtciú11. opus cit. p. 24. 
=11

' ldem. p. 2~. 
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·unidad política' sólo puede entenderse como ·la interacción ordena'da de conductas 

orientadas con cierto sentido, y dicho sentido es determinado fundamentalmente por medio 

del significado de las normas juridicas, escritas o consuetudinarias. El proyecto político de 

constituir un Estado de un cierto tipo sólo se puede realizar mediante una serie de actos 

relacionados entre si (unidad) conforme a reglas objetivamente válidas, que determinan las 

nomrns 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 realización de la que hablamos 

implica esa temporalidad. Un Estado puede ser incluso proclamado solemnemente, pero si 

los objetivos políticos 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 sólo si, el orden juridico que lo constituye (que determina su organización) es 

e!Cctivo. Fácilmente se puede constatar cómo el elemento temporal es vital para la unidad 

política, pues cuando los Estados se encuentran en transición política, los promotores del 

cambio generalmente convocan asambleas constituyentes lo antes posible, conscientes de 

que el régimen (la constitución) que dejó de ser efectivo se puede reestablecer en tanto su 

propio proyecto político no se ha definido en un orden jurídico. Hesse responde a la 

presunción de la unidad politica preexistente de Schmittjusto en ese sentido: "Si la unidad 

política y, con ella, el Estado sólo devienen existentes a través de la actuación humana, ésta 

última exige, a su vez. la necesidad de organizar esa cooperación que debe conducir a la 

fomrnción de la unidad politica y en la que deben realizarse las tareas del Estado ( ..• ) 

Ahora bien, puesto que este surgir de la unidad política es un proceso permanente, el 

mismo necesitará de una ordenación, 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 constitución de estos poderes dotándolos de organización, así 

como. a fin de cumplir sus tareas. de unas reglas de procedimiento: la cooperación 

organizada y procesualmente ordenada exige un orde11j11ritlico ( ... r·Z99_ La unidad política 

de Hesse es aquella realización nomrntiva del proyecto histórico que trasciende el 

significado juridico del Estado. como sugiere Habemms, pero. y de ahi la importancia de 

Hesse. lo trasciende justamente en la medida en que se actualizan las normas jurídicas que 

::•.., H~:;sc. KonrJJ. Escriws ch: IJen·dw Cm1s1imc:io11ul 1Seh•<.·cici11J. C~ncro di: E!'itutlios Constirnciom1lcs. 
Madrid. 1983. p. t 4. 
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lo definen; aunque éstas pueden y deben cambiar para satisfacer la exigencia del 

din.amismo inherente al propio concepto de -unidad política. De esta manera sostenemos 

que la Constitución Europea .:s posihl.: dado c¡11e el concepto olllológico de sob.:rw/Ítt es 

111111 falacia construida a partir ch• nociones romú111icas que carecen de referencias 

t!111pirict1s concretas. El debate llcrual sohre el .futurn de Europu constituye '""' rt:.•alic!ad 

políti<'a entendida como conjunto de proyectos políticos sobre /u reclefinición cl<!l sraws 

j11ridico·politico de la VE. pam lo cuttl la Cn11srituc:iti11 Europea es el medio idóneo. U1w 

Constitución c¡ue refleje de la 111~ior m"nera posible lt1s exigc.mcias centro/es clt: dichus 

proyectos. sentaría las buses jurídicas para la rl!ali=ttción de la 11niclacl política europea, 

pu:! e11c11e111ra sus fundu111e111os tL\"iolúgicos en la cultura constitucional cumpc;rtidt.1 .. fruto 

di! la historia común europea. Por medio de la clara definición de los derechos y las 

obligaciones di! los ciudadanos y gobl!numtes de ltt nueva Unión, se incrementaría el 

se111imie1110 de pertenencia a ltt com1111i<lad política. jc1cilítandu la participación en /u res 

publica. Sólo mediante la rejimdación política. la VE podría trascender de la comunidad 

ecunómica a la comunidad poiitica, lo que constiwye la premisa mayor para buscar 

.mfllciones a (os retos cil!l'i\'UdtJS de la globa/izaCÍÓll. Cflle las organizaciones estata(es 

trac/icionales ya 110 pueden dar. 

El rechazo a la tesis non ciemos, como postura política, implica a fin de cu~ntás la 

n.:gación de todo nacionalismo, lo cual resulta congruente con el propio origen antifascista 

de las comunidades europeas. Habermas menciona al respecto: "Estos conflictos,a menudo 

llevados hasta extremos mortiferos, han sido también ( ... ) un impulso para la reflexión y 

¡iara. el distanciamiento de ideas preconcebidas, un motivo para la superación del 

particularismo, para aprender formas tolerantes de trato con los demás y para 

institucionalizar las diferencias. Estas experiencias { ... ) han dejado su impronta en la 

:iutocomprcnsión normativa de la modernidad europea. a un universalismo igualitario, que

" nosotros los hijos, hijas y nietos de un bárbaro nacionalismo- pueden facilitarnos la 

transición a las plenas relaciones de reconocimiento mutuo de una democracia 

posnacional"·'"". En este sentido, sostenemos que 111111 Cv11srir11ción E11rvpeufec/erul bascultt 

.~··· Habcmrns. Jürgi:n. ¿,, Co11stt!lt1ció11 Po.'iuacimwl. opus dt, p. 135. 
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en la subsidiaridad brindaría ·la.: gran oportunidad· de reali=ar cotidianamente ·ima 

'lemocracia europea tolerante de las minorías, pués la posibilidad de que tantos asuntos 

sociales se regulen de manera tan :distinta en tantos paises y regiones, permitiría una 

wnplia movilidad de los ciudadanos comunes a todas est'1s entidades. Y el derecho a la 

mo,•ilidad ciudadana. i.e. a la migración sin perder el s/CllllS iuris fundamental que 

representa una condición necesaria para la reali=ación de los derechos fimdamentales, es 

u1w de las Jonnas más tolerantes de la democracia, que corresponde a una lecfllra 

po.rnwderna del patriotismo constiwcional. 

Un último argumento a favor de la Constitución Europea que deseamos esbozar; lo , 

constituye la exigencia de realistas y federalistas de consolidar la PESC. Las políticas .

exterior y de seguridad son elementos definitorios del Estado, por lo me~os desde_ 1648, 'y 

en el Estado federal cobran una especial importancia. Los miembros de In federación se 

unen a ésta, renunciando a ciertas facultades soberanas, con el fin, en_tre otros, de_ que la 

federación defienda sus intereses en el contexto internacional. La Europa comunitaria; 

cuya estructura qrwsi-federal ya hemos abordado, nace con un propósito inverso: asegurar, 

la paz entre sus miembros, i.e. la unión debe garantizar la paz y seguridad no hacia el . 

exterior sino al interior. No obstante, en los ültimos lustros en los cuales las amenazas de 

estabilidad y seguridad ya no vienen del interior sino de los procesos de globalización, el 

fenómeno ha cobrado nuevos matices: las amenazas ya no son localizables, no son ni 

europeas ni no-europeas y afectan a todos por igual. Ello ha conducido precisamente a que 

el Estado-nación, con sus limites territoriales y personales de validez normativa y de 

acción efectiva, ya no pueda responder eficazmente a estos nuevos retos, que si bien van 

más allá del continente, encuentran respuestas más 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 inteniacional, los riesgos medioambientales transfronterizos, la 

inmigración descontrolada. así como las consecuencias devastadoras en términos de 

justicia social que implican los intercambios desregulados de merc:incias y capitales. Y los 

autores del TUE así lo visualizaron, por lo que dieron nacimiento a la PESC. Se trata, pues. 
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de una de las pruebas más contundcmes de la evolución de las comunidades hacia la 

Fedcrnción Europea, pues r.:toma el pmpósico camch:ristico de ias f~der..iciones: defender 

los intereses, de' los miembros en el contexco intema.::ional, o bien. global. 

Lamentablemente, en este aspecto más qm: en cualquier ocre, el discurso y la normacividad 

distan mucho de, la realidad. Como y.1 se señal.). son los mayores promotores--en las 

palabras-quienes más han obs:aculizudo la instrum.:ntación de los m.:canismos previstos 

en 'el Titulo V del TUE. Pero los mismcs mecani•mos del TUE son bastante dO:biles: sólo 

l:1s acciones comunes obligan a los mi.:mbros (art. 14, 3), y estas resoluciones operativas 

que versan sobre cuestiones muy es¡•ecificus casi nunca se dan. Por su parte, la 

representación de la PESC a cargo de Pr.:5id.,ncias rotatorias impide una continuidad en los 

proyectos y formas de instrumentaci.:in • .:n tanto que el Alto Repres.:ntante, que pertenece a 

un órgano de carácter prepondcr:rntemcnt<: legislativo, pasa muy frecuente a un segundo 

plana. Las funciones del Comisionado pam asuntos exteriores. representante del ejecutivo 

comunitario en la materia, se traslapan con las del Alto Repn:s..:nmnte y son pr.icticamente 

insignificantes en la consolidación Je las orient:tciom:s politkus Je la UE. De esta manera, 

se put!de observar cómo la ineficacia de la PESC no se debe exclusivamente, aunque sí en 

gran medida, a la falta de voluntad política de los gobernantes de los Estados miembros. Es 

comprensible que el TUE no haya consolidado una auténtica PESC, pues la resistencia de 

los gcbiemos nacionales hubiera sido tan fuerte que el proyecto probablemente nunca 

hubiera prosperado, ni siquiera en su versión raquitica actual. El TUE constituye un paso 

muy importante hacia la consolidación de la PESC, pero se trata de un proyecto a 

~ompletar. Por ello, la Constilllción Europl!t1 dl!bl!rÍCI retomar l!Stl! procl!so y consolidarlo. 

,,,.,,,,. una política extl!rior sólida haría posible ww /i1t111·cr defensa común, de otrcr mcmeru 

J""' mmca SI! reali=<1rá. Ademcís. una clt!,fensu sólida di! los imeresl!s l!uropeos en el ámbito 

.. :.aeri()r.fortt1lecerit1 lo.\' vínculos de identiclcul ele la ciuclacla11ít1 hacit1 lt1 VE. o Federucitin 

Eru-opt!a, en su caso. 

Leos euroescO:pticos argumentan que no existen intereses europeos. sino danc:ses, 

akman.:s. ingleses, franceses o españoles. Es cierto que cada pais tiene sus propios 

im.:rcses. mn cierto como lo es que el Pais Vasco, Catalunya o Flandes también los tienen. 
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Y en una auiéníica· federación las: ~~ci.Ónes:.que :se presentan hacia el exterior son el fruto 

del conjunto ·de JÓs .. inÍei-ése~.de;IOs:miembfos por ella representados. Asimismo, insistimos 
' . . . . ,. . ~··· .. 

en qÚe:en:Europan.o se ¡iá~e·d~'una:1ab"./úrasa, tampoco en política exterior. Lo que si se 

deberia co~sÍderoriestJaécoÓ~trucciónide.imecanismos jurídicos que permitan que Jos 

Estados Tlliimbros:. ill;;i~an en Ja .PESC; pero mediante principios de responsabilidad 

conip~rtlda':qU~ no.~tlst~UYan .~IJuricio~amiento del conjunto3º1
• Y éste es un presupuesto 

''.::·; ::<, •'.':}':'O:)~.:\ \.:¡.!'!¿}>;~«;.'-:~;;:e '~',).- :C_:·~·~F\ .'.<<:»!. " 1 • .>- ' 

básié:ó del; feaeralism·o bien. entendido en todos los ámbitos, externos e internos. La 
;_ ~.>:'>.,-:·--,,;~·:".<-~if:,f:.~"'.' '"t';~~- ;;~--~:·~/.:';;w;· \.O:·'. • :~;- ~ ',:..: '. ·.:_._,., ·--': '. ' · .. 

federaCi.ón:debe··.ser.un:instrumento de .fortalecimiento para sus miembros, pero dicho 

: fortále'cimieriio. sólo· se da en la medida en que los miembros aprenden a actuar en 

conj~rÍto¿LtlS, circ~nstancias de la segunda posguerra obligaron en su momento a seis 

.paises a:unirse,en mecanismos.supranacionales que han ido desarrollándose hasta alcanzar 

un'st~tus,q11asi~federal; las circunstancias actuales, Jos denominados nuevos retos globales, 

h.ace~·perti~ente.que los quince paises miembros .mas los que se adhieran se unan en una 

auténtica federación, que defienda.los intereses de los miembros en un contexto global. 

:\OI Al respecto se han hecho diver~us propuestas. cuya consiJcrJción rebosa los limites de este 1r:ibajo1 pero 
cabe dcs1acar lo siguiente. La tbnnación Je un cu..:"rpo diplomútico único probablemente tenga que pas;tr aún 
por diversas pruebas en el tiempo. más aún el l!stabh:cimiento de un cuerpo militar ünico; su adopción por el 
momento rcsulla inviable. Sin embargo. los primeros p:iso~ que si: dcbcrian dnr en la Consritución Europcu 
en materia di; seguridad ). defensa podrian ser: la unificación Ji;: la representación de la PESC en un solo 
funcionario. dependiente del ejecutivo comunitario; que 1:. UE finalmente adquiera personalidad juridicn 
propia. rucs el hecho de que en todos los rr:unllos in1emacionalcs :-iiya apareciendo la CE como signataria. le 
resta crcJibilidad en cuestiones intcmoicionalcs: el ·''ª'".\' de obli~.uoricdad de las posiciones comunes con 
sus rc!>pcctivos. mecanism1Js .Ji.? ~anción en ca~ <le incumplimiento: la vinculación de los rcprcsenumtes 
gubcmamcntalcs en la PESC mediante la aprobución th: las po-,icionc~ y uccion~s comunes por panc de la 
cámar.t que rcprcsenle a k1s Es1:1do~. sea !ri!I C"1nscjo n una nuc"a cámam ~orno el Bundesl'cll o c1 Scn:1do 
C!'latlounidcn~c. o bien un ~·ucrru parlamentario nacillllal ad /roe par.1 mah.:ria!O como .!stas. 
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CAPÍTULO CUARTO 

EL PROYECTO DE LA CONSTITUCIÓN EUROPEA EN EL DISCURSO 

JURÍDICO Y EL PROBLEMA DE LA NUEVA NORMA FUNDAMENTAL: 

¿SIMPLIFICACIÓN DE TRATADOS O ALGO MÁS? 

Pues u/ dejur el formalismo jurídico específico que 1tl aparatojunü;co 
füncione romo una mti'luina ricnlco·racitJnal, garantiza al mismo tiempo 

a los Ji\·ersos parrlc:ulares el máximo relath'O de poiibilldad de movimiento 
y, sobre todo, de pusibilldad para el cálculo rucional de las probabilidades 

.l' consecuencias jurídicas de su actividad con arrqlo a fines. 
Max Weber 

En el análisis sobre las características del orden jurídico comunitario (vid supra: 

Capitulo Segundo, JI) se destacó que éste parece una mezcla de derecho internacional 

conv.:ncion:il y· de derecho·intemo de tipo federal, a lo que se le denomina erróneamente 

derecho supranacional,' a pesar de que· la· supranacionalidad es sólo una característica del 

orden jurídico cornunitárío' y de ·ninguna manera un elemento suficiente para hablar de 

dicho Jerecho. Sostuvimos, asimismo, que el alto grado de interacch;n del derecho 

comunitario con los derechos nacionales hace mn borrosos sus limites, que los métodos 

clásicos del derecho contlictuu! (normas de colisión, /e:c causae, etcétera) resultan 

inapropiados para resolver los conflictos entre ellos, siendo quizá lo m:is :idecuado hablar 

de un 'derecho federal intcm.:>". como $C !1abl.1 y:i del 'mercado inter:or'. Pero también 

vimos c"on1o lo anterior~~ Uificuita tr.::1n~:1dun1c:u~ debido a ia ausencia d~ una nonna de 

imlividualización de la <:ol::cción <le '1C>rmas y enunciados jurídicos aplicables en los 

territorios y a las personas de los Estadc'$ miembros. sea ésta la norma fundamental 

sugerida por Kelsen, la regla de reconocimienl<' de Harto simplem::n:e una norma positi\•a 

limdante del ~rdenamiento juri,lico. func-ii)n quc reuliza la primera <:onstitución histórica. 

La ausencia de esta regla ucarreu una scri<: de problemas de seguridad y certidumbre 

jurídicas, que u su· vez se tradu.:cn en serios problem::is políticos (vid .mprC1: Capitulo 

Tercero, ll. C). Pero más allá de los motivos políticos pura creur la Constitución Europea. 

dicha creación tendría seri:is implic:icionc~ p_ar:i la ciencia del derecho, a tal grado que al 

ser el Estado una consirucciún conccp1U<1I- c instrumentalmente jurídica, la pres.:ncia de 

una norma fundante nos pcrmitiria 1den:,!k,1r 1w sólo a dich:is nonn:is y ~nunciados-i.L'. 

INll 



hablar de un orden jurídico propiain~~te~sino t~inbién podrl~ di!Ücldár el problema de la 

nall¡ralaza política d~ la Unió~; Veai:nC>s prlmero, como en su n:i6m~nto 16 hici~os ccin el 

signiftcndo político de 'con~titución'; qué significa este conce~to desde la perspectivá de la 

cienci n j uridicn. 
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l. EL COi">CEPTO JUHÍDICO DE 'CONSTITUCIÓN' 

Ln pnlnbra 'constitución' ticne un uso descriptivo, como lo demuestra su etimología. 

ya que viene dc!I latín 'consti1111io' y significa ·•cs..:ncia y calidad d:: una cosa que In 

constituye como es y la cliti!rcncia d.: l"s dem:is"-"'~. El verbo 'constituir'. del latín 

·constituire·, significa prccisa1ncnte ··r",.:lrm~r. componer. ser···10-'. La ·constitución" se 

n:tiere, pue:.. a la/arma ele ser d.: algo y. enm: otras c0sas. ele la comunidad política. i.e. a 

su fom10 de organización. Contl> se desp~~ndc, aquí ya no se trata de lo que se .;n:e que es 

1:1 mejor forma ele ser. sino simplemente· d<: ¡,, que cs. Por ello es que ··una de las grandes 

wntajas que representa la posibiliJad J.: daborar un concepto jurídico de Constitución es 

qu" pod..:mos dar una definición neutra. independiente de cualquier valor que se considere 

tr:a"ccndental en determinado mome1110 histórico o de cualquier ideología subyacente"'º'. 

Aristóteles se refería a la /1"/itda precisamente como forma de st:r. Así, en la 

Cu11stit11ciún de los .-ttenienses, "'"!;'"· describe la fonna de organización política de 

Atenas-'0·'. De ahí que dicho significado suele calificarse como político, pero, aunque tiene 

serias implicaciones en dicho ámbito. cs jurídico. La manera en que se organiza 

políticamente una comunidad es por medio de.formas jurídicas, tengan como fuente la ley 

e.<crim o la costumbre. Esto es fácil de observar, pues si un Estado es una monarquía 

:ib"J!um o una República democrática depende, en primera instancia, de las normas 

juriJicas que estipulan las formas por las cuales en dicho Estado se designan a los 

¡;obemant.,s. i.t•. por medio de reglas sucesorias o procesos electorales. Asimismo, la 

di 1crcncia entre una dictndura y un sistema parlamentario está en las normas jurídicas que 

estabicccn los mecanismos de creación nonnativa, sea mediante un proceso legislativo en 

.:1 que .:t1<!rpos colegiados elegidos conforme a otras normas juridicas definidas aprueban o 

1.h:saprucb:in. o por medio <le un sistema de edictos emanados de la voluntad de un 

~ .. : R .. :al .·\i:~h.h:mia E~pañola. Dic:c:ionario ele tu lengua Espmio!CI. vigésima primcrJ edición. tomo 1. Editorial 
E~pa!-.1 C;.1lpi:. S .. ·\ .. ~lat!rid. 1992. p. 549 . 
.. r•dt'm. 

'º· l lu.:n;i Ochoa. C1.1rlu . . \lei·tmismos ,·011stituci01w/l!s J'tll"t.l f!I ccmtral del poder politil"u. Sl!guncJa edición. 
l1i-.111u10 tic lnvc:--tii;acionl!~ Juridicas/UNA~I. t-.lé.'(ico. 2001. p. 65. 
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individuo .o de un grupo de. individuos sin riecesidad.:de.:posterior aprobación. Que,. la 

dinámica politica ·también. resulta indispeÍls~bli: ?!Ira identificar las características de un 

régimen estatal es innegable, ya que en ~entido. ~strlcto se trata de la adecuación de la 

práctica politica a la normatividad jurídica estatal. Aquí los límites entre el significado 

político y el jurídico de constitución son borrosos, pero no inexistentes. ya que no podría 

hablarse del primero sin la presencia del segundo, pues: ¿cómo identificar si una conducta 

se ajusta a ciertas pautas de comportamiento si no tenemos certeza sobre éstas? De esta 

manera, la efectiva adecuación de la conducta de los funcionarios estatales a .. la 

nomrntividad es un requisito sine qua non para determinar tal o cual forma de gobierno, y 

la existencia de dichas normas jurídicas es el requisito p11r t¡uam para definir tal o c¡µal 

sistema político. Ello rompe definitivamente con el mito de que las decisiones polit~'?ªs 

fundamentales son preexistentes a las normas jurídicas que las determinan, o dicho de R.tra 

manera, que la constitución política precede a lajur.!dica, como lo plantea Carl Schmitt (vid 

supra: pp. 172 y ss.)306
• 

Si la constitución en sentido jurídico determina la forma de ser de una comunidad 

politica, entonces debemos preguntarnos cómo lo hace .. La organización estatal presupone 

necesariamente dos elementos: funciones y órganos encargados de llevarlas a cabo. Una 

vez más. podemos observar que Aristóteles ya concebía la distribución ordenada de 

funciones y funcionarios como un aspecto fundamental de la constitución como concreta 

fomrn de ser de la polis: "La constitución. en efocto. es la organización de los poderes en 

las ciudades. de qué manera se distribuyen, y cuál debe ser en la ciudad el soberano 

( .. .r·'07
• La manera de hacer esto .:s mediante el establecimiento de normas que confieren 

·"1 ~ Cfr. Aristüh:lcs. Cu,ixtimc:itin di! los ,·ltc11it.·11st'.\·. introtlucción. traducción v nutas Je García Valdés. 
~l:.mucla, Grcdos. S.A .• ~·ku..lrill. 19~4. • 
:iut• .-\qui sólo nos rcfc:rimo~ 1.1 h1 rdoiciün ncccsaria entre el derecho y la comunidad política. que consiste en 
la!<t fom1as de organización politic~1. El utnl gr~m intl!rrogant..: sobre la relación entre la socicc.Jad y el derecho 
es un tcm::1 que rebasa lo" limites Ji: i:~ti: tr:1b;;1jo. :tunquc rodemos comcnt:.ir qu..: la nui.xima romana ubi 
sociL'ltl."i ibi iu'i tambiCn llt.:110ta una ri:h1c1ún ni:cc:-oari~1. con'.ii .. tcmc i:n las fonnas U..: OT!.!Jnización sociales. 
puc:-. ror m;is primitivas l¡uc si:;.rn dcnu11.::-.tr;.1n al nh:nu~ la rirc.,.cnci:.1 Je Ollf"1.:ts prin~arias en el sentido 
hartiano. i.e. lo que dit\:rcncrnri;.1 ;.1 t;;1li:'.i 'l'..:'li..'dadc"' Je la:;. comunidades politi1.:a ... s..:ria el grado inic:rior. o la 
au~cnch1. e.Je ccmrafü:~1ció11 juridi.:a (Cfr. H~trt. 1-1. L.·\., Tite Com.·e¡n '!(L,1u-. 0¡111., 1.:it. p. 91 ) . 
. ~o· Arbtúldcs. Polirh:u. l .:::•\\Ja. J 5. 0¡111.'i cit. p. : tl6. 
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facultades, o mejor dicho, é:ompétencias-'0S a d.:terminados órganos ~· iridi~id~os pam.-crear . . 
y aplicar otras normas jurídicas. La exísrencín de reglas de competencí~: . .!5/sín lugar a 

dudas, un elemento esencial-sí bien no el único--para constatar la preséricia 'de un orden 

jurídico propiamente dicho, ya que se trata de reglas secundari~s (d~ :adJií~icaCión), qúe. · 

presuponen a las primarias en unn unión que denota el micleo de tod~· orden. de derécho-'"''; 

La constitución es el punto dt: partida "" la creación y aplicación t:scalonnda di! di<:ho 

ordc:n. que, por ese mismo hecho, rl!gula su propia creación. Kelsen menciona al respecto: 

''Considerando por el momento únicamcnt.: al orden juridico estatal, la constitución 

representa el grado jurídico-positivo m:ís alto. La constitución se entiende aqui t:n un 

sentido material, es decir: por esta palabra se entiende la nomrn positiva o las normas 

positivas por medio de las cuales se regula la ~rcación de normas jurídicas generales"310
• 

Es importante agregar que la constitución también determina las reglas básicas de 

aplicación de las normas juridi<Xls, inc0r¡h>rando a su relación genética con la legislación, 

una relación de asignación ele competencias judiciales y administrativas-' 11
• La distinción 

entre creación y aplicación normativa no es absoluta, salvo en dos casos límite: la propia 

constitución que como N1 no aplica ninguna otra norma, y la ejecución de la norma 

individualizada que ya no crea ninguna otra norma. Esto es importante en nuestro conteltto, 

porque asi entendemos que la constitución de un orden juridico, aunque en si misma sóio 

es '.!rcación normativa, se refiere constantemente a la creación y aplicación de las normas 

jurídicas del ord.,n. 

El hecho de que la constitución consti/Uya las reglas que definen la creación y 

aplicación de las normas jurídicas posteriores, implica que sus normas son el criterio 

'º' La fücuhml es g.cncrJlmcncc concebida como un concepto amplio que abarca U.mio a lu capacidad civil 
cnmo a la compctcnci;1 de derecho público: ··se es capaz pura moditicur la propia situación jurídica: en 
COJmbio. se C$ compch:ntc para modificar la de otras personasº (Nino. Carlos Santiago. lntruclucci011 u/ 
.·l 1uili\i" dl'/ Dl!rl.!dw. o¡m.'O cit. p. :?22). 
:'.·

1 Cfr. lbn. H.L.A. Tl:e Cmrcept ofluw. opus C'it. pp. 97 y 98 . 
. ,., Kdsi.:n. 1 l~tn""· Rt'i111 .. • Rt:cl11slt•lwe. opus cit. p. 2:?8. La trnducción es mia. 
~: i .-\qui nl,.. top;.1rnth con la clásica división de funciones. curactcristica que hnbíamos indicado como 
intlispcn!'-abh: J..:I E~wdo de \h:rccho. o sea. de la constitución en su significado político liberal. Sin embargo, 
11:11.fa se h.1 dicho :o;otm: l;i nccesid.i<l de Jivillir cslas funciones -:n tres difcrcn1cs sujetos u órgomos, lo cual es 



fundamental de la validez de las restantes. Kelsen advierte que la .validez de las normas d~I 

orden jurídico constituido se determina de dos maneras: mediante los procedimient!;ls 

formales a los que los órganos facultados para crear normas se deben sujetar, e.gr. ,.el 

proceso legislativo bicameral; y a través de los contenidos de las normas constitucionali;s 

que prescriben o prohiben determinados contenidos en las normas posteriores, e.gr. la 

prohibición de establecer penas privativas de libertad en casos de incumplimiento de 

obligaciones de carácter pecuniario31 ~. Asi surgen dos niveles de validez: el form~I. 

determinado por los mencionados procesos y por las reglas de competencia de los órganps 

que crean las normas; y el material, reforíclo a dichos contenidos. En ambos casos Ja 

validez de una norma se determina en relación con su norma inmediatamente superí,c;ir 

(N1 ~ N, ... N11 ~ N 11 ·), "pero en todo caso debe ser conforme a la norma suprema .. ~_1,3 • 

Queda claro, pues, que el significado jurídico más importante de co11s1i1ución consiste .. en 

q11e se trata ele la norma jurídica que i11su111ra el proceso de creació11 de un cierto orcle11 

legal y que. como tal. determina la valide: de todos sus componellles, siendo así el criterio 

principal de 1111idad o idemic/ac/ de los mismos. Ello implica, a su vez, que la constitución 

permite reconocer a qué orden pertenecen las normas y los enunciados jurídicos, pues 

todos aquellos que derivan su validez en última instancia de la constitución C1 forman 

parte del ordenjuridico o/". 

El concepto de la supremacia material de la constitución, directamente ligado a lo 

anterior, consiste en que todo el orden jurídico estatal se basa en ést:1, pues la constitución 

es la que determina la validez de las nomms, mediante procesos formales. contenidos y 

distribución de competencias-' 15
• Asi pues, "en tanto la constitución condiciona las 

funciones estatales resulta. como consecuencia jurídica ineludible, que la constitución es 

regla de competencia y que los actos emitidos por cualquit:r persona cuya competencia no 

derive de la constitución (y ésta es la nota decisiva de la supremacia). son nulos( ... ) [pero) 

sumamente conveniente desde un punto de vista politicn. induso necesario si se dc.-.can i.:stabli:ccr limites al 
rt.?dcr político. pero no indispcns;ibh: tlc:sdc la pcrspcctiv:.1 de la cic:ncia del c..krcchn. 
'-Cfr. l\.clscn. H•ms. Reine Rt.~cl11 ... tt!l1re. opus en, pp. :?.28-::?30. Los ejemplos son mio:;. 

)D Hucnt1 Ocho<i, Carla. ,\1l!cu11i.<mtvs cm1s1itt1cimwlt.•s pm·a d co111ro/ ,/t!l ¡ioder ¡•olirico. o¡m!'; cit. p. 66. 
:u" El problema sobre la validez lle h1 pro¡ii~1 i.:onstitudón :-...:rú analiz11do en L.1 última ~c¡;ciún Je c~ta h:sis. 
·
1

1:1 Cfr. ltlt!m. p. 68. 
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para que alguna ley, reglamento, ordenanza, resolúción adrninistrátiva; ~ii:'éte~a;'sc:'ií n'úla'es'' 

necesario que la nulidad se establezca mediante un proc~dimientÓ ~n·i~1 · qú'e·se cbnfron~é 
<:uah.¡uiera de estas disposicion~s con la regla qlie'cstablec~ sus;reqllislt~~ de'va1Íélez''.316, o 
sea con la constitución en última instancia: ,·,;·_· : ~ _, 

'. .·_--,,·._,'"' ·. ': . ·. 

L:1 idea de la supremacía constitucional está ·: Íntimamen;~:: ~elaé::ionnda; con la 

i'rotección jurisdiccional de la constitución, 'con· ia,.: subo_rdinacÍón .. jerdrquicti a la' 

<:onstitución de todas las normas del orden jurídico crecido por ella·(supralegalidad)317 y 

con la suprcmacia fom1a1·"'. La supremacía tiene así diversas expresiones, siendo la 

su¡ir:ilegalidad una de las má.< importantes, como lo evidencia. e.gr., la eficacia' directa de 

las nonnas constituciom1ks. Ello significa que éstas no requieren de desarrolló legislativo· 

posterior para su aplicación por parte Je los órganos competentes (jurisdiccionales o 

administrativos), ni pam su invocación por parte de los particulares. En estos casos, la 

nonna constitucional s.: aplica por encima de la ley ordinaria, i.e. goza de aplicación 

preforentc"''. La supremacía formal es otro medio para reforzar la supremacía materiat,·ya 

:¡itc consiste en proces('I~ rigirh"'~ ele revisión constitucional: la nonna materialmente 

,;uperior no puede ser modificada de igual fonna que las nom1as materialmenté inferiores. 

Kelsen trata este fenóm.:no al rcti:rirse a la constitución .::n sentido formal, que es el 

documento que comprendt: la; nonnas de creación y competencia lconstitución en sentido 

material). otras que se reth:ren a cuestiones políticas relevantes, así como aquellas que 

d~terminnn un procedimit:nto dificultado para la modificación y derogación de las primeras 

düs clases de nomias. Y agrega que estas últimas están des.tinadas a estabilizar la 

CL'llstitución material. por ser .!sta ··el fundamento jurídico-positivo de la totalidad del 

orden jurídico estatal"nº. Como vemos, se tmta de un fenómeno jurídico propio de las 

constituciones escritas y ele los sistemas jurídicos de índole romano-canónicos. 

, ... Tamayo y Sa1mor;in. Ro1otmlo. ¡,,,,.,,,/11cció11 o/ Eswc/io cll! /u Co11stitudú11, opus cit. p. :?23. LOs corchetes 
~''" mios. Este problc1m1 ya se lmhi" .1ll\·cnido cunm.lo se hizo referencia a la aparente parn<lojn de Kelscn 
''-1br..: la cxish:ncia Je Tll"lnll~1s in"·;.iliJas (l·il/ .m¡n·u: nota 46). 
'. .. Cfr. Huerta Ochoa. C~1rh1. ,\ft·c,mi.unos c11n.\·tituciun11lt!.\' J1C1rct el ccmtro/ cid poder pulttico, o¡m:,· cit. p. 71. 
···Cfr. /dcm. p. 68. 

'Cfr. hl..:m. 69 y 70. 



La función 'de. Ílevar a cabo. dichas reformas le compete al 'pocler 'constituye~te 

permanente'; o mejor diCho, 'poder revisor o reformador', superior a los demás poderes 

constituidos .. Existe, en efecto, cierta confusión en tomo al poder revisor, pues el hecho.,de 

que.sea comúnmente denominado "constituyente permanente" denota la idea de que no.se 

trata de un órgano constituido, es decir creado por la propia constitución, como si quienes 

aprueban o desaprueban las reformas constitucionales encamaran la voluntad de los 

hombres y mujeres que conformaron el poder constimyente que sólo existió como tal en un 

momento histórico. Ello es simplemente falso, ya que, como bien sabemos, son las 

constituciones positivas las que definen cómo se integra el órgano revisor, cómo de_be 

proceder, y dónde se agotan sus funciones: el poder constituyente "desaparece una y.ez 

lo¡,'Tado su cometido [i.e. crear la constitución], y el poder reformador, que· sólo ex!~!e 

cuando es convocado a realizar alguna reforma( ... ) no puede realizar salvo aquello para.Jo 

que fue instituido"321 • Dicha confusión se debe a lo que el profesor Tamayo y Salmarán 

denomina "la falacia de la interpretación cualitativa"n2
, i.e. a la noción de que la 

constitución posee una esencia diferente al resto de las normas jurídicas, y que nosotros 

hemos tratado de advertir al distinguir entre el concepto político y el jurfdico de 

constitución. Las constituciones efectivamente realizan una función diferente al resto de las 

normas de la cadena que ella instituye, pero la función constitucional es diferente a la que 

desempeña una ley general respecto a un reglamento sólo en la medida en que constituye el 

punto de partido de la cadena de validez del orden jurídico. y no por cualidades intrfnsecas, 

que sólo pueden ser valores políticos. 

Resumiendo. podemos decir que la co11stimció11 en se111ido jurídico significa el 

co11j1111to de normas jurídico·positil'as que instituyen la .f<Jr111a de orgtuii=ación ele una 

co1111111idcul política por medio clt! lt1 determinacitin ,~t.: los procesos dt! creación y 

uplicaciú11 normativos y de las reglas de competeuc:ia ele /us .fi111cio11es estutales. A ello se 

'~11 Ki:lsi:n. Hans. Rt!ine Reclus/elrn·. opus cit. p. 229. 
•:i Hui:na Ochoa. Carla. Cmrstituc:iá11. Tru11siciá11 y Ruptura; en: Gonzálcz, Maria del Refugio y López 
r\yllón (cJilorcs). Trunsidoues y tlüc1ios institudUt"'lt!::i. ln~tituto <le Investigaciones Juridicas/Univcrsidad 
Nacional Autónoma tic ~1.!xico. :moo. pp. 70 y 71. Lll que ..:stú cmrc corchetes es mio. 
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le /luma orden jurídico esw:al. , por lo t¡11e la <'Ollsti1t1ció11. como 11tJ1'/l/t1 nm·mar11111, 

constituye el p111110 de punida l!/? la creación de dicho orden y el c1·iterio supremo de 

\'a/icle: de todos sus compo11e11re.,·, Dd Ctl/ICepw jurídico de co11sti1t1citi11 se c/espr1mden /ns 

criterios fimdcunentales pan1 deter111i11ar /u fl'"rte111!11Cit1 e ide111id'"' ch: tus normas y los 

t!llllnciados jurídicos. Estas son sus propit.:dath•s ,fL'}inaorias. Pero tcuuhién cut!llla con 

propi11Jcules cu11cvmittl11les. con10 la suprenrucíu y la de1ern1inut.·iú11 de /u v<1lüll!= dt! las 

1uw111as i1{/'eriares mediantf.! co11tl.!11idos tJb/igutorit•."'i·. 

A continuación se confronta dicho concepto al d<!rccho primario de la UE, a fin de 

cstablect:r si la Unión tiene efectivamente una constitución en sentido jurídico. En caso de 

ser así, analizamos en qué medida la Con;titución de la UE es u~a Constitución Europea,, 

en el sentido de una nonnn jurídica suprema d" la totalidad del material jurídico que rige 

en los territorios de los Estados miembros y en l;1s propias instituciones comunitarias. 

J:: T:1n1:1yu y Salmorün. Rohmdo. lu ime17Jrewc:i1í11 co11stilt1cimwl. la fi1/aciu ele /u ilÍterpretuc:ión 
c:rw/i1111fru: ..:11: Vázqucz~ Rm.lolfo (con1pilm.lor). lmerprc•tució11 jurltlicu y cl~cisiún judicial. Distribuciones 
Font.1111~1rn. S.t\ .• ~lé.'l\:ico. 1998. 



11. LA CONSTITUCÍÓN EUROPEA HOY: ¿UNA REALIDAD MEJORABLE 

ó UN i~JPERATIVOÁ REALIZAR? 

Conforme a lo que hemos visto a lo largo de esta tesis. especialmente en el Capítulo 

Segundo, podemos constatar que la UE efectivamente tiene una constitución jurídica, 

consistente en el derecho primario comunitario, i.e. el TCE, el TCEEA, el TUE, sus actos 

modHicativos, la costumbre de los gobiem'?s de los Estados miembros y de las propias 

instituciones comunitarias, asi como la jurisprudencia del TJCE y los principios generales 

del derecho por ella determinados: esa es su constitución material, y así lo hacen notar 

varios juristas323
• Esta constitución. representada en el primer círculo del cuadro 

explicativo No. 4 (vid supra: p. 71 ), cumple con las características definitorias apuntadas 

en nuestro concepto, pues el TCE. el TCEEA y el TUE, co11tie11e11 normas que i11stit11yen:/a 

forma ele organización ele la UE por m11clio ele /os procesos ele creación y aplicación 

normativos y ele las reglas de competencia q11e determinan las jimciones ele s11s órganos 

primarios. ¿Pero qué sucede con los elementos concomitantes del concepto jurídico de 

constitución? 

En cuanto a In supremacía constitucional y los medios jurídicos para reforzarla, 

observamos que el T JCE ejerce una función de garantía jurisdiccional de los tratados 

constitutivos, siendo el máximo intérprete de sus normas y el guardián de su cumplimiento. 

Los mecanismos para ejercer dicho control se encuentran bien determinados en el art. 230 

del TCE, que otorga al TJCE, ínter afia, la competencia para controlar la legalidad-que 

bien podría definirse como la 'constitucionalidad'-de los actos adoptudos por las 

instituciones comunitarias (derecho derivado), asi como para resolver .. sobre los recursos 

por incompetencia, vicios sustanciales de fom1a. violación del presente Tratado o de 

.l~J Entre ellos. destaca Jcan-Victor Louis. quien dc~dc 1 Q'12 se refirió a los tn.Hados constitutivos y al TUE 
como l;,1 .. constitución comunitaria .. (louis. Jcan-\'ic:tor. L '01-r.lrt! Juriclique Cummunauwire. 6.1 edición, 
Otlicc des Publications Ofticicllcs des CommunautC!<i Europi!cnncs, Luxemburgo. 1993, p. 87). Otro quien ha 
sido muy persistente al rcspcc10 es lngulf P~micc. h:.tdl.'.:mlulo notar. por lo menos. UesJc que l!mpczó u 
fh~jars~ el <lcbatc co11h:mpor1inco ~l",bn: 1:1 Constitu~iún Europea (Cfr. Die Vi.:¡;flusm1g.~/h1ge uus 
re!clll ... wisst•11st:lrq/i/icht•r Sicht. \\'Hl·P:.tpcr. S l)tJ, Ocrlin. 1 CN9: en: \\''-~V.\vhi·bcrlin.<lcfremicc· 
vcrfossungsthn.:c. entre otros). En .:1 mismo :-;cnrh.lo: ílorchardr. Kh1us·Dictcr. El .-IBC del Derc:clw 
Commrirario. opus cit. 
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cualquic:r nonna jurídica relativa a su ejecución. o desviación de poder. interpuestos por un 

Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo o la Comisión"3~". Las decisiones del 

TJCE en el marco del precepto cit:ido pueden dar lugar a la anulación del acto jurídico en 

cuestión, si éste es contrario a la Constitución de la UE y si emanó de las instituciones 

comunitarias. ya que no puede pronunciarse sobre la validez del derecho nacional, sino 

cxclusiv¡¡mente sobre la preferente aplicación-mal llamada primacía-de la norma 

comunitaria. En este rubro, cab.: hacer referencia a la sente:ici'1 del 23 de abril de 1986, 

conoch!a como el caso les Verts. En dicho fallo. el TJCE decidió sobre una acción de 

nulidad promovida por el partido político francés. Parti Ecolvgistc 'les Verts ', contra dos 

medidas del Buró del PE, que beneficiaban financieramente las campañas electorales de 

'1lgunos miembros del PE. :ifectando a dicha agrupación política francesa en su derecho a 

igualdad jurídica ante los procesos electorales europeos. La competencia de la Corte en ese 

.:.1so estaba basada en el antiguo art. 173, párrafo primero del TCEE (actualmente el art. 

~30, primer párrafo del TCE), según d cual el TJCE "controlará la legalidad( ... ) de los 

actos del Parlamento Europeo destinados a producir efectos jurídicos fn:ntc a terceros"325
• 

El PE no cuestionaba, por tanto. la comp<!tencia del TJCE para revisar la 1"galidad de sus 

"ctos en cuestiones relativas al financiamiento y organización de las elecciones directas al 

PE. Sin embargo, alegaba ante el máximo intérprete del den:cho comunitario que si se 

p.:rmitia una interpretación tan amplia del art. 173, párrafo primero, bajo la cual procedía 

1'1 acción de nulidad por terceros afectados en este caso. entonces el PE debería obtener a 

cambio la capacidad de fonnular tales acciones contra actos adoptados por el Consejo y la 

Comisión. exigencia que se vio satisfecha hasta la refonna introducida recientemente por 

d TN. En su momento, el TJCE respondió: "Al respecto debe enfatizarse que la 

Comunidad Económica Europea es una comunidad basada en el Estado de derecho. por lo 

411.: ni sus Estados miembros. ni sus instituciones pueden evadir la revisión acerca de si las 

111<:dida, adoptadas por ellos están en confonnidad con la Carta constitucional fundamental 

i ... l el Trntado establece un sistema completo de recursos y procesos legales. diseñado 

i:.i.T~.o¡m...-cit. 
i:• TCE. u¡m.\ d1. 
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para permitir!~ a !ácorte de JusticÍa·la revisión.de 1a 1egalidactde 1as medid:is adSptadas 

· por las instituciones"ll6• 

Por lo que se refiere a los demás mecanismos para reforzar la supremacía, debemos 

revisar dos aspectos por separado: la aplicación preferente de las normas de efecto directo 

Je los tratados (supralcgalidad) y el mecanismo dificultado para reformar las normas 

constitucionales de la UE (supremacía formal). La aplicación 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 situación concreta si existe una norma del TCE, del TCEEA o del 

TUE que regule directamente dicho caso. En cuanto a la supremacía formal, el art?'48 del 

TUE no deja ninguna duda al respecto. .b 

Ello nos lleva a otro elemento de la constitución en sentido jurídico: la forma. El 

hecho de que la Constitución de la UE esté comprendida en diversos documentos permite 

cuestionar In existencia de una constitución 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 st.,Jremacía formal es el elemento 

necesario de la constitución en sentido formal,. pues la ausencia de un solo texto 

constitucional afecta el carácter solemne que requiere una constitución desde la perspectiva 

politica. Juridicamente, no hay razones fuertes para cuestionar que el procedimiento 

dificultado de reforma sea el elemento que defi~e la forma constitucional, pues todos los 

demás (1111 solo texto, declaraciones políticas, etcétera) son importantes con relación al 

impacto político que una constitución debe caus:1r (sentimientos de pertenencia_ nacional, . 

identificación del ciudadano con las instituciones del Estado, entre otros), y no para la 

protección juridica de las normas constitucionales. 

).!b TJCE. Jmlgmelll o.ftlle Court uf23 April /986. Poni t;cologiste "les Vi.wts'' i·s. Europeun Pur/icmrent; en: 
httn:llcuria.cu.int. La trnducción es mía. La ••carto. constituciom1I fundamental'' aquí mencionada se refiere ni 
TCEE. 
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Finalmente, tenemos la detenninación de validez de. normas fofe
0

riores ··mediante 

contenidos obligatorios. Dicho elemento también : se enc~entra pre~ente •· én · la actual 

Constitución de la UE; los ejemplos sobran. Simplemente piénsese en el principio de la 

libertad comercial entre los Estados miembros y todas.las máximas que de ahí se derivan. 

Asimismo. a pesar de no contar con un catálogo de derechos fundamentales, los principios 

recogidos por la jurisprudencia del TJCE son, sin duda, contenidos constitucionales 

obligatorios para las demás nonnas del orden juridico comunitario. En• este sentido, 

sobresale el art. 6 del TtJE que define los principios en los que se basa lti' Unión 

(democracia, respeto a los derechos humanos, etcétera); cualquier nonna que vaya en 

contra de éstos estaría viciada de nulidad. 

De esta manera, concluimos que conforme a mlestra ·defilÍició;, · de:constitución en 

se111ido jurídico, la VE e11c11e111ra en el derecho primar{ó iodos sus · elemelllos, tall/o 

dt!jinitorios como concomitt1nt~s. 

Como vemos, la cxistericia de la constitución )urídi~a ele la ÍJE no "es· puésta· en duda, 

de hecho, al intitular el Capitulo Segundo como "El Ordén Juridic6 C~mt;niÚiri~ Europeo" 

y al hablar del derecho comunitario originario como la "Constitución Material de In UE .. , 

se dio cuenta d.: ello. Sin embargo, por 'Constitución de la UE-' entendemos la constitución 

ji1ridica-y exclusivamente jurídica. pues politicamente no se puedé hablar de tal (vid 

supru: Capitulo Tercero, 11. C)-de las instituciones de Roma y de Maastricht, que debido 

al alto grado de integración económica. politica y juridi~a. fomrn parte. junto con las 

constituciones de los Estados miembros. de algo todavía in¿oncluso y ccm serios problemas 

de unidmJ y consistencia. pero qm: ciertamente se está gestando: la Constitución Eur~pea y 

su respectivo orden jurídico-estatal. la cn11srir11ción jurídica ele Europa. i.e. lci norma 

Ji11ulu11te de un co11ju1110 c/f! 11urmt1s y e111111ciados jurídicos aplicables en los territorios y a 

las p1.!rso1:as de los puises micnzbros. sólo existe i11 .Jieri. como bien dice el pro,,feso1· 

fh"iher!e':.'. Dacio que lo mismo SU<-'c.:d,: con la co11s1i111ció11 politice1 ele t-:uropa. poden1os 

decir que '" Co11s1itucid11 E1wupe!C1, en el se1:tido a111p/io clf.!! término. I!,\' 1111 prr~vecto que 
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registra enornies avances/pero·. que Ílo se ha co~~retado: 'que se trata,' pues, de¡11n 

imperativo ·ti rea/i:ar. Pero antes de explicar por qué 'consideramos que su creadón es:un 

imperativo desde el punio de vista jurídico, debemos prestar atención ª· las .tesis' que 

sostienen que ésta ya existe, y que. hoy en día podemos hablar propiamente d~ u~ ~-olo, 
orden jurídico unificado europeo. Para sus defensores, la Constitudón 'Europea debe.' ser 

mejorada, no. creada, por lo que hemos denominado esta tendencíala ;'tesís de realidad 

mejorable"; veamos, pues., en qué consiste, 

·~-:;:;; 

Algunos juristas se quejan del debate contemporán'eo ·sobre la ~écés~dacl ?e crea.r :ina 

constitución para Europa, pues consideran ''que la'discusión,so,~~e(a,Sóns.útui:íón ellro~ea 

o incluso sobre un Estado europeo es académica e irrelevante.:UnEstado.europeo-incluso 

un Estado federal-en la forma clásica~ no pued~ ser la ~~t~i'Í:.oo~eÜÍ~!de la propuesta 
; ·- .. . .. '. - . 

desarrollada hace 50 años por Jean Monnet y Robert 'Sch,umar\ ~s, precisamente la 

superación del Estado-nación en su sentido clásico, qüe nc{'pucb s~perar la prueba como 
. ·--·,,'--, .. ·. - ·--· 

garante de la seguridad interna y externívT~mpoco se:p~ecle,tratar acerca de si Europa 

necesita una constitución. Los .tratados de las c~rrninidade~'..ió~.: como. lo ha reiterado la 

Corte Europea, la constitución de las comunidades y, respectivamente, de la Unión3,g. 

Una de las decisiones a las que hace referencia el .p~ofesor Pernice es la del caso les 

l;"errs, que acabamos de comentar (vid supra: p. 190); l~ otra. de diciembre de 1991, es 

relativa a un dictamen de compatibilidad de un tratado internacional con el TCE (art. 300, 

~: antiguo art. 228, l, segundo párrafo). Dicho dictamen versa sobre un proyecto de 

ácuerdo entr~ la CEE y los Estados miembros de la AELC relativo al establecimiento del 

EEE329
, y específicamente sobre el sistema jurisdiccional que dicho :proyecto trotaba de 

i·nstaurar. A fin de determinar la incompatibilidad de dicho sistema con el TCEE. la Corte 

estableció las diferencias sustanciales entre la CEE y el entonces planeado EEE, 

mencionando que "el Espacio Económico Europeo será establecido sobre la base de un 

3~7 Híiberlc. Pctcr. Teorla cll! la Constilllc:iún c·mrw ciL•ncia cll! lt1 cultura. trat..lucción Je Emilio MikunJa. 
Editorial Tccnos. Espi.llla. :?OOO. p. 109. 
·::: Pcmicc. lngolf. Die V'e1:fe1.'islmgs.fi·age aus recl11swis.i;,•11.,·drq(tliclwr Sic/11. upu ... dt. p. 1. 
· • El Acuerdo rt!l111i\'o uf Es¡111cio Eco11ómico Eurn¡1t.•o ( EEE) fue tinmu.lo t:n 1m1yo <le 1992. 
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tratado internacional, que sólo crea derechos y obligaéiones entre las partes contratantes y 

no prevé . ninguna transferencia de dereéhos soberanos a las instituciones 

intergubernamentales que instaura. En contraste, el TCEE, a pesar de haberse concluido en 

la forma de un acuerdo internacional. constituye la carra constitucional ele una Com1111idad 

basada e11 el Estado ele derecho. Los tratados de las Comunidades establecieron un nuevo 

orden jurídico para cuyo beneficio los Estados limitaron sus derechos soberanos. y cuyos 

sujetos no son sólo los Estados miembros sino también sus nacionales. Las características 

esenciales del orden jurídico de la Comunidad ( ... ) son. particularmente, su·primucia sobre 

d de~f!cho de los Estados miembros y el efecto directo de toda una serie de provisiones".llº. 

Pero.precisamente la primacía del derecho comunitario sobre los órdenes jurídicos de los 

Estados miembros, como caractt:ristica esencial del orden creado . por.- la "carta 

constitucional comunitaria", presenta serios problemas. veamos por qué. 

Al analizar las características del derecho comunitario (vid supra: Capitulo Segundo; 

U). observamos que la primacía de las normas comunitarias; la' aplicación y. eL efecto 

direcios de las mismas son. ciertamente, las notas distintivas de ese orden jurídico; es más, 

nombramos dicha sección "el carácter 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 primacía de las 

nonnas comunitarias como el aspecto principal que permite hablar propiamente del 

"carácter supranacional'' de este interesante derecho. Empero, como bien se observa, la 

s11pm11acio11alidacl es sólo 11tw característica del derecho com1111i1t1rio, y una 

carctcterística -basttmte co11ti11ge11te, pues dicho principio no siempre es observado por los 

nuis altos tribuna.les de los Estados miembros (vid supra: pp. 87 y ss.). Asi, llegamos a 

sostt:ner que existen, al lado del punto de vista del derecho comunitario--defendido 

principalmente por el TJCE-, los puntos de vista de los derechos nacionales, y, lo que 

resultn más importante, ambos son igualmente válidos, ya que como dijo el propioTJCE 

en su ya clásica sentencia sobre el caso Costa vs. E.N.E.L.: "En contraste con tratados 

ª 11 
T.IC'E. Opi11iw1 <~(tire Cuurt o.f 14 IA't'f!lllbt!r 199/, Druji ag,.eemenl betll'f!t!tl tire Commimity, mr tire one 

lum.!. e111cl tire c·or.utric..-s o/tire Eurupemr Fret! Trucle Associcttiou, un the other. relnting to the crcutio11 oftlrc 
F.111·r.¡11..•u11 Ecmwmic .-lree1: en: httn://curia cu.inc. La trJducción es miu. · 
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. . .. 

internacionales ordi~arios, el Trat~do de laCEE ha.creado su propio sistemajuridico, que; 

al entrar en vigor; se convirtió en parte iniegrante de los sistemas jurldicos de los Estadcis . 

miembros y cuyas cortes están obligadas a aplicar"m. Sólo su~ede q~e ·~stas cortes'.no ·. 
. . . . . 

siempre están dispuestas a dejar de aplicar su derecho interno, sobre todo·tratándose:.del · 

constitucional, frente al comunitario, lo cual tiene una razón muy sencilla: son cortes 

constitucionales nacionales, su función primordial es garantizar jurisdiccionnlmente la 

supremacia de su constitución y, de dicha manera, preservar la integridad.del ordenamiento 

legal creado a partir de su norma básica33 ~. 

En el momento en que el TJCE y la mayoría de los tratadistas que defienden la 

existencia de la Constitución Europea, admiten que hay un orden jurídi~o comunitario 

integrado pero independiente de los nacionales, dan cuenta de los puntos. de ·vista 

comunitario y nacionales como dos criterios de validez diferentes pero relativos a una 

misma colección de normas y enunciados jurídicos aplicables, evidenciando un dilema 

para los órganos encargados de dicha aplicación, que básicamente se traduce en la ausencia 

de una última regla de individuación o unificación. La replica más usual a lo dicho es que 

el principio de primacia no es un criterio jerárquico, y que pÓr tanto no es correcto hablar 

de dos criterios de validez. pues el derecho comunitario no anula al derecho nacional, sino 

simplemi:nte es de aplicación preferente (>"id supra: p. 82). Sin embargo, In tesis de la 

aplica~ión preferente es muy dudosa, principalmente por cuatro razones, veámoslas. 

!"n primer lugar, si se parte de la existencia de un orden jurídico comunitario y de 

quincé ó 25 nacionales en constante interacción-ciertamente, para el debate 

constitucional debemos contemplar ya a la UE después de la ampliación_:_, entonces se 

debe .considerar que el propio principio de primacía se justifica como "condición 

existencial del derecho comunitario", pues. toda vez que el derecho comunitario comparte 

el mismo ámbito de aplicación territorial y personal qt1e los derechos nacionales, 

:\:;i TJCE. Jmlgmellf uft/11: Coun t~t"Ju{\• 196./. Fle1mi11iv Costu \'S, E.i\'.E.L.: en: httn:l•curia.cu.im. 
H: En tém1inos generales se observan dos g.r.inllcs limites al principio lle li.1 primacia tlel derecho 
comunitario: la intcgrillull del ejercicio e.le la sobcr.inia nacional (corriente fr.incesa) y los principios 
iusfüm.Jamcnmlcs de los urdcnamientosjurillicos rmcionah:s (corriente ¡1h.·nrnna): ..,.¡,¡ su¡wu: pp. 87 y ss. 
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solamentea.través,de una re~la;d~ este:tipo se garantiza su aplicación efectiva, i.e. su 

eficacia y con· ello su existencia (vids11pr<1: p. 81). Hablar de condición existencial-como 

lo hace el TJCE y p~rte de la.dogmática comunitaria--es, pues, materialmente equivalente 

a decir que la cláusula de primacía es condición de eficacia del derecho comunitario. 

Ahora bien, la eficacia de las normas ju1idicas y de los órdenes jurídicos en general es 

condición necesaria, si bien no suficiente, de la validez de los mismos333, por lo que la 

eficacia del principio de primacía es condición necesaria de la validez de las normas y del 

orden jurídico comunitario en su totalidad. V si esta condición se satisficiera en un b'íado 

lo suficientemc:nte alto, entonces. lógi.,amc:nte, las normas y los ordenamientos jurídicos 

nadonales serian privados de eficacia, y con ello de su condición necesaria de validez: una 

norma interna en particular caería en desuso, y el ''desuetudo es una costumbre negativa, 

cuya función principal radica en suprimir la validez de una norma existente"334
; y al 

repetirse esta circunstancia sistemáticamente, los ordenamientos jurídicos en su totalidad 

correrían el riesgo de perder su validez. Si bien se requiere que los órdenes dejen de ser 

ctic:iccs en general, el riesgo es latente y real. Por ello mismo, las cortes constitucionales 

nacionales. en su función de guardianes de su constitución, i.e. de su orden jurídico, 

oponen seria resistencia al principio de primacía. Incluso si se rechaza la teoría pura del 

derecho en este sentido, su antítesis m:ls seria al respecto, i.e. la teoría realista, es todavía 

mús contundente al equiparar la .:ticacia con la validez, dificultando. aún más la 

justificación de la iesis de la aplicación preferente335
• 

En segundo lugar, si, como sostienen lngolf Pemice y Blanca Vita. eptre otros, la 
. ' 

regla de prima.cía confirma la existencia de un solo orden jurídico, el europeo'(vid s11pr<1: p. 

S'.!J. entonces hay que cuestionarse algunos aspectos. Por ejemplo, nadie duda seriamente 

sobre el antagonismo entre las cortes constitucionales nacionales y el T.JCE: incluso 

rei:onocidos juristas partidarios de la teoría monista, como los profesores Weiler y 

Trachtman. lmblan de la ··guerra fria" entre el T JCE y los más altos tribunales nacionales, . 

. n\ Cfr. Kds.:11. H;rns. Rl!it1e Rec/uslt!lm!, opus cit. pp. 21 S.:.'?21. 
1
u K .. ·l~..:n. Haos. Reine Rt.!chtslt!hre. opus cit. p. 220. La lrnducción es mía. · 

;.~· ':ii hi~n no .:'lHnpanimos la tcoria realista en lo panicular. la noción que niega toda relación entre eficacia y 
va:id.:L fº't..:orl.1 ilk<ili:o-t¡;1·· según Kelscn) sólo conduce a absurdos que ignorJn por completO la realidad del 
dt:!'~1.:lll1. 

196 



para estos autores, especialmente el alemán336
• Ante este hecho, sólo queda una altemaÚva · 

si se insiste en In existencia· de un solo orden jurídico, y ésta consiste en que los tribunales 

nacionales están actuando en contra de la integridad de dicho orden. Pemice, al tratar de . 

demostrar la unidad entre Jos derechos nacionales y el comunitario, respalda·;; su 

argumentación al citar algunos ejemplos de las criticas jurídicas más agudas a la sentencia 

sobre el caso MC1asrricht de la Corte alemana, como si se hubiese tratado de: algo 

indebido3H. Y probablemente lo fue desde un punto de vista político, pero el profesor 

berlinés omite mencionar que los jueces que emitieron dicho fallo sólo hicieron aquello 

para lo cual fueron envestidos de la máxima autoridad jurisdiccional en su· país,: i.e: 

proteger la inte¡,'lidad de su orden constitucional. Además, y en ello radica el verdadero 

problema. nos guste o no, esa sentencia es tan derecho válido como las relativas a los casos 

Costa vs. E.N.E.l., Bwuleskartellamt o Simmenrhal del TJCE; ¿o acaso Ja jurisprudencia 

del TJCE-que es derecho comunitario positivo--anula a la de Ja Corte alemana, que 

también lo es-, es decir, no habíamos quedado en que no hay conflictos genuinos entre 

los derechos nacionales y el comunitario precisamente porque la regla de primacía no es 

jerárquica. y que en ello consiste su unidad? Conscientes del .confücto, los profesores 

Weiler y Trachtman indican que "el discurso constitucional en Europa· debe concebirse 

como una conversación entre diversos actores ( ... ) más que en tina estructura jerárquica 

con el TJCE en la cima"Ji8• 

En tercer lugar, cabe destacar que una norma con un detenTÍinado fundamento de 

validez no puede invalidar a otra con un fundamento de validez distinto339, por ello es 9ue 

precisamente el TJCE ha sido tan cuidadoso al establecer que la primacía no pred'ica 

jerarquia (Cos/CI vs. E.N.E.L.. 811ndeskane//u111t o Simmenthul), y ello se confirma con el 

.ni, \Vcilcr. J.H.H.1Trnch1m;m. Jod P .. Europemr Co11.r;ti1t11imwlism ami /t ... Di:;cuntcnr.-.. Nonhwcstcrn Jou~al 
of lntcm~1tional L:Jw und Rusin~ss. \Vintcr:Spring. 1996/1997. Volumc 17. Numb..:r 213. Chic<1g.o. 1997. p. 
389. 
H

7 Cfr. Pcmici:. lngolf . . \/u/rilen:/ Constitutionalism '""'tire Tn:ury (~fAmsterdam: éuropean Constiwrion· 
,\/aking R1..·,·isit1..'d?. Com11llin ~lark..:t La .. \. Rcvicw. N'1 J6. 1996. Kluwcr Law lntcrnational. Paises Bajos. 
1999. p. 71X. 
i.:., J.H.~1. \Vcih:r1Tr.1chtm;m. Jod P .. Em·o¡Jt!dll Co11stitull01wlism and /t.\· Discont,•1:1.'i, opus cit. p. 391. 
"'

1 
Los ;:irgumcntus an1crinrmcnte C.'\pu~stos sobre el riesgo que corrcria la v;:ilidcz de los orc.lcnamicntos 

nacionales si l;.1 r..:gla de primaci;i llcl comunit•irio fuese cnh:ramcntc 1.:fic;1z. ;.1puntan hacia un reemplazo de 
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enunciado 'de- la sentencia· Costa ·vs. E.N.E.L~ que habla de un •propio:sistema juridico· 

integrado a otros3'~: Si realmente fuese un único orden jurídico~ y no·vários int~grados..::... 
que más que integrados estún interrelacionndos-entonces por qué no establecer. con toda 

claridad un orden jerárquico, si de por si se considera que una parte de esa supuesta unidad 

merece mayor atención que las demás. Este argumento quizá no sea fuerte,. pero es de 

sentido común, y, si se me permite, también obedece a un criterio jurídico generalizado: 

los órdenes juridicos se estructuran en sistemas de autoridad, por lo que predicar que dos 

sistemas tienen (a misma autoridad pero que Uno de ellos Siempre debe Se1>obedecido en-

preferencia al otro, es incompatible con la misma noción de autoridad. 

Por último, se debe cuestionar el propio fundamento de la· regla de primacia._Queda 

claro que se trata de una m•rma jurisprudencia(. La jurisprudencia del TJCE forma.parte 

del derecho primario comunitario, por lo que es parte de la Constitución de la UE, pués lo 

es_ en la medida en que interpreta, i.e. que determina con autoridad jurídica, el significado 

de ··los· tratados de la UE: es, a fin de cuentas, el metalenguaje del lenguaje de los 

tratndos3
". por lo que integra su contenido significativo. La regla de primacía es. una_ 

norma constitucional comunitaria, y al haberse creado la Constitución de la UE en forma 

de. tratados internncionales, todas y cada una de estas normas derivan su valiélez de -In 

norma de derecho internacional general pacta su/1/ sen•anda, Y.ésta a su vez de la norma 

que obliga a respetar In costumbre entre los Estados, o bien, la C!>stumbre internacional. De 

tal modo, que de aceptarse este criterio monistn, el orden juridico europeo no seria tal, sino 

. que seria parte del derecho internacional, y evidentemente no es¡ ésta la conclusión a la que 

pre1enden llegar las tesis de la realidad mejorable, pues parten del supuesto de que el orden 

ór<lcncs jurídico:--. es tfocir. si ese fucrn el caso. el orden comunitario sustituiría paulatinamente a los 
nadonalc~. . · 
·:~ºCfr. TJCE. J1U/!!mt:nt uf tire Cm1rt ufJuly 196./. Flominio Costa vs. E.N.E.L.. opll.'i cit . 
... 

1 
.. L:.t intcrpn:rnción <le un lenguaje- consiste en la incorporación de su signilica<lo. Este lcguaje recibe el 

nomhrc <l1.: 'lenguaje interpretado' o "k:nguaji.: objeto". El significado asignado a los ténninos de un lenguaje. 
ah oh\·o, e~ siempre incorponido mediante otro lenguaje, este último se denomina 'lenguaje significativo· o. 
mú~ comúnmcnh!, 'metalenguaje'. Si h1 interpretación consiste en dotar de significado ciertas cosas. signos o 
:.i~'-1111ecimicntos. c111onccs la interpretación juridic:.1-siguicndo este ort.lcn lle ideas-puede corresponder a 
i.:11.1l1.1uier.1 Je c~tos dus casos: a) Asignación de un sign{ficmlo jw·idico a ciertos hechos ( ... ) b) Asign:.ición 
l¡._. 1111 sigu{ltnulo j1U"ii/ic'o (técnico) a objetos conocidos y:.1 como jurídicos. i.t!., los .. materiales·· 
pertenecientes n un orden jurídico positivo" (Cfr. Tamayo y Salmor.in. Rolando. lmerpre1uclótr 
C1111Mit11nu11e1/. ¿,,Ji.liada dt.! /a ime111rt.•wcicfo cw1/iruti1·u, opus cit. pp. Q4 y 96). 
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europeo es uno Ydi,ferell~e al i~ternacionat342 • Pemiée replica a ello que "aún si se ace~ta:ra 
ta teoría kelsenianti de la Grimdnorni, persistirÍa elfoterrogante de por qué no se podría 

crear ú~~ G;1111dÚorm por medio de un tratado intemaciona1"343
• A ello habría :que 

responder que, en efecto, nada se opone a la creación de un orden jurídico parcial dentro 

del internacional e inferior a éste, mediante un tratado internacional, pero que, la norma 

fundamental 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 constitución sino el principio de efectividad-, y 

la norma fundamental del orden total seria la que obliga a respetar la costumbre 

internacional: si se acepta la teoría 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 debió haberse aclarado---, entonces la respuesta es 

la que sigue: una primera constitución histórica puede darse en la forma de un tratado 

internacional, en donde diferentes Estados deciden crear un nuevo orden jurídico estatal. 

Éste seria el caso de la constitución de un Estado federal. Ahora bien, Pernice nunca 

equipara a la UE con un Estado federal, sino que habla de una nueva forma organización: 

In supr:mncionnl. El problema es que tal organización no existe todavia, es un imperativo a 

realizar. En este punto hay que ser muy precisos. pues compartimos plenamente las ideas 

desarrolladas por Pemice sobre la viabilidad de la nueva forma de organización social 

supranacional, que de hecho vale la pena reproducir34
". 

Más allá de las justificaciones políticas, en las que Pernice no ahonda demasiado---y 

que básicamente se apoyan en las ideas de H¡ibermas-, nuestro autor parte de los 

conceptos de 'constitución' y de 'orden estatal' de' Rudolf Smend, Herman Heller, Konrad 

Hesse y Peter Haberle para demostrar que si bien fa idea de constitución siempre ha estado 

ligada al Estado por razones históricas, el vinculo no es necesario. Así. destaca que la 

constitución tiene una función de integración como fundamento consensual de la 

·'": Esta critica ya ha sido n:alizado por Hanlcy. T .. Thl• Cu11stituciom1/ Fuimdurions of the E1,,.opea11 Unían 
(2001 ): citado por: Pcmicc. lng.olf. ,\/ultile\'t.!I Constit11tiu11afism in 1/w Europecm U11ion, opus dt. 
-'·

0 Pcmicc. lngolt: Afultilci·e/ Cm1sti1utio11uli.rn1 in tlu: Euroµ1.tm1 U11ion. opu.\ cit. 
-'"" Para ello no~ b<.1s11mos en tn:s ensayos e.le lngolf Pcmicc: Die ~(.·1:fus.\·1111gs.fi-ugl! uus 
rt!cllfsH'i.ue11sclu~/iliclwr Sic/u. 0¡111:; cit (1999): ,\/ultilt:rel Co1J.'iti1111imwli.<om ami tire Trt:llf)' o.f Amsterdam: 
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formación de la unidad poli ti ca (Smend). que se trata del orden jurídico fundamental de la 

colectividad (Hesse), que el Estado por ella creado es un instnimento de autoorganización 

de la sociedad (Heller), y que sólo hay tanto Estado. como el instituido por la constitución 

(Haberle). De ahi se sigue que el Estado no es preexistente, es decir, no antecede a la 

con~titución. por lo que la constitución no está conceptualmente ligada al Estado. Como se 

observa, este razonamiento es muy parecido al que usamos para refutar la teoría de la 

unidud politica nacional preexistente de Car! Schmitt, para lo cual nos apoyamos en Hesse 

y Habermas (vid supra: 173 y ss.). El propósito de refutar el pen:;amiento de Schmitt al 

respecto fue demostrar las debilidades y falacias de la tesis del 11011-clcmos. Los argumentos 

de Pernice tienen exactamente el mismo propósito, y lo logran con mucha claridad. Sin 

embargo, para nosotros ello demuestra que la creación de una organización supranacional 

es p<'>•ible, pero que ésta aún no se ha dado, mientras que para Pernice sirve de fundamento 

para mostrar que ya es una realidad. Y ese es, en realidad, el único punto en el ·que 

diferimos de linea argumentativa del director del Instituto Walter Hallstein, quien ha 

realizado muy importantes aportaciones al debate jurídico constitucional europeo. Pero 

veamos más detalladamente en qué se basa Pernice3•~. 

Demostrado lo anterior, Pernice propone un nuevo concepto para referirse al 

fonómeno constitucional europeo, que denomina en alemán • Verfass1111gsverb1111d ·, es decir 

·agregado constitucional', y en inglés 11111/tileve/ consti111tio11a/ism, lo que bien podemos 

traducir como 'constitucionalismo de varios niveles' o simplemente 'constitucionalismo 

escalonado'. La idea es clara: en la :UE rige un sistema constitucional integrado por los 

dir<:r~mcs niveles nacionales, en donde cabria subdividir en niveles regionales, y el nivel 

c.>nrnnitario, que conjuntamente inte,b't'an la Constitución Europea. La noción de federación 

en dicho concepto es evidente. pero el autor distingue claramente: "La Unión Europea 

co111prcnde a la Comunidad y a los Estados miembros( ... ) No es un Estado federal, pero 

pu.:dc considerarse y desarrollarse como un sistema federal ( ... )"'46
• El concepto se refiere 

i::11ro1• .. ·111t Cu11srir111iu1r.i\/'1ki11g Re\:isitetl'!. upus cit (1999): y. 4\/11/tile\.'e/ CU1u-ti111tiona/ism in tire Europeun 
l '111011. U/IU.\ dt L~OO:?). . 
1 ~~ ·\qui "º'referimos a los tres mismos ensayos. 
:_.. I'.:rm ... ·~. ln!.!lot: .\/11/tilt•\'t~I Co11.,.titlt1ionC1lism une/ tite Treuty of Amsterde1111: Europemr Constit11tio11-
'./,;;..i11:; Nel'i.•i,.;.d?. opus cit. p. 709. 
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a una nueva forma de organización politica supranacional, y aunque está basada en,~na 

estructu'ra federal, .no es un Estado federal. El problema para Pemiée no es tanto la ide:i.de 

una federación, sino del Estado mismo, pues Ja UE es algo nuevo, que supera precisamente 

Ja idea deÍ Estado. Y aqui tenemos nuestra primera objeción, pues consideramos que. Ja 

VE. y sobre todo su desarrollo hacia una Constitución Europea, están revolucionando la 

idea del Estado pero no Ja han superado. Lo que se está superando, y subrayo el presente 

continuo. es la concepción tradicional que liga necesariamente a Estado y nación, i.e_. el 

Estado:Nación como única forma posible de organización estataJ3
•

7
• El problema está en el 

miedo a concebir a Ja VE como un Est~do, que si biél1 no Jo es, hacia eso se dirige: el. dia 

que efectivamente se fusionen los órdenes estatales. de Jos paises miembros y el or~en 

comunitario en un solo sistema juridico, i.c. el dia que entre en vigor la Constitu~ión 

Europea, se habrá creado un Estado supranacional. Parece que Pemice, y o.tres 

constitucionalistas europeos-por no mencionar a los politices-, olvidan precisamente lo 

que, según ellos mismos, les permite hnblar de una nueva forma de organización politica, 

i.c. que Estado y nación no son una unidad conceptual. Estas reticencias, que se pueden 

justificar en políticos debido a las reacciones que provoca el mero pronunciamiento de la 

palabra 'Estado' ligada a Ja UE, no se entienden teóricamente, ¿o acaso no es el Estado "un 

instrumento de autoorganización de Ja sociedad'"',"? Si se piensa que en la UE ya existe 

una nueva forma de organización social, se Je tendria que describir como un Estado 

supranacional. Y si, aunado a ello, se considera que. su sistema es básicamente federal, 

entonces seria, sin duda, un Estado federal. 

Ahora bien, el concepto de constitucionalismo, escalonado encierra una paradoja. 

Pemice menciona que las constituciones nacionales y Ja Constitución de Ja UE forman 

·
1
.n En cieno scnti<lo se puct.k llccir que teóricamente l:tl conct:pción y:a h:t sido superada. como lo demuestran 

la:-> tesis de Kymlick:.l y Strachlc. di: Habermas. de HUbcrlc y dd propio Pcmicc. pero en la realidnd politica 
esto tuda\"ia no lm sucedido. aunque cncucntm en el proceso de tr.msll1mmción por el qui: atmvicsa la UE su 
r,rimcra orortunidad his1óric<1 . 
. h l-lcn11;111 Hdkr citado pnr Pcmicc en: Multilt•rd Cu11.i;tit11ti01wlis111 """ lite Treuty uf Am.~terclmn: 

E1wo¡1e1m Cmtstitutiu11-.\/aJ.i11J.! R,•dsiti.:cl:'. opus cit. p. 70X. 
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conjuntamente un sistema~ una·.:.;consiiiuéión doble»"349
• Péro ello es ilógico; ya que la 

funciónji1riclica:de toda collsíiiución es individualizar-:> unificar...:.:.:a1 material jurídico 

que été ell; denva, por ser precisamente el punto de panida en su creación. Ello implica 

que sólo puede haber una co11s1i111ció11 por ctult1 orden jurídico, pues el último c1·iterio en 

dicha ' i11dividuali=ació11 es una norma f1111da111e11wl o 1111<1 reglt1 de reco11oci111iento 

reji!rida, neces01·it1me111e, a ww co11sti111ció11. El agregado constitucional pane de la idea de 

que existen varias constituciones. y. por tanto. varios crit~rios unificadores de un solo 

orden, lo cual es en si mismo contradictorio. Pero veamos cada uno de los elementos de 

dicho concepto, que sonJS0
: el fundamento constitucional de los tratados y la ciudadania 

europea. como su elemento legitimador: la panicipación de las instituciones de In UE y las 

nacionales en único proceso de creación y aplicación nom1ativ::i, o bien, constitucional: y. 

quizti el más sólido, las cláusulas de intei,>Tación de las constituciones nacionales como· 

muestrn de un único ordenjuridieo europeo. 

La naturaleza juridica de los tr::itados de la VE es incuestion::iblementc internacional. 

Sin negarlo, Pemice resalta tres aspectos para hablar de su naturaleza constitucional: la 

cesión soberana de los Estados miembros a favor de las comunidades y Ja UE, la aplicación 

y .:1 efecto directos, y el principio de primacía del derecho comunitario, ni cual ya nos 

re fo rimos ampliamente.· 

Sobre la cesión soberana, que se expresa mediante la creación de un poder legislativo 

europeo paralelo a J9s nacionales no hay ya mucho que decir: esto efectivamente es así, 

representando una característica muy especial del derecho comunitario, un elemento 

ciertamente supranacional. Pemice agrega que ese poder no es derivado sino originario. es. 

d.:cir. no deriva su· legitimidad de los demás poden:~. i.e. de Jos nacionales, sino 

inmediatamente del pueblo europeo. Dicho de otra forma, la sob.:rania de In Unión reside 

~.: .. i Pcmicc. lngolf. Die Vc:1:fa.r;.rnng.~/'i-age aus rec/1uu·issc11schcift/icher Siclu. º!"'·" di. p. S. El 1i:m1inll 
"\:,lnstitudón doble"' es tomado del alem:in .. Doppcfre1:fl1s.rn11g ... aunque cabe :tclarar que Pc:mice se refiere 
..:or1 .:1 al mismo fenómeno denominado •·comaícucionalismo escalonado"" . 
.,.,. Dkhus dcn11.:ntos lmn sido rclOmlUlac.Jos por Pcrnicc en los tres ensayos mcm .. ·ionados. No ob:-;.tant .. •• 
c,1n~idcrnmos que en .\fu/ti/e\'d Cmu1i1u1io11a/ism uud tlu: Trcuty q( Ams((.•rclam: Europecm Co11stil111im1· 
.\/uJ..io:: R.:1·1.,itt•d:'. es Jondc ~e rrcscntun cnn m;1yor clari<fa<l. por lo que nos basamos en <licho aniculo. 



en el pueblo europeo .. No· pretendemos negar la existencia del pueblo europeo,' pues 

rechazamos vehemente. la tesis del non-demos, aunque preferimos hablar de u~a soci~~ad 
. ' ' ·, ~ t. 

civil europea en el sentido habennasiano de la autocomprensión nonnativa. Más .allá __ de 

que creemos que dicha sociedad civil se está gestando y que una verdadera Consti.tuc_iÓn 

Europea serviria para forjar esa nueva identidad (vid supra: Capitulo Tercero, 111, 8), desde 

la perspectiva juridica debemos prestar atención a la manera en que se celebraron los 

tratados referidos y al texto de los mismos, sobre todo de sus preámbulos. Pernice dice que 

al haber sido celebrados por los gobiernos de los Estados miembros, los tratados "s~n. 

últimamente, la expresión de un consenso entre los pueblos de los Estados miemb~.os, 
legitimado dcmocráticamente"351

• La inconsistencia resalta, ya que la palal;ira 

''últimamente'' refleja cierta oposición a la idea d" inmediatez que implica el concepto 
"'~-

"originario": las conferencias de representantes gubernamentales distan mucho de __ las 

asambleas constituyentes. Por otro lado, no vemos cómo el consenso entre varios pueblos 

se convierte en la voluntad de un solo pueblo. Los preámbulos del TCE y del TVE hablan 

siempre de "los pueblos de Europa", y si bien éste último expresa el anhelo de "crear una 

unión cada vez más estrecha entre los pueblos de Europa"352
, ello significa, precisamente, 

que se trata de un proyecto a realizar. Además, el hecho de que el déticit demuerátieu J.: la 

UE sea la queja más persistente por parte de los individuos de los paises miembros 

demuestra que _la . legitimidad de los poderes europeos es, al menos, fuertemente 

cuestionada. La ~ueja consiste, como hemos visto, en que el único órgano ql!e representa a 

la ciudadanía europea, o al pueblo, no tiene la suficiente fuerza nomrntiva en la UE. A ello 

habría que agreg~rle que su papel en la conclusión de tratados constitutivos y de refo,:;;,as a 

los mismos, i.e. su función en el poder revisor de la Constitución de la UE, es meramente 

consultiva. Qué tan poco convincente es la tesis de poderes europeos legitimado~ de 

origen, lo demuestra la propuesta del propio Pemice para la posible adopción de una 

Constitución Europea-'5-': primero propuso la integración de una convención, como la que 

produjo la CDFUE. para realizar un proyecto, yn que de dicha manerQ se garantizaría la 

:::~i Pcmicc. lngolf. Dit! Vi:1:/C1s."ilt11gs.fr,1ge uus rec/11swissenschc~filic/H.'r Sidrt. OJJUS cit. p. 4, l.n traducción es 
mía. 
:::~:: TUE. upus cit. 
-'~-' Nos b;1s;m1os ;.1qui en: Pcrnicc. lngolf. Zur l·'..:1:fi.1ss1111gsc/i.,J..11s.\·itm Íll ch.•1· E11r(Jpcii ... cl1e11 Union. o¡ms cit. 
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participación de los' parláméntos .. micionnles-los. representantes· de. los· pueblos de 

Europa-'y de la propia scidedad civil:. la creaci6n'de.la'Convención Europea responde 

ciertamente a esta propuesta. que también ha sido formulada por otros juristas y politicos 

("id supra: p. 121 ): ya para su adopción sugiere que se sigan dos pasos: a) la aprobación 

confonne al proceso pr~scrito en el art. 48 del TUE, que representa a las instituciones de la 

UE y a los Estados miembros. y estos últimos a sus pueblos, pues. conforme a dicho 

precepto, se sigue el proceso constitucional de cada pais: y b) la realización de un 

referé~dum a nivel europeo, que retlejaria la voluntad del, ahora si. pueblo europeo. Ante 

la pregimta d" la Comisión de Asuntos dt: la UE del 811111/estag sobre qué procedimiento 

consideraba cl profesor Pemice adecuudo para la adopción de la Constitución Europca, 

éste respondió: "un referéndum a nivel europeo, como condición para la entrada en vigor 

[de la Constitución Europea]. tendría un gran efecto educativo para politices y ciudadanos, 

y podría fomentar de antemano una intensa ocupación y participación de los ciudadanos en 

su proceso de elaboración. La pre:;;1111ta sobre la legitimidad de tal obra constitucional 

como Constitución de la Unión, ya no se haria en ese caso"354
• 

La aplicación inmediata y el efecto directos, por su parte, se traducen en una herencia 

juridic~ común de los ciudadanos de la UE. De esta manera, Pemice se pregunta: "¿Puede 

ser la herencia legal de los individuos dual?"'55
• Hemos dicho que estos elementos, 

aunados a la primacía, hacen del orden juridico cómunitario un derecho especial, diferente 

del internacional. Sin embargo. también hemos visto que al momento de aplicar las normas 

comunitarias con dichas caracteristicas a una situación concreta, la primacía no siempre es 

r::spetaüa, y que, finalmente, los individuos de la UE viven bajo cierta incertidumbre 

juridicu porque no saben, bien a bien, qué norma será finalmente utilizada, i.e. qué punto 

de vista prevalecerá. Básicamente podemos resumir esteyroblema a la siguiente pregunta: 

¿cutll es la nomrn suprema de ese supuesto orden unificado? Lo son, según la tesis de la 

realidad mejorable, tanto las constituciones nacionales como los tratados de la Unión, pero 

io..: Pi:mici:. lngolf. Zw· Ft!t:fc.1ss1111gsdisk11ssiu11 in cler Europ,iisclum U11io11. opus cit. p. 11. Los corchetes, lo 
:-0ubr:.1v~h.lo v h1 tr.ulucción son mios. 
'~~ P~ntic;. lngulf. 1\lultih!vel Cu11stitutitmafi.,·m und tltf.! Tl·,•u(t' o.f .~mstt.>rdam: European Constitritio~r· 
.\lu~i11g R~:\'Í.'iitt:d;'. opu~ cit. p. 712. 
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ambos regulan situaciones idénticas, y; más allá, no 'existe un iriliunal de última instancia. 

competente, desde los dos puntos ~e vista, para dar el 11/timtim iesponsus iuris.' Es .cierto. 

que una norma juridica válida puede aplicarse o no, si~ que ello represente un conflicto, : 

pero eso se da bajo la premisa de que exista un tribunal que tenga la última palabra, i.e. que· 

decida en última instancia si N v1 N, lo cual no constituye problema lógico. Pero cuando 

no hay tal tribunal sino dos del mismo tipo-más bien dieciséis y a partir de mayo de 2004 

veintiséis. pero eso poco importa, ya que lo relevante es que para una situación concreta 

hay dos respuestas posibles-, entonces se puede dar, y de hecho se da, ·lo siguiente:'el 

TJCij decide que se aplica N y el tribunal constitucional nacional que no se aplica·N; 

contando cada uno con autoridad jurisdiccional propia, tenemos que N" 1 N, lo cuai··si 

significa un conflicto normativo muy serio y una contradicción lógica. En resumen, ;los 

ciudadanos de la UE tienen dos herencias juridicas, por ello su situación si. es dualby, 

aunque el derecho comunitario ha representado innumerables beneficios para ellos,· la. 

incertidumbre persiste. Pemice, en otro lado, no duda de In existencia de "dos fuentes 

jurídicas formales y autónomas"356, pero menciona que n pesar de ello, existe una .~·unidad 

matciinl q11e se expresa a través del hecho de que para cada caso( ... ) siem11re se produce 

sólo .una solución jurídica"357
• Independientemente de que se piense que tal "unidad 

matenal" sólo In puede proporcionar una constitución jurídica propiamente 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 cabría destacar que al tratarse de tribunales supremos 

basados en "dos fuentes jurídicas formales y autónomas", los descalificativos deben quedar 

reservados al campo valorativo-político, y la excepcionalídad-que realmente no es tal

en nada afecta la veracidad del argumento, pues lo que importa es el hecho de que existen 

dos ultima responsa iuris para cada caso, basadas en fuentes juridicas independientes. Hay, 

ciertamente, coincidencias entre el T JCE 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 primacía como máxima regla en la determinación del derecho aplicable, 

·'~" Pcmicc. lngolf. Die! l"..!1:fi1s.\·rmg~{rayr: aus Red1tswiut•11."d1c~lfliclwr Sidit. opus dr. J1 5. 
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principio de primacia como máxima regla en la determinación del derecho aplicable, 

comp~rti~ndo a~i la misma regla de reconocimiento qÚe~I TÍcE: b~st~ria co~ Íeer bie~ lo~ ' . - ,, .. - . ' - .. 
considerandos en sus sentencias para percatarse que si"~e acepÍa el principio· de primacía es 

porque la propia constitución nacional asi lo esÍ~bl·e~é. · 

Por su parte. el argumento de la particlpaciór{ d~ las autoridades nacionales en un 

único proceso normativo, se desvanece ante el simple hecho, ampliamente comentado, de 

!a falta de unidad judicial. Aún 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 TJCE y de 

las con"s nacional.,s-, no cab.: duda que los órganos jurisdiccionales son los decisivos en 

:!st:i linea argumentativa. put:s finalmente son ellos quienes principalmente aplican 

derecho. Precisamente la falta de 1111 auténtico sistema judicial en la UE-incluyendo á los 

paises miembros-es una muestra contundente de la aust:ncia de un orden juridico: hoy día 

existe una corte suprema del orden juridico comunit:irio (el TJCE) y una en cada orden 

juridico nacional. En este sentido, Hans Kelsen subraya con rigurosa precisión 

metodológica la m:c.,sidaJ J., contar con un órgano juri~Jk..:ional supremo, encargado de 

controlar la regularidad de las normas jurídicas derivadas de la constitución de todo orden 

estatalJS8. 

Las cláusulas europeas o de integración son para muchos tratadistas muestra 

contundente de que se trata de un solo orden jurídico. Politicamente hablando, no cabe 

duda que dan cuenta de un proceso de integración único en el mundo: juridicamdnte, se 

tr.lln de un esfuerzo sin precedentes por superar conflictos normativos entre una serie de 

nonnus pertenecientes a diferentes órdenes que interactúan constantemente. La función de 

l"s cláusulas europeas es básicamente determinar la relación entre el derecho comunitario y 

el nacional, por lo que el principio de primacin es la parte esencial de su contenido. Todas 

l:1s objeciones fommlndas en su momento en contra de la tesis que fundamenta la unidad 

t•, Cfr. Kclscn. l--luns. Lu gurumfo jurisc/iccimwl de /u Co11stít11ciú11 tlt1 justiciu cunsrirucicma/). tr.1<lucción 
J..: Holundo Tamayu y Salmoran. Instituto de lnvcs1igucioncs Juridicus/UnivcrsidaJ Nacional Aurónomu <le 
~h:-.,ico. ~léxico. :::?001. p. 6:!. 
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del orden jurídico europeo en. esé. principio se extienden; por tanto; a• (.as chíusutas".'de 
. ..;. 

inte¡,'!"ación (vid supm: 196 y ss.). Perríice 
0

dice que éstas chiusulns ''no_ deben ·entenderse 

como un facultamiento para (a delegación del po.der estata.1, sinO:··como cláusulas 

restrictivas y regulaciones de procedimiento para la constitución originaria· de un poder 

soberano supranacional"w'. Cuesta trabajo entender como la integración de un poder 

soberano supranacional se fundamenta en las normas supremas _de· tos ordenamientos 

nacionales: las cláusulas de integración son por su naturaleza y, sobre todo, por su 

ubicación normas delegatorias de derechos soberanos nacionales. Además, cabe enfatizar 

que al ser dichas cláusulas normas constitucionales nacionales, estamos ante la presencia 

de otra contradicción. pues la regla suprema que determina la relación de una colección de 

normas y enunciados jurídicos, convirtiéndola asi en un conjunto, debe ser unívoca Y. de 

jerarquía superior a las demás normas que desempeñan funciones similares. En este' c~~o, 
tenemos dieciséis criterios ordenadores supremos, incluyendo al comunitario, por lo que en 

cada país miembro se inte¡,'ía 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 órdenes 

juridico5 nncinnales. y dado que cada una de estas quince constituciones forman parte, a 

través de los principios generales, 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 go=un de rango constitucional en los 

ordenamientos jurídicos de los Quince y de la propia UE. Y ésta es una .:xpresión clave 

para entender el fenómeno que nos ocupa, pues el hecho de que normas pertenecientes a 

otros ordenamkntos jurídicos gocen de rango co11s1i111cional en un determinado orden 

jurídico. no lo convierte en uno distinto. La nom1a fundamental o regla de reconocimiento 

de dicho orden sigue siendo la misma, sea ésta 11110 se debe comportar comu lo prt!scribe la 

co11stituci,;n'60 o es clerec.:lto todo aquello que se .Jimc/c1111e11ta en /u constitución1
fi
1. Ahora 

bien. un argumento a favor de la unidad juridica europea consiste en que por medio pe las 

cláusulas de integración el contenido de las constituciones nacionult:s se ha ··europeizado", 

lo cual es correcto. corno vemos a continuación. Sin embargo. ello no afecta la unidad de 

.t;i;•• Pcrnic1:. lngott: Dit! Ve1;/i1.\ ... ·1111g:~fi·uge
0

a11 ... · rr..•cl1t.\'h'l.\\&.'11.,·chq/i/ichl•1· Sidu. opus dt. p. 5. 
''"'Cfr. Kclscn. Hans. RL'i11e Rt•clus/c/m!. 111ms dt. p. 2fi.J. 
~r.i Cfr. Hart. H.L.A .• Thl! Couc·,•111 '?fL''"" opus ci1. p. 10~. 
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los. ordenamientos inslitu'idos por esas constituciones, :su fündnmento de validez sigue 

siendo ·el mismo,' uno sé sig11e debiendo comportar como lo prescribe lt1 constlt11ció11, 

i11dependientemeÍ1te ~le que ésta /lame a otros deredws a formar parte de Sii conte11id~ 

obligatorio. Cuando la c:imara alta británica estableció, en 1982, que la E11ropean 

Cumm11nities Act es una ley :ibrogable y objeto de derogación por parte del Parlamento 

como cualquier otra, dio perfoctamente cuenta de ello: lu defogució11 que hace "1 

constiwció11 11t1cione1I a¡¿,..,,,.,¡., cierws instancias supranacio11e1/es p11ede ser mod({iccida 

por Sii propia e111toridad nor111<1ti1"<1 suprema, la c11al no lw sido delegada. 

La "europeización" de lcis derechos nacionales es un fenómeno 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 jurídica que se 

vive actualmente en Europa es Pcter Hilb.,rlc, quien ha desarrollado el concepto de 

''derecho constitucional común .:uropeo". Éste se basa en la idea de una cultura jurídica 

compartida y en una estrecha vinculación entre órdenes juridicos distintos, elementos que 

denotan un proceso juridico-cultural. cuya culminación tendrá que ser la creación de la 

Constitución Europea362
• Asi como e11 el sentido político. /e¡ UE c11enta con las bases pero 

min no co11 11na carw lll<tgna q11e satisji1ga plenamente las e . ...:igencias del 

constituciona/i.\·1110 europt!O. así tan1bién puclentos sostener que, tlesdt: la perspectiva 

juridicci. los órdenes de los puises miembros y el sistema normativo creado por los 

tratados de lcis con11midcules y de la UF.. presenwn un grado ele integración IÍ11ico e1i el 

mum~o. pero carecen aún de la nor111<1 jimdamenwl q11e permitiría hacer de ese i11s 

L'o11111111ne europaeum un verdculero ore/en jurídico europeo y ele la UE 1111 Estado 

suprcuwcional propiamente e/ichu. la creación ele la Constitución Europea resulta, p11es, 

1111 imperativo a reali=w· a fin de dotar ele coherencia j!11·íelico:formal al nwterial jurídico 

c¡tu.• lzoy en día intt!ractlÍa caótic:c1111e11te en los paises 111ie111brus. 

En lo subsiguiente analizamos qué estructura y elementos básicos debería contemplar 

la !i1tura Constitución Europea para que efectivamente produzca los beneficios jurídicos 

~ .. :Cfr. Hfibcrlc. Pctcr. TL·m·íu de la Co11s1itudrí11 comO cit.!t1ciu 1/f! ¡,, culturu. opus cit. pp. 107· 125. 
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mencionados. Para ello; se parte ~ela revisión~e,algt1n~~ de los. proyectos que han ¿ido 

elaborados en los últim~s lusi~os }-> sobre todo, del iliiiepr~.~ecto de Tratado . 

Co11s1it11cioncil presentado por ~l Praesidium de .. l~ Corwcnción EÚropea, el. 28- de octubre 

de 2002. 
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111. EL CAMINO JURÍDICO H . .\CIA LA CONSTITUCIÓN EUROPEA 

El A11tl!proyecto de Trmado Constituci01w/' presentado por el Praesidium de la 

Convención Europea (Giscard, /\mato y Dehaene) el :?S de octubre de 2002, es de gra·n· 

importancia, pues es de espernrse que el proyecto fin:ll de esta especie de asamblea 

constituyente europea se base en él. Es necesario aJvcrtir que dicho documento es 

únicamente un borrador, i.I!. contiene la estmctura y los principios rectores, pero los 

preceptos ño están redactados. por lo que bien puede ser comparado con un ·esqueleto de 

constitución', como lo hizo Th" Economist 363
• Por ello, debemos ser cautelosos en los 

juicios sobre el mismo. pues siempre queda abierta la posibilidad de que en el proyecto 

final de la Convención, que será presentado a mediados de 2003, se subsanen errores o 

simplemente se llenen los huecos adt:cuadamente. Analizar en qué medida un anteproyecto 

satisface los elementos jurídico-constitucionales, que en este caso especifico son 

necesarios para que la Constitución Europea erradique los defectos actuales. no es tarea 

tlicil. A fin de evitar simplismos y prejuicios, resulta conveniente hacer una breve 

rd'ercncin a algunos proyectm constitucionales anteriores que. a pesar de no haber 

triunfado, enriquecen el debate jurídico actual, representando importantes antecedentes en 

d camino hacia la Constitución Europea (Capitulo Cuarto, 111, A). Dichos proyectos, así 

como los debates académicos que los rodearon nos permiten nutrir un marco teórico 

reft:rencial para el análisis del A111eproye_cró mencionado (Capitulo Cuarto, lll, 8). 

: ... i C"" thl!se htmt!.\' /frr/!. Thc Economi~t. Noviembre/:?. :?00~. 

2t0 



A. ALGUNOS ANTECEDENTES 

El primer bosquejo constitucional europeo fue el Proyecto Spine//i, al cual ya nos 

hemos referido (vid supra: p. 21). Desde 1984, la causa principal que motivaba los intentos 

constitucionales era, desde una perspectiva política, la misma que hoy en dia, i.e. el déficit 

democrático en la toma de decisiones. El Proyecto Spinel/i tuvo una característica especial, 

pues se trató de ••un texto parlamentario puro, elaborado en el seno del propio Parlamento, 

sin ninguna intervención ni de la Comisión, ni del Consejo, sin ninguna intervención 

tampoco de los Estados o de sus Gobiemos"3,,.., En esa época, el PE se vislumbraba como 

la única fuente de legitimación directa posible de la UE, por lo que la idea de que. su 

constitución emanara de dicho órgano era considerada el sustento de la tesis de la do.ple 

soberania. en donde el PE representaba suficientemente al pueblo europeo. 

Un segundo intento se dio a partir de 1991, cuando el PE encomendó a su Comisión 

Institucional la elaboración de un nuevo proyecto de Constitución Europea, basado en el 

propio Pro_1·ecto Spi11el/i. Dicho proyecto fue reformulado en dos ocasiones, debido a las 

dimisiones de los eurodiputados originalmente encargados de su elaboración (primero, en 

1992, el italiano Colombo, y segundo, en 1993, el español Marcelino Oreja)365
• El proyecto 

finalmente pasó. a manos del europarlamentarío belga, Femand Herman, por lo que fue 

nombrado Proyecto Her111a11,:y aprobado por el PE en febrero de 1994. Sin embargo. el P.E 

lo aprobó exclusivamente como proyecto, exhortando a la legislatura entrante üunio de 

1994) a que continuara ;trabajando sobre el mismo. Además, recomendó que 

posteriormente fuera estudiado por los parlamentos nacionales en coordinación con el PE 

para que, en un último paso. se le recomendara a un comité de sabios su redacción final. 

Para su aprobación. el PE sugirió que primero se adoptara en una conforencia 

interinstitucional (PE. Comisión y Consejo Europeo, que aún no contaba con fundamento 

legal), para que después se sometiera a la CIG-1996. El desenlace de dicho P1·oyecto es 

conocido: d Consejo Europeo de Madrid. celebrado en diciembre de 1995, convocó la 

CIG-1996, que ek1boró el TA, desechando una vez más la oportunidad de dotarse de una 

Ji..; Gan:Íi.1 lk ErHcrria. Ellu<m.lo. El Proyecto de Comtilllciün Europe!a. 0¡111."i cit. p. f17-'. 
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Constitución Europea. NÓ obstante: tanto del Proyecto Herman como de los argumentos 

que en ese momento se esgrimieron a su füvor se pueden desprender importantes lecciones 

para el debate actual. 

El Prr~1·ei:to Herman constaba de siete titulos ... el primero dedicado a los principios, 

el segundo relativo a las competcncins de la Unión. el tercero dedicado al marco 

institucional, el cuarto a las funciones de la linión y el séptimo a la disposición linal"3M. 

En términos generales, el Proyecto se inclinaba a favor de un modelo federal cooperativo 

descentralizado, en el cual la creación nonn;itiva se concentraba en los Estados miembros 

asociados, i.e. en la UE. y su ejecución se descentralizaba a favor de las autoridades 

nacionales367. Uno de sus aspectos más sobresalientes es el contemplado en el art. 47, 

según el cual la Constitución entrab.1 en vigor una vez "ratificada por la mayoria de los 

Estados miembros, que corresponden a cuatro quintas partes de la población"3
"". De aqui 

se puede interpretar un 5impk rompimiento con el método de adopción de los tratados 

comunitarios anteriores-y post.,riores-, qu.: exigen el depósito de todos los instrumentos 

de ratificación para su entrada en vigor, pero que en si mismo sigue ajustándose al derecho 

internacional. ni contemplar la posibilidad de adhesión posterior de los demás Estados 

miembros. Sin embargo, como bien indica el profesor español, Eduardo García de Enterria: 

"hay una explicación más profunda que la técnica de Derecho Internacional de los 

Tratados coh:ctivos, y es que la intención esencial del Proyecto de Constitución es 

justamente producir una <<desintemalización>>, si valiese la palabra, del sistema como 

est:i ahora constituido en Tratados Internacionales, para pasarlo; a un sistema que podemos 

ya c:1liticar ( ... )de federal''369
• Por lo mismo, i.e. porque la co~stitución federal trasciende 

al pacto federal. es que el método de las mayorias también estaba previsto para las 

reformas co11stituciom1les (art. 31 del Proyecto). Lo importante de ello para el debate 

uctunl es In relación entre pacto y constitución federales, pues, como se observa, una vez 

~t•.' Cfr. lclt•m. p. 677 . 
. w Oi:.1z Jim..!ucz. Maria Lh:I Canncn. lt1 Cu11s1ituciü11 ele h1 U11ió11 E1,,.opea, "''" 11ccesidcul. Boletín de In 
t',;!.:~1.t.ul ti.: D..:rcc~1n, N;) 6. 1994. Uni\'crsidad Nacional de Educación a Distancia. Mudrid. 1994, p. 73. 
· C1r. Jdf!m. p. 7 _ . 
. ~M f/,idt•m. 
~,~• Garcia Je Enh:rri:.1. Eduardo. El Proyecw de Cu11stitució11 E11,.upe'1. opus cit. p. (18 I. 
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celebrado el pacto federal entre. Estados soberanos .confonne a métodos de derecho 

internacional, el Estado federal opera confonne a sus. poderes constituidos y a los 

mecanismos propios del derecho público intemo370
• 

Dichos proyectos despertaron un intenso intercambio de ideas entre juristas, y 

muchos de sus argumentos siguen siendo relevantes para el debate contemporáneo. Desde 

entonces se de~tacaba la necesi<lud de simplificar el clerec/zo comunituria, 1le Clbandonar la 

urquitectur" de los tres pilares p<1rC1 integrar/os en unu wrdadera unión europea, de 

legitimar " sus poderes, <le distribuir cluramente lm: competencit;f entre éstos y los 

Eswdos miembros y. aunque en menor medidu, de dowr de colzere11c:ia jurídico-formal a 

I<• colección de material jurídico que i11teract1Í<1 en los territorios de la VE. Éstos son los 

mismos argumentos juridicos que hoy en dia justificah y. más allá, hacen necesaria la 

adopción de la Constitución Europea. Es preciso ahondar y ver qué otros elementos se 

desprenden de ellos, para asi tener un marco teórico referencial que nos permita identificar 

los elementos indispensables para dicha Constitución. 

J.;'O lhich_.,,,_ 
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B. LA FUTÚRACONSTITUCIÓN El.IROPE,\ y s~s ELE~IENTOS 
:11.iRÍDICOS INDISPENS'...\.BLES 

Como hemos visto, la si111p/!ficaci.i11 lega/ tiene serias implicm:iones políticas, sobre 

todo respecto ni déficit demccr:itico de la UE. pues "si los ciudadanos no comprenden, no 

hacen suyas las decisiones ·~uropeas. no se sienten implicados t:n ellas, la democracia 

quicbr~ en su resorte principal"'''. :-Jo obstante. el dis¡.Nrsus del dereclt.:i comunitario tiene 

también una implicación estrictamente juridica, la cu;:il consiste en los Jefüctos lógicos que 

ac.1rrea un sistema jurídico cuyo mat.,rü1l se encuent~a desordenado o que simplemente es 

·~~ una abundancia dificil de m:•nc_inr. pues. como bi"n observa Eugenio Bulygin, "el gran 

'lúmero de normas legisladas hac.: cxtrcmauamcnte dificil su man.:jo. no solamente para el 

kgo que se siente totalmente pcrdido e~ la maraña legislativa, sino aun para el profesional. 

:-:o es f:icil determinar qué lcycs han sido derogadas y cuúles siguen en vigor y cuáles son, 

j'Or lo tanto, exactamente las normas vig"ntes para tal c1 cual materia"-' 7=. Es comúnmente 

ac<:ptaJo que, aparte de los prr•blemas lingiiisticos inherent"s a la interpretación de las 

n1 "i'1·1.., juridictl5 (impreci.;;in:~··"· amh;gnedades y cnrgns emotivas de las palabras. 

principalmente), los sistemas jucidicos padecen de problemas lógicos, que son sistémicos, 

P•'r un lado, y dinámicos, por el ctro1n. Los primcr~s se dan en virtud de que nomrns y 

"m"'"iados de un determinado sistema jurídico se deducen de una base axiomática. Sin 

.:mbargo. la base axiomática del orden jurídico, a diferencia de otros sistemas normativas y 

.:i.:mi;icos, no está dada de una vez y para siempre, pues se trata de un orden dinámico, 

~on.:c¡ito que da cuenta de los cambios en el tiempo a los que está sujeto (vid supra: p. 28) .. 

D~ esta man<:ra. resultan otros problemas lógicos que se relacionan principalmente con 

dichos cambios . 

.-\hora bien, la colección de materiales juridicos que se aplican en los terri_toríos de la 

UE no constituyen un orden juridico por la falta de una norma unificadora. i.e. de una 

~:~ G.ircia de Enterria. EduanJo, El Proyecto de Co11sri111ción Europea. opus cit. p. 678. ' 
··- Hul:~in. Eugenio. Teoría y Tt!cnicu ele legislación: en: Alchourróñ, .~arlos,-y.Bulygin~ Eugenio. Análisis 
~._;;.!in 1 Y D1.•r1.•dw. Ccntro de Estudios Constitucionales. l\.1ndrid. 1991, p. 410. , - ' 
··Cfr. ld<m. rr. -ll0-113. 
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relación ordenada entre los elementos ~ue integl-nndi~hp.~1ateriat,,fi,,; :n~; los pr'obl~~as. 
lógicos mencionados se refieren'. en primera instarrci¡¡; arordeÓjÜricÍicb.de la UE, és d~c~r a.• 

las normas y enunciados que ·se. derivan de su bm axiomdtiéa; ;,';;, del dcrectuJ primario de 

la UE, usi como aaquellos qu~ se cre~n en virtud de la dinám{~a iemporal d~ dich~_orp~n 
juridico. 

La abundancia nonnativa de la UE es incuestionable, lo cual se explica en virtud, de. 

In de por si amplisima y dispersa base axiomática, que se encuentra. en diversos. 

instrurÍ~entos y en la jurisprudencia del TJCE. Aunado a ello, tenemos que el derecho 

derivac_lo se integra por tres diferentes tipos de nonnas generales: los reglamentos,_. las 

directivas y las decisiones, aunque las decisiones se asemejan mucho más a los actos 

administrativos que a las leyes. Además, como si ello no fuera suficiente, tenemos en el 

TUE acciones comunes y decisiones marco: estas últimas presentan grandes similitudes 

con las directivas. El derecho complementario. que es otro tanto, recibe una nomenclatura 

que sólo dificulta aún más las cosas. pues aquí también hay decisiones (en el seno del 

Consejo). por ejemplo. Finalmente, tenemos una serie de nonnas no vinculantes, las cuales 

ni siquiera se encuentran exhaustivamente numeradas. Asi, e.gr .. cuando se discutió la 

posibilidad de que paises miembros celebren acuerdos bilaterales de exclusión de 

jurisdicción del Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, el Consejo de 

Asuntos Generales emitió un "planteamiento común", difon:nciándolo de las posiciones 

comunes que si están contempladas en el TUE. Ante todo este clispersus normativo, que 

incluye .. alrededor de veinticinco instrumentos de distinta y variada naturaleza"374 como · 

actos juridicos-o leyes-de la Unión, los problemas lógicos más frecuentes son las 

redundancias y las inconsistencias. Empecemos con las primeras, por· ser las menos 

problemáticas. 

Dos o más nonnas son redundantes cuando estipulan la misma solución a un mismo 

hecho o estado de cosas. Por lo mismo. la redundancia nonnativa podria parecer un detalle 

J':"J Gil lb¡ili-.~z. Alberto. Jl!rt1rc¡uia y tipologia 1w1·mati"''· l""ºCL'.'WS 11.!gislatfros y ·'·e¡J01·adfitt dL• ¡uuleres e11 lct 
U11ión Europea: Huci'' 1111 moc/e/o müs e/uro y rr,111.~parcnte, Instituto de EstuJios Europt!os de la 
Universidad de S:m Pllblo-CEU. Madrid. 200~. 
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menor, una imperfección técnica, pero no un serio problema jurídico. No obstante, como 

bi"n señala Nino, aludiendo a Ross. lo grave dd asunto consiste "en que los juristas y los 

jueces se resisten a admitir que el h:gislador haya dictado normas superfluas y en 

consecuencia se esfuerzan por otorgar. a las normas con soluciones equivalentes, ámbitos 

autónomos"''75
• Dicha creencia (;St•i ba;::idt1 en uno de los dogmas jurídicos más anclados y 

proclamados: el del legislador racicm:1l. Este acto de fe jurídica se construye a partir de la 

aceptación d" que el legislador es t.inic•), imperecedero, consciente, omnisciente, operativo, 

justo. coherente, omnicomprensivo y. por si fuera poco, preciso.17<'. Ya poco se puede decir 

acerca de los absurdos que enckrra dicho dobma, pues la teoría del derecho 

contemporánea se ha encargado umphmnente de su desmitificación377
• Sin embargo, al 

aplicar las supuestas características del h!gislador racional al orden j1;1ridico de la UE, 

observamos con toda claridad su irracionalidad. En la UE ni siquiera con!amos con un 

'"'"'Pº legislativo, sino con tres órganos fundamentales o primarios entre los cuáles la 

distribución de· funciones no es muy clara: la función legislativa que se abstrae de todo 

indi,·iduo encargado de crear normas en aras de In racionalidad del legislador378,.es muy 

difusa en la UE. Además, los procesos h!gislativos comunitarios son varios y complicados, 

sio:ndo el método inherente a dichos procesos básicamente la negociación diplomática, 

tanto en ,;u fase preparatoria. a cargo de embajadores y representantes permanentes 

adjuntos en las COREPER I y II, como en la toma de decisiones, la mayoría de.las veces a 

-=~rgo de los ministros reunidos en los diferentes Consejos, aunque juridieame~te sólo hay 

uno. Es dificil imaginarse cómo en una negociación de este tipo, en donde los 

represent:rntcs gubernamentales de los Estados miembros tienen la encomienqa principal 

<k defonder los intereses nacionales o, mejor dicho, gubernamentales, se pueden ver 

rdkjadas !;is car:icteristicas que le atribuye la dogmática jurídica al legislador. Por otro 

l:ido. la institución en la que recae fundamentalmente la iniciativa de ley, i.e. la Comisión • 

.;s fan10~a por un modus uperamli cada vez más técnico, incurriendo en un cnusismo 

~~· \;111'-'· Curh1s S.rntiag.o, lmroducción u/ Anú/isis del Derc.•cho. opus cit. p. 279. 
:.'. ldem. pp .. ~~X y 329 . 

. ·\! r..:~pi:¡,;ht. ·.C¡1sc, entre otros: Nino, Carlos Santiago, /111roducciú11 u/ Amílisis ele/ Derecho. opus cit. pp. 
J: .... ~.:-~: :•. C:ar;1¡,;dolo. Ric01rdo. lu Sociún df.! Sistemu t!ll lcr Teoría ele/ De,.echo. Distribuciones FontamarJ. 
:-' . ..\., :o\!'gund.i ..:dii.:ión. México, 1999, pp. 9.3.i, 

216 



regul:ttivo excesivo, Este causismo técnico hace que.el acquis c:omm1mautair~ se.parezca 

m:is a un compendio inmenso de normas técnicas. que a un.a· colección de: leyes generales 

\'igcnt.:s. Profüsores e investigadores se quejan, con razón, de la confusión entre la funi:ión 

legislativa y reglamentaria al interior de la UE379
• Como ejemplo de esta ~bundancia 

nonnativa, podemos mencionar la regulación en materia de seguridad social: solament.: en 

el rubro de las disposiciones sociales ge11ere1les existen cinco reglamentos y seis directivas 

vig.:ntes, además de una gran cantidad de decisiones en el seno del Consejo y decisiones, 

.1si como de recomendaciones, resoluciones, conclusiones de los Consejos Europeos y 

demás nomrns que a pesar de no ser vir(culantes tienen relevancia jurídica al momento de 

rc<ol ver un caso concreto. Todo ello. sin contar todas las normas aplicables ·de los 

convenios intemacfonales, en este caso del AEEE, dentro de las cuales no sólo están·los 

preceptos del propio Acuerdo, sino también las decisiones del comité mixto en~él 

cstipulado380
, Y no sólo en la legislación derivada tenemos este problema, baste recordar la 

gran cantidad de normas que se repiten en el TCE y el TCEEA. Visto esto, es fácil asimilar 

lo que sostiene Bulygin: "Si el legislador dicta muchas normas, procurando solucionar caso 

por caso habrá mayor peligro de redundancias, pues algunos de los casos pueden ser más 

generales que otros e incluir a estos últimos"381
• Como bien se observa, el caso presentado 

por el filósofo argentino es la redundancia total-parcial (t-p), que efoctivamente es más 

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 situacion que 

otra de la misma manera (t-t), no lo es tanto que sancione dos o más normas que cubren un 

campo de aplicación común, estipulando para ese ámbito la misma solución, pero 

preservando a su vez un amplio grado de independencia en la aplicabilidad de la solución 

nomrntiva (t-p). 

n" Parjt"rJsis Je Luis Jiméncz de A~lia; cil;lllo por: Nino. Carlos S;m1iago. fotrociucr:iún u/ A11úli.-.is del 
Derecho, opus cit. p. 333. 
)'"' t\si. por ejemplo: Gil lb<iñcz. Alht!rto. J<.•1·w·quiu y tipvlogiu normutfru, proce.,·os lt!gis/utÍ\'os y separación 
de ¡10d1.•,.,._., ''" la U11iú11 Europea: flm. it1 1111 nuuh•lo mús d,,,.,, y rnm.o;pan.'llte. u¡m.'i c:ir. Gil lbáñcz hace a su 
vez rctCrcncia a di"crsos autores Ca:-;s..::-.c. Dclla Cananea v \' olkamcr Hc"wcn. 
\:<o lnfonnación en: h11n:/.'curnp:1.cu.int:cur·lc\. · · 
·"

1 llulyg.in. Eugenio, Tl!m·iu y Técnicu <h• lc!!is/acidn, 01m ... cit. p. 41.5. 
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La. ventaja de la n:guladón excesiva del orden juridico comunitario .seria la 

completitud del mismo, ,;s decir, la au.-encia de lagunas nonnativas. Sin embargo, "la 

completitud no es product.:. de necesidad lógica o de una am1onia prc::stablecida, sino del 

csfücrzo y la capacidad tlcnica del legisl.'.ldor'"18 ~. Dicho de otra manera, aunque es cierto 

'4lle cnm: más materias son reg\1ladas, hay menos prob•1bilidadt:s de que existan lagunas 

nomrntivas, ello no es una consecuencia necesaria, sino eontin!o(.:nte. pues por más que el 

kgislador regule exhaustivamen:e. siempre pm:den surgir casos imprevistos, y ello no es 

imputable a su capacidad. El simph: hecho de que la legislación .es un proceso continuo 

rdkja In imposibilidad de la comph:titud de los ordenamit:ntu~ legales, dogma que se basa 

mas bien en el enunciado 'todo lo que no está prohibido está rt:miitido'. Este principio es 

falso, como lo han demostrarfo diversos filósofos del derecho·";. Pero independientemente 

..!c ello. la regulación excesiva pu~d.: traer consigo una consecuencia que pesa más que la 

llamada completitud, i.t!. las inconsistencias nommtivas. Esta contradicción lógica se da 

eu:1ndo dos o más normas prescriben dos o m:is soluciones incompatibles entre sí para el 

mismo hecho o estado de co,'<1s. La gravedad del asunto es evidente, pues "( ... ) el 

int.:resado no sabe qué haccr conforme a derecho. La presencia de soluciones 

contradictorias lleva necesariamente a la desobt:diencia del dt:recho: siendo incompatibles 

las dos soluciones, al menos una de ellas tendrá que ser dejada de lado y la norma que la 

0:stablece será desobedecida"3"~. Es cierto que a pesar de la amplísima cantidad de normas 

comunitarias resulta poco probable que las inconsistencias entre éstas sean totales. ya que 

lo:< órganos de creación nom1ativa de In UE dificilmente emitirán dos soluciones 

nomrntivas totalmente incompatibles para el mismo asunto. No obstante, la probabilidad de 

inconsistencias totales-parciales y parciales-parciales sí es bastante alta ante el sinnúmero 

,le h:gislación vigente en la UE. La simple frecuencia con In que son creadas nuevas 

di;;¡iosiciones comunitarias sobre los mismos temas implica la contrariedad de diversas 

;olucioncs nommtivns o, en el mejor de los casos, las redundancias. 

h! '"l'lll. p. 41 i. 
·
1
":; Cfr. Ibídem (li.!spcciulmcntc los diagramas 1 y 11). Asimismo. véase: Nino. Carlos Santiago. l11troducció11 al 

-~1.uilisis ,/el Der1.'Clro. opus cit, pp. 281-289. 
,, .. Ot1l)o:;in. Eugenio. Teuria y Tt!cnica cif.• legis/ació". opus cir p. 418. 
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Ahora bien, ante estos defectos logicos, In ·dogmática jurídica ha desar';:ollado 

principios g~nerales para resolver los conflictos, siendo los más importantes /ex posterior, 

/ex superior y /ex specialis. Algunos filósofos'. del derecho ven en ellos la ausencia.de·· 

conflictos, pero la naturaleza de los mismos implica su existencia, pues son, finalmente, 

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 

contradicción o conflicto entre normas, no se puede saber cuándo resultan aplicables esos 

principios"m. En el orden juridico de la UE, los problemas se complican aún más, ya que 

no hay una jerarquía entre las diversas normas generales que conforman el derecho 

derivado38
''. por lo que el principio /ex superior no sirve para resolver conflictos entrei'un · 

reglamento y una directiva, e.gr. Por ello mismo, el Proyecto Herman ya preveía subsanar· 

dicha situación, al establecer en su art. 31 una relación jerárquica entre leyes·· 

constitucionales, i.e. reformas a la Constitución, leyes orgánicas sobre las funciones de ·las. 

instituciones. leyes ordinarias, reglamentos y decisiones387
• El Proyecto Herman emanó del 

PE. lo que significa que al interior de la UE se está 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"388
• Ahora bien. el principio /ex superior no es el único principio que 

nos pem1ite resolver conflictos entre normas del derecho derivado, pues se pueden aplicar 

perfectamente el de /ex specia/is y, sobre todo. el de /ex posterior. Sin embargo. los 

cambios de los elementos que integran un orden juridico también ocasiona problemas 

lógicas. El principio /ex posterior es su:namente útil 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 jurídico en tanto sistema de normas es el hecho de que fonnan parte de 

i:oi~ ldem. p. 419. 
1

..c" Como se vio .:n el cuadro NQ 4 (\·id supra: p. 71). el TJCE ha establecido una relación jcnirquica muy 
c~qucmútic:.1 entre derecho primario. internacional. derivado y complementario. Sin embargo. no existe una 
~cr.1rquización de las t..li..,·crsóls nonnas de <lcrccho derivado. 

"':° Cfr. García <le EntcrrÍi.1. Eduardo. El Proyecto cll! Cmrstituciriu Em·opf.!u, opus dt. 11· 6S5: y Hermtm· 
Bcriclrt =ur Ve1:JUs.rn11g ilt!r EU. CJ/JllS cit. 
·'\" Oicta111L•11 tft!l Comitt! ch, las Regiones t.'11 rclacicí11 con el /J!/i1r11w lfl! la Comisidn .. Legi.'ilur mt!jm· J 998: 
ww rt .. •.\pm1..;;a/Jilidml q11t! d<.•h<.• com¡wrtir.,·e··. Bolctin UE 9·1()99. en: http:"eurora cu.intii.lbc/doc/off¡l_,u11/cs. 
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.!I no súlo todas las nomrns expresamente formuladas (nonnas originarias), sino también 

todas las normas que son consecuencia lógic:t de aquéllas (normas derivádas)"389
, Más 

adelante, el mismo autor s.:ñala que s.: puede dar el caso, y d.: hecho se da, de que.huya 

normas que no derivan de las nuo;:rns nornrns promulgadas pero que se introducen al 

sistema al promulgarse .!~ras. lo que sib'Ilific<i que son la conse.:uencia de un n•Jevo 

conjunto de nonnas, en t!l que se encuentran tan[o nomms anteriores a la promul~ución 

como la norma promulgada: ··si a un conjunto de normas .-\. le agregamos otro conjunto B • 

.:! resultado no va a ser la suma de fas consecUt!nci"s de A más las consecuencias de. B. 

sino el conjunto de todas las consecuencias de A más B"·"111
• El caso in~erso sucede cpando 

;e d.:roga una norma, por lo que el panorama se torna bastante complicado. 

Estos problemas, inherentes ,, todo orden juritlico, son potencialmente más elevados 

..:n la UE, por las razones ya expr<'sadus. Las soluciones, e.xpresadus por el mismo Bulygin, 

consisten en la instrumentación oportuna y rigurosa de los métodos de la teoría y técnicu 

kgislativus al momento de elaborar las leyes, separar, pues, las funciones técnica;juridica 

Je la política. Dentro de dichas técnicas figurn la utilización de la informática jurídica para 

realizar los cálculos necesarios de todas las consecuencias lógicas de la incorporación y 

eliminación de normas al orden juridico391
• En el caso que nos ocupa, sabemos que la UE 

rvJ es ajena a los nuevos métodos auxiliares en la tarea legislativa, y desde que Bulygin 

~:;cribió el ensayo en el que nos basamos ( 1991 ), todo ello ha evolucionado enorrnem.:nte. 

Sin embargo, la ins1n1mentación de los métodos de la teoría de la legislación se dificulta 

¡ior el simple hecho de que una de sus premisas fundamentales es la elaboración de las 

kyes " cargo de juristas expertos en técnica legislativa-en cuanto a .la técnica legislativa, 

ror ;;upuesto---, y. como ya vimos, la creación nonnativa en la UE es, básicamente. el 

producto de negociaciones diplomáticas. 

~. 1 
P.ulygin. Eugenio. Teorlu y Téc11h:u 1/1.• l~egislcláUn. aµu.v cit. p. 420. Lo que c~tú entre corchetes es mio. 

L~" li~lnna~ <lcrivaLhts de las que hablu Bulygin no tienen mufa que ver con el derecho tlerivudo <le I~ UE._ 
. lhtdé.•nt. . 
~ .•. 1 ·fr. ld .. ·m. p. 4:! 1. 
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Un: primer .. paso para mejorar la situación descrita seria, incuestionablemente,)a 

.sintesis de l.a.s}lispósiciónes normativas de los tratados constitutivos y del TUE, i.e. de,la 

base áxiomática:del orden juridico de la UE, en un único texto legal fundamental, cuyas 

tareasjuridicas fundamentales consistirían, i111er alia, en: establecer un orden jerárquico y 

ordenado de las normas comunitarias, estableciendo divisiones entre leyes generales y 

reglamentos; simplificar su tipología o nomenclatura, eliminando toda repetición: reducir 

los numerosos procesos legislativos. Todo ello seria función de la futura Constitución 

Europea, pero una ley comunitaria de primer orden, como las leyes orgánicas propuestas 

en el Proyecto Hernwn, podría encargarse de restringir las negociaciones diplomáticas 

previas a la toma de decisión a los rubros en los que ello resulta indispensable por. .el 

momento, corno la PESC o la PESO, lo cual bien podría realizarse conforme a un proceso 

fragmentado en fases temporales y sujeto a revisión cada determinado tiempo, i.e. redl!;ir 

los ámbitos de trabajo de la COREPER paulatinamente, en la medida en que los tiempos 

politicos lo permitan. En fin, estas son sólo algunas ideas muy generales. las propuestas 

concretas que se han vertido en los últimos meses son abundantes y algunas de ellas 

demuestran un gran rigor metodológico, por lo que el destino de esta importante misión 

jurídica recaerá en la voluntad politica d.: los miembros de la Convt:nción Europea y, 

posteriormente, de la CIG-2004. 

Todo lo anterior nos permite concluir que, aún l;lceptando la tesis de la realidad 

mejorable' que postula, inter alicl, que la "nueva" Constitución Europea serviría 

fundamentalmente para simplificar el clispers11s existente, la simp/ijicació11 es 1111 requisito 

q11e va mcis allá ele las ra=ones políticas a/11elidas a lo lc1rgo <le la prese/lfe tesis, p11es 

e.\·isten razones j11ríclicas ele peso para reestr11ct111·w· el orden jurídico cle la UE et fin ele 

rec/11cil', en la mee/ida ele lo posible, s11s clef.:ctos lcigicos ac111ales y eventuales, y 

com·enii·/o así en 1111 clerecltu e,/ica= y cohereme. Claro está que t:l derecho comunitario es 

como es por razones históricas. ya que surge como un derecho internacional centralizado, y 

si se me pennite la expresión "mas jurídico", pero que se enfrenta a ordenamientos legales 

y sistemas políticos nacionales bien consolidados. El método diplomático es consecuencia 

de ello y las directivas como una forma especial y reforzada de d.:rccho unifom1e, i.e. de 
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DIPr. también lo son. Asimismo, el carácter reglamentario o técnico de las leyes generales 

refleja In reticencia a promulgar códigos generales como se conocen en los Estados 

nacionales. Un 'código europeo de comercio', e.gr., sería perfociamente compatible con las 

funciones de la UE y no tcndria por qué vulnerar las esferas de competencias nacionales; 

Je hecho, lo único que se requeriria para su elaboración serin la recopilación y 

simplificación sistemática de las normas de comercio que se encuentran hoy dispersas, 

básicamente, en el TCE y en una serie de reglamentos y directivas. Su promulgación, en 

cambio. rcqueriria de la valentia política de quince gobiernos para explicarle a sus 

ciudadanos las ventajas del mismo y no encajaria en la percepción sobre las normas 

comunitarias, diferente a la percepción que se tiene respecto de las nacionales. No obstante 

las razones históricas mencionadas, el proceso iniciado en Maastricht obliga a la 

n.:definición política de la UE y dio a la reestructuración juridica de toda una colección de 

materiales jurídicos interrelacionados caóticamente. En este sentido, la UE debe empe=e1r 

co11 la si111plificució11 de su p1·opio co11j1111to 11orma1ivo pam después poder agrupar en una 

relació11 ordenada y lo mcís se11cilla posible al resto de la l/fll'lllCllÍ\'idad aplice1ble en los 

terri1orios de la UE. La simplificación del dispersus i11ris comunitario es un requisito 

metodológico indispensable para la afortunada integración h:gnl europea; la Constitución 

Europea deberia empezar por poner orden en su propia casa para después incorporar a los 

sistemas jurídicos de los paises mkmbros en un solo orden jurídico europeo. 

Lo último nos lleva al siguiente elemento que debcrin abordar la Constitución 

Europea. pues una refundación política implica una simplificación politico-administrntiva, 

consistente. en la consolidación de la 1111ió11 europea propiamente dicha, es decir, 

:ihanc/011ar /u ya absurdo arc¡11i1ectw·u de los 1res pilares. i.11. CE y CEEA, como primer 

p1i:ir. PESC como segundo. y JAI como tercero. El solo hecho "" que a .la fecha existan 

Jos comunidades y una unión es anacrónico. Las tres comunidades que surgieron entre 

1951 y 1957 fueron resultado Jd federalismo pragm:.\tico--o si se prefiere. del neo

funcionalismo integrncionista-dc :-lonnet y Schuman. métodn que respondió eficazmente 

a k1~ obstáculos politicos de la época, p.:ro que ya no podía scr el mismo en 1992 cuando 

se tirmó el TUE. Es m:is. ya el AUE d.: 1986 lleva en su propio nombre d anhelo de 



unificar a las diferentes comunidades. La UE lo explica por si I11isrila, pues la integracion 

sectaria deja de funcionar cuando se pretende consolidar una unión po!iti'cá·;~~~da veiiTÍÍís 

estrecha entre los pueblos de Europa"m. los 11·es pilares no solo é:onjiulden a l~gente'en; 
su comprensión sobre el fe11óme110 co1111111iturio. sino qúe le· i·esía11 ·credibilidad políltci:.· a.: 

111 UE. tanto al interior como 111 e.i:terior. pues es dificil identific~rse:~~ntr~~·;;~tÍ'l~~ldade~. 
y es poco favorable promover una imagen sólida en política exterio~ cu~~clci~i/Jcasid~es .; 
no se snbe bien con quién se está tratando. ;'} 

O ' e ,·., •• -; •• • 

Dicho problema politico ~iene una expr<1sión juridica muy clara, i.e. lttpersonalidad 

jurídica de la UE. Como es bien sabido, .actualmente sólo la CE y la. CEEA' Íienen : 

capacidad legal para adquirir derechos y obligarse, y a pesar de que la UE se ha conv•mido 

en la principal expresión politlca de la Europa comunitaria, ésta carece. de persono.tici~d 
juridica. Dada la estrecha linea divisoria entre las actuaciones jurídica y politica, la falta de 

personalidad legal de la UE resulta ya inaceptable. pues, como lo expresó el Grupo de 

Trabajo lll sobre la personalidad jurídica de la Convención Europea, se trata de una 

"situación ambigua en diversos·aspectos, que ·merma la certidumbre juridica de la Unión y 

la afirmación de su identidad en el ámbito internacional, ambos factores esenciales en las 

relaciones con terceros Estados y organizaciones imemacionales"393
• Que la UE requiere 

de dicha capacidad es incuestionable, pero el debate se centra ahora en si la personalidad 

debe ser única o si se le debe otorgar personalidad a la UE. aunada a las ya existentes. Eñ 

nuestra opinión. la respuesta es clara, pues 111 pers01wiic/11d jurídica es, por un lado, un 

medio muy eficiente p11ra simplific11r los 1rm11dos existe111es, unirlos e11 un. te.~to 

co11.\'litucio11a/ y eliminar '" estructura ele lo.\' tres pilares, y. por el otro, una consecuencia 

1111t11r11I ele todo ello: 111 simplific11ció11 y 1111id11c/ pnlític11-j11rÍ</ica de la VE requieren e 

i111plic1111 a s11 '"'= la co11so/ic/11ció11 de la c11paciclac/ legul en 1111<1 sola personu de derecho · 

público, por lo que a la 1111ió11 se refiere. Ello también es necesario en términos del> 

federalismo posnacional al que se dirige la Europa comunitaria desde su creación, ya que 

la unión-o federación-sería aquella colectividad de derecho público que abarcaria a las 

-'~'! TUE. opus cit. 
"'·

1 Thc Sc:crctariat of Thc Europc:.m Convcntion. Finul r(.•¡wn nf Worki11g Grottp 111 011 Lt:gal Per.'i0m1/iry. 
p.~. Brusd~1s. l de octubn: de 2001: en: httn://curona.cu.int.lfururum. La trm.lucción es min. 
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.:ntidades federadas, o sea los Estados miembros; que, por supuesto. conservarían el swws 

i11ris necesario para actuar en .'el ámbito de sus compctt:ncias. En dicho federalismo 

posnacional, los Estados miembros pueden. y deben, pcnnanecer sujetos independientes de 

derecho internacional, lo cual es técnicam.:ntc viable. si.:mpre y cuando la delimitación de 

competencias entre In UE y los Estados s~ exth!nda .oxplícitamente a In materia 

111temacionul.· Sin embargo. es importante sd\ular qui: dicho camino. sugerido por el propio 

Grupo di: Trabajo de la Convcnl!ióff'''•. no ti.:ne GUC ser definitivo. Toda federación usume 

la repn:sentación internacional Je los entes que ab,1rcu. lo cual tambi~n es deseable en la 

futura UE. Ahora bien, d:1Ja la naturaleza posnacional Je In futura 1111ió11 e11rupea-sea 

cual sen el nombre que finalmente adoptc3
"

5-resulta conveniente emprender un camino 

pausado. i.e. un proceso divido en etapas. La distribución de comp.:tencins en materia 

internacional podría estar sujeta a revision.:s c::ida d.:terminado tiempo. o bien dejar que la 

reforma y mutación constitucional.:s se desarrollen naturalmente. Y en este momento es 

preciso indicar que el proceso constitui:ional europeo que iniciaría una vez en vigor la 

Constitución Europea seria. por su propia naturaleza. bastante dinámico, por lo que el reto 

para el futuro poder revisor y para el futuro tribunal constitucional consistiría en balancear 

la dinámica constitucional con la fuerza normativa de la Constitución. haciendo posible 

que los numerosos y sustanciales cambios a los que seguramente estaría sujeta la 

arquitecwra constitucional europea no vulneren la estrui:tura básica que definiría a la UE 

como, un Estado posnacional constitucional. Pero regresan.do al debate sobre la 

personalidad única o compartida, veamos lo que n:comienda el Grupo de Trabajo de la 

Conv.,,nción: ··una personalidad jurídica única para la UE estaría completamente 

jus:iffcada pqr razones de efectividad y certidumbre jurídica, asi como por razones de 

tran;;p:1rencia y de un mayor perfil di: la Unión, no sólo en relación con terceros paises, 

sino también t'is-<i-vis los ciudadanos europeos"J'"'. Desde un punto de vista de efectividad 

politica. queda claro que sólo una verdadera unión institucional seria capaz de establecer el 

mari:o referencial común que necesitan ciudadanos y actores.externos, pero también desde 

i..: Cfr. /c/c.·m. p. 6. 
11

~ c~msidcramos que la mejor opción al respecto es conservar el nombre "UE'. yu que en él yu se asocian los 
iJcaks politicos que motivaron el actual debate constitucional. _ · 
N" Thc Sccrct;;1riat of Thc Europcan Convcn1ion. Final n:¡mrt qf JJ'orking Group fil on legal Persána/i~,~~ 
u¡•11.,· cit. ¡i. 15. La tr.1ducción es mía. 
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una perspectiva -estrictamente jurídica,· 1as. ventajas té~nicas: son ~evidentes.';.En. · di~ho 
sentido, cabe dest~c:ir.•Ía op<l_rtu~idad que .presenta 'launitc~ció~'áb'.·1a';~e;so~:H~~d · 

jurídica de la UE para simplifiear l~s procedimien.tos de ceÍebraC:iÓ~ d~. tratad~s: hoy 

. ~arlados y co~plejoi,~(~id ~u~ra: pp, 59-60).397• 

El problema de la distribución de competencias e11tre _/á UE.v los E;taclos n1iemb~os 
. es uno de. 1os más importantes y complejos en e1 debate co~stituciona1 eli~i.ip.;o. su grari 

· {mportanCia radica en que la Unión, en la que ya se vislumbra una est;.uct~i-i; qríasi~federal, 
se dirige, acéptese o no, hacia una federación propiamente dicha, y "la esencia del Estado 

federal consiste-si es que no se ve en él un problema de metafisica dd Estado sino,;de 

acuerdo a una concepción enteramente realista, un tipo de organización técnica del 

Estado---en un reparto de funciones tanto legislativas como ejecutivas entre los órganos 

centrales competentes para el Estado-o en su territorio---en su totalidad (Confederación, 

Imperio, Estado), y una pluralidad de órganos locales cuya competencia se limita a una 

subdivisión del Estado, a una parte de su territorio (Estados-miembros, provincias, 

cantones, etcétera)"398
• La complejidad tiene que ver más con razones políticas, ya que ahí 

es donde los enemigos de la integración política ven el mayor riesgo de pérdida de 

soberanía de los Estados nacionales. El razonamiento de los euroescépticos al respecto ya 

ha sido abordado en el Capitulo Tercero, por lo que sólo nos queda recordar las 

ambigüedades, cargas emotivas y falacias que abarca el propio concepto de soberanía, 

mismas que se han evidenciado en los últimos lustros con la globalización. En nuestra 

opinión, la integración europea implica más oportunidades que riesgos para los _Estados 

nacionales y sus entidades regionales, pues el principio rector en_ la distribución de 

competencias que realizaría la Constitución Europea tendría que ser el d~ subsidiaridad. 

--- -., --.-
Dicho principio, introducido en 1992 y aciualmente contemplado en el.TCE (art. 5) y 

en el TUE (art. 2), fue el resultado d" la insistencia de los Estados federales, 

principalmente Alemania. los países del Berielux :e· Italia, en la CIG-1991. Los 

representantes de las regiones de dichos paises. especialmente el gobiemo de Baviera y el 

.l'>
7 1\I respecto. véanse tus recomendaciones tCcnicas Ud Reporte Jcl Grupo de Trabajo amcrionncmc citado. 
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Bwulesrat alemán, habían hecho'n~iar ~ue la e5irtictuni:q11ásj;fedei'n1\1e las·~ómunidades 
europeas obligaba a incluir este principio comci rej#jui-ídictf básléa'párii lll éÚstrlb~cióri de 

.:ompet.mcias y principio político'~ectór c'a¡íaz
1

'de legltirhat0la''tb-n;!Í;~e'decisiones ·· 

conrnnitnrias399
• Sin embargo,co~o lo muestr~~ los slguiciÜtes ~j~ITI~í~s:sü c~~¡iÚ~iento. 

no siempre ha sido cabal. 

-, ~, . , -

. . ' 

El TCE establece en su art. 129, 1, queda CE ~·contribuirá a la consecución de un alto 

niwl de protección de la salud humana fomentando ·ta cooperación' entre los Estados 

miembros y, si fuere necesario, apoyando la acción de los mismos"; y en su cuarto inciso 

menciona que para lograr dicho objetivo, "el Consejo adoptará ( ... ) previa consulta ·al 

Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones, medidas de fomento con 

cxclusión de toda armonización de las disposiciones legales y reglamentarias de los 

Estmlos miembros; por mayoria cualificada, a propuesta de la Comisión, 

reco111endaciones"'ºº. Como se dcsprende. los órganos comunitarios están impedidos a 

emitir nom1as juridicas vinculantes en materia .!e salud pública, y sólo pueden intervenir, 

,-.-in merlicl:1~ preponrlernni:mente po!itkas. en apoyo a las acciones de las autoridades 

nncionaks. Sc trata, pu.::s. clar:1m.,111e. ch.- un precepto baoado en .:1 principio de 

subsidiaridad. No obstante: (.'li1:i. d CPn:\t•jq y c:l ?E emitii:ton en julio de l 99X l:.l Directiva 

<)8/-13/CE sobre la armonizadú1: k-¿~ ... ~~·~iv:: par,t la pr0hibic1Qn l\c: la publicir!~d d~ tabaco 

en los Estados miembros. En ,:x:n:br~ de..· 21)1)0 . ...:i T JCE: :u~uló dicha din.:ctiv:.i después de 

que el gobicn10 alernán ~h:m3n .. hr;1 ~I C";"n~..:j•.=' y :ti r·E pur incon1pctcncia (art. : JO. 

s~gltn<lo púrrafo del TCEl. ~..;;r:ü.1i1..•:1~nLk1 · .. i.:t: 1..1 l'E s1ilo tkni:: con1pctt!ncia para establecer 

i..mu prohibición de tal nat,;r_.!.::ca si !.!ll .1 ri..•-..ult:1 rh:~\:·;aria p.tr~i cli111inar obstáculos u la libre 

c'.r..:~llación de mcrcancim: o ser\ idos. ll, cual ~\'i .. h:1ttt:n1-:ntc n1..i era el cnso"'01 • A pi.:snr dt: 

<.!t~ha jurisprudencia, el Cc1n~~.IL' ~pn.ii,1.\ ...,.; ~ de 1.iicit:1nhr1.: l.k 2002 una. nueva dirccti\'a 

~ '" !\.el sen. Han~. Lu gm·cm1lnjun, .. 't•:dom:I t/(' la C,,;,_,•; 111dti11 tltt f:1 ... :ii.:i.1,·on•·titucionalJ.11p11.,· t.·it, p. 1 (JI . 
. ,., Cfr. GroJk !lülnmnn. Murtin. D·1., Sub~1diu,.i:ti.'.·:·1·t.::11~ i11 d .. ·1· f:{.:_,¡.". Ookumt.'lllution, fa1ff.p~ihdw~ 
L.:ntmm für Füdcrnlismus-For~chuni! Tubi11':!;1 .. ·\!.:m11 1;i ... 1'°11)6. pr. :-=-~~-
~1·1 rct. opus di. ~ -

··" Cfr. TJCE. Judgmem of tite Coart 1~/ 5 Oc:,,J•l,•1· :d111
.'. Fc.·,i-..•,·:1/ Ui:p·d·lii.: c~f Gt.'rn1111!_: 1:•. E!t•P/'t''''' 

l'.11'/i11m,:tr1 ami Counci/ r~ltlrc E:w11:il'un U1;i1111. C -:'> 7t•·•,~: ~n: !.n.m_.~.:.uria __ o.;Yd!ll-



estableciendo la' misma prohibición, y el gobierno alemán ya expreso nuevam~nte su 

inconformidad; por )oque podria llegarse otra vez a Úna confrov~_rsiá jÜrisdiéciona1•.0~; 

Las irié:onsistenciás en la interpretación y ejecución del principio de subsidiaridad 

tit:nen muchas causas, y su acogida en la futura Constitución Europea no seria una garantía 

¡nr se de un mejor cumplimiento del mismo. Sin embargo. tal instrumento podría 

contribuir a consolidar la interpretación y ejecución del principio en dos aspectos, que son 

el politieo-valorativo y el té:cnico-juridico. 

En el primer caso, debe resaltarse que el principio de subsidiaridad, como ideal 

político, presupone una estructura federal desarrollad_a y eficaz. La subsidiaridad; bien 

entendida, funciona como un control político de la federación, a la cual generalmente 

corresponden las atribuciones más importantes en ténninos politices y tinancieros. Este 

principio implica, pues, el entendimiento de que la federación, como unión de sus 

integrantes, puede y debe realizar las tareas más complicadas y que afectan a Ja totalidad, 

en razón de que las entidades que la confonnan la requieren para defende·r los intereses de 

sus ciudadanos, cuando por si mismos ya no pueden o no pueden hacerlo de manera eficaz. 

Justo bajo dicho entendimiento queda muy claro que la federación 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 dt!sintegrar a los poderes delegantes. Es en base a la delegación de 

funciones como se toma instrumental el principio de subsidiaridad. 

Ahora bien, ello resulta complicado en un sistema que se describe a si mismo como 

quusi-fcderal, pues la falta de autocomprensión de los Estados miembros y de los órganos 

de la UE como sistema político federal hace que el principio de subsidiaridad se convierta 

en un medio ideal y un tanto aislado: permitaseme aclarar esto. La toma de decisiom:s en la 

l:JE se da bajo un entendimiento sui generis de distribución de poderes. El Consejo, que. 

toma la mayor parte de las dedsiones trascendentales y reglamentarias, se entiende a si 

mismo como la representación de los Estados miembros. y la posibilidad de veto que en él 

REGIERUNGonlinl!. /Junci~·sn•git!ruug .'ike¡11:sc/1 !;t'gt",1iiht•r Taba4-W •. :rbtt1•erbu1 der EU: en: 
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existe es concebida como el límite a la acción comunitaria. Pero ello tiene un vicio de 

origen. ya que pese a todo se traca de un órgano comunitario, con un modus opermuli ajeno 

al de los procesos democr:iticos propios de los Estados modernos de derecho. La actuación 

de los representantes ahi present.;s gener~lmentc obedece a interest!s gubernamentales, no 

nacionales y mucho menos regionales. t.:n símil que pem1ite ilustrar lo dicho es la 

negociación internacional. En .:11:1. la panidpación democrátic:1 t!S relegada a un papel 

meramente aprobatorio. Son los poderes ejecutivos foderales o centrales quienes tienen a 

su cargo dicho quehacer politico-normati\·o, 10 cual es comprensible por la propia 

fomplejidad de las relaciones 1nternacionales, y tinalmcnte se justifica que sea el titular 

electo de un poder central o federal el encargado de representar a la colectividad fuera de 

sus fronteras; la unidad lo requiere. Pero la UE ya no put:dc asumirse a si misma como un 

organismo internacional, en donde el m.!todo · intcrgub.:rnamenml, i.e. el método del 

Consejo, sea el decisivo para la vida de varios centenares de millones de personas. En el 

momento mismo en que una reunión de repres.:nt:mtes gub<!rnamentales puede hacer a un 

lado la normatividad que se han dudo sus paises conforme a procesos democráticos 

parlamentarios, ya no se puede justificar una toma de decisiones de ese tipo'03
• Para que el 

principio de subsidiaridad cumpla su fuución de control político de la Unión, es necesario 

q11t: ésta se desarrolle hacia una federación propiamente dicha, con un sistema claro de 

distribución de competencias y de rendición de cuentas ante instancias apropiadas para un 

cnlt! que ya desde hace tiempo interviene en la vida de todas las personas que viven en la 

unión de los Estados miembros. La at11oco111pre11sió11 de 1111 sistema federal sólo será 

posihlt! en fu mt'dida e11 que la Co11s1iwció11 E11ropea rejlejt' co11 claridad tal estr11c111ra. y 

su sola existe11cit1 ya es parte ele ello, pues se tratui·ía de la norma fimclanle de todo 1111 

sistenw il1lt!grado por diversa.\· constituciones nacionales. )' no es necesario que la 

Cons1i1uci(í11 Europea se 1"'4,fieru explici1amenre a la ~/i!tleración ', peru si debería queclcu· 

\\.W\\. .hundi::-rcgicrun&!!.g . 
. füi El C1..~11~..:jo puede: incluso convertirse en un ..:ncmigo de las fuerzas <lcmocríiticas nacionales. pues al poder 
lc~bbr ~1 nhcl comunitario en contra c..k lo ya lcgisl<ido en la c:sfcra nacional. los poderes ejecutivos 
n.1i:h,n.1li.:s pueden tratar Je apartarse de los contr:.ipcsos ;1 los que están sujetos internamente. De ahi que el 
t.lrupo ~ti: Tr;ibajo sobre Parlamc:ntos Nacionales de l;.1 Convención Europea haya dcdicat..lo un apartado 
.,: ... p..: •. :i~11 ;11 Climrnl de los gobicmos·nacionalcs a cargo de sus parlamcnlos, sugiriendo, illler afia. que el 
( ·.i:h.:jo 111for111c oportunamente a los legislativos nacionales y qui: los ministros del Consejo comparezcan 



m11y claro ell q11épri11Cipios se basa lá ~;;;ri/Ji;ciÓI; -de ''compete,;Ciasc e/lfre U11ióñ y. 

Estados miembros. Lo últi~o'nos lleva al-aspecto técnicocjuridico. 

Lá súbsidiaridad como principio· di~trlbutivo-normativo no _es viÍible p~r si' mismo, 

pues requiere de una serie de factores legales que aseguren su instrum~nt~ción d~bÍda. Los 

-: ejemplos a los que nos referimos anteriormente son muestra de ello (vid supra: pp. 226 y 

227), y la mayoría de los involucrados en el debate actual concuerdan con la necesidad- de 

crear mecanismos de n::visión de conformidad de las normas comunitarias con el principio 

de subsidiaridad. lngÓlf Pemice, e.gr., propone la creación de un órgano ad hoc 

denominado .. comisión· parlamentaria sobre subsidiaridad". que estaría conformada por dos 

o tres parlamentarios nacionales, electos por sus respectivas cámaras, incluyendo a 

represent~ntcs de la oposición y, en el caso de Estados federales, a integrantes de la cámara 

que represente a las regiones. Los inteb'Tantes de dicho. órgano tendrian que informar 

periódicamente a sus parlamentos a fin de despertar los debates pertinentes en el ámbito 

nacional. lo cual serviría a su vez para acercar las políticas comunitarias a los ciudadanos. 

L.1 c0111isión propuesta por Pemice no seria un órgano legislativo sino una "institución 

consultiva", que tendría la facultad para intervenir en los diferentes momentos de la 

creación normativa, i.e. desde la iniciativa hasta la discusión sobre la aprobación del acto 

juridico, y sólo en aquellos casos relacionados con el principio de subsidiaridad o con la 

delimitación de competencias entre la UE y sus miembros, por lo que consideramos que 

debería llamarse "comisión parlamentaria sobre subsidíaridad y control de competencias". 

Sus recomendaciones sólo obligarían a los órganos legislativos de la Unión a reconsiderar 

sus decisiones, tomando en cuenta las observaciones de la comisión, 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 

(\'id supra: p. 42)"114
• Lo interesante de la propuesta de Pemicc es que justamente al obligar 

a los órganos legislativos de la UE a argumentar sus d.:cisiones se lograrian muchas cosas 

untc los mismo~ (Cfr. S.:crctaria de l;.1 Convención Europea. '1!/0rme.fi11u/ tlel Grupo IV sobre el papel de los 
¡wrlcm1f!11to.r;; mtcimwles. Bruselas. 2 Je octubre de ~002. pp. 4-9: en: http://curopa.cu.intlfuturum) . 
.itM Cfr. Pcmicc. lngolf. Der Par/amL'/lfllt"isclre Suh ... iciitn·itiirsuussclw ... ·s. \VHl-Papcr 11/02. Berlín. septiembre 
de :200:?: en: \\.'WW.\\.hi-hcrlin.dc1ncmicl!·nsa.htm. 
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fundamentales para el futuro lt:gislativo de la Unión: mayor transparencia y cercanía con la 

ciudmlania, '.!si como una mejor comprensión de las politiéas comunes, .todos aspectos que 

n:dundarian en fa democratización de la UE. En el terreno jurídico strictu sensu, las 

ventajas también serian incuestionables, ya que tri argumentación necesariamente tendría 

que abarcar cuestiones técnico-jurídicas sobre las posibles colisiones entre la norrna 

comunitaria a promulgarse y las normas de competencia nacionales vigentes. Dicha 

argumentación, y la propia de la comi~ión parlamentaria sobre subsidiaridad, constituirían 

elementos muy. valiosos para "1 TJCE al momento de resolver una posible controversia en 

lt1 materia, agilizando los procesos jurisdiccionales y dotándolos de mayor certeza jurídica. 

Por supuesto que el problema de la delimitación de competencias no se agota con la 

&bida instrumentación del principio de subsidiaridad, pero sin duda se avanzaría 

considerab_lemente con ello. Ahora bien, la redistribución de competencias es un problema 

materialmente político, ya que determinar qué materias debe legislar y ejecutar la UE y 

cuáles los paises miembros es una cuestión que sólo los tiempos políticos irán resolviendo. 

"in embargo. corresponde a la ciencia jurídica resolver la pregunta sobre el régimen 

distributivo que debería plasmarse en la Constitución Europea. Existen varias propuestas al 

respecto. mismas que no podemos analizar aqui"05
, pero ello no nos priva de mencionar, 

basándonos en algunas de dichas propuestas, qué esquema consideramos viable. 

En el debate sobre el futuro de Europa se percibe cierto temor a hablar de 

· ft:dcración ', lo cual se explica en función de las asociaciones que suelen hacerse entre las 

ti:daaciones y los Estados nacionales. Ciertamente, la UE no es, ni será. un Estado-nación, 

pero, de hecho, algunas federaciones hoy en dia íampoco lo son. Suiza-la difer.:ncia entre 

ti:dcración y confederación es sólo de grado (\'id supra; nota 174)- y Bélgica son claros 

ejemplos de ello. Dicho temor es el mismo que despierta la palabra 'constitución', por lo 

que algunos juristas se esfuerzan en aclarar que la constitución no se refiere 

r:ecc;:iriamente al Estado-nación"06
• Lo anterior es totalmente acertado, pero requiere de 

~ '·' .\1 n::--r..:.:10. "C.:asc: Pcmícc. lngolf. Rt!tlrinking thl! i\ll!tlwtls cifDb·ícli11g une/ Comrol/illg tire CtJlllfJt.'lf!llcil!S 
11{;1'¡.• ( Úi•lll. O/ltlS cit. 
:'

1
'' • \ .. i. pnr 1.:j..:mplo. lngolf Pcmicc en sus diversos ensayos qui.: se lum citado n lo lurgo del presente trabajo. 



una predsión que se desprende del propio concepto de federación: el Estado tampoco, es 

sinónimo de Estado-nación, es decir, así como ya existen Estados multinacionales, no ,h.ay 

nada que impida conceptual e instrumentalmente la formación de un Estado posnacional407
• 

De esta manera, debe aceptarse con toda tranquilidad que el discurso sobre el futuro de 

Europa es una "discusión sobre la redistribución de competencias [que] sólo puede 

desarrollarse con sentido en el marco de la pregunta acerca de la constitución y del debate 

sobre el federalismo',..º8
• Por ello es conveniente recordar los sistemas federales de 

distribución de competencias más conocidos. 

Básicamente, tenemos los sistemas de delegación expresa, de poderes residuales y el 

bipolar. El primero, también conocido como estadounidense por su origen, es el ~ás 

común'º'' y consiste en que las competencias que no están expresamente delegadas ~' la 

federación son de las entidades federativas410
; el segundo, conocido sobre todo en Canadá, 

estipula exactamente lo inverso, por ello se habla de que el resto de lo que no está 

expresamente delegado a las entidades es competencia de la federación; 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 último en el que 

"
01 Cuando Pcmicc menciona que panicnJo "'d..: la bast: de un c.:mccpto ( ... ) posnacional de 

constitucionalismo. no parece ser necesario asumir que Slllo los Estados rueden h:ncr una constitución" 
(Pcmicc. lngolf. Rc!tltinking rhe Alt!thods of Di\·i<Jing ami Control/ing tire Compe1e11c.·ies of tht! Union. opus 
cit. p. 13). se denota una cicna confusión entre Estado y Estado-nación. P..:micc basa su concepto de 
constitucionalismo posnacional en mnorcs como Konrad Hcssc y Jürgcn H~1bcnnas, mi~mos que analizamos 
cn el Capítulo Tercero, pudiendo observar qm: su critica al entendimiento tradicional del Estado es un 
rumpimiento con la vincuh1ción. que se presume crróneumcntc necesaria. cntn.: Estado y nacióJl. pero ellos 
nunca Jcscan.1n que la con~titución. como instrumento juriúico )' politico fundamental. t.:onstituvU una unidad 
politica. i.e. un sre11us (csrnJo) politico propio 1.h: unu colectividad de personas qu..: inrerJctlian dOnfonnc a las 
co.1ractcrbticas de Jicho _,1a1tt.'i en un tcrritorio dctem1inado (de/ su¡irt1: C;.1pi1ulo Tercero. 11. A y 111. Bl. 
Pemicc tampoco cuestiom1 lo dicho. pero insiste en l;:1 nt..•ccsiJ.:id de ~i..·parar los conceptos Estado y 
con!'ttitución. cuando cn realid•nl h1 que se debe distinguir conccptualmcntr.: es E:-.tado :• n;.tción. y. por tanto, 
cnn~titución v n;1ciún. 
Jm Huckc. ~latthias-Sch;.rnlz. Pctcr. Seminario Je \'crano en la Facultad dc Derecho Je la Universidad 
Humbo!Jt de Bcrli11, dirigidl) por P..:rnice. lngolf, B .. ·rl111i.•r Tlte\·e11 :ur E1wop,iiffht!t1 Kompt!IL!tl=clebcttte, 
Ekrlin. 2001. p. 1; en: \\W\\'.\vhi-bcrlin d..:. L<i tri.1du..:ciOn :-·los Clnchetcs -.lm mio:--. 
.ii-· Ej..:mplos Uc este sistcma lo~ cncontrillllt.l:'.'I en las constituciones 1.h: \.k:\.11.:0. Brn!'til. Alemania y Austria . 
..:1ltrc otras. 
J·· Ello en tCrminos muy gcncrah:s, puc'.'> ..:n dichos ~i:-;h:mas intervienen compc1cncias compartidas. 
concurrente~. i01plieiti.1s. a~i conhl obliga~ioni..-s y prohibicit..1nl.!'s C'\JHC"~:1s t:mto p:1ra la foJerJción como para 
la:-. cntidud..:s (Cfr. Sand1c;: Uringa'i. f:.nri4uC". Dt-•reclro Cons1imcimral. Editorial PorrUa. México, 1995, pp. 
J 10-J 1.1: c~1rpizo. Jor~i..'. \ nz t.k . Faculli.ldcs en el E..:>rndo federal'. cn: lnstilUhl ,le Investigaciones Juri<licas. 
f:11cid11¡1t.•cliaJi11·idic:u ,\/cxinuw. Tt.mlll l\", UNAM:EJitorial Porrúa. \.l1hicu. 2fl02. pp. :!3-25). 
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.. . 
además de lns facultades. expresas pura los di ferenles:niveles se establecen comp.:t<:ncias .. 

c~11currentes y coinéidentes•H. · 

Antes de describir el modelo que consider;1mos más adecuado, es preciso recordar el 

sistema existente.en la UE. que se compone de los cim:o principios indicados por lngolf 

Pemice: n) competencias atribuidas y limitad::.s: b) competencias por áreas: e) por 

objetivos: d) negativas: y e) :1bolidns (1•ic/ s11pr<1: pp. -13 y 44). Podemos sostener que de In 

combinación de a) y b) resulta un niodelo de d<:legn.:ión expresa o estudounidense. y los 

prindpios d) y e) en poco lo nfectnn. como 1:.1111poco lo hnce_n los princip¡os de 

subsidiaridnd, de proporcionalidad y otros apli-.::.iblcs al régimen comunitario. Sin embargo, 

la regla •:ontenida en c) presenta serios problema$ par;1 la integridad de dicho mod.:lo. pues 

implica un tipo, aunque fuertemente cuestione!do, de Kompt•ren::-Kompeten=, que le 

permit" a los órganos de la UE ir m:is allá de lo que les compete cxpre~amente y que sólo 

se limita por la reglad). Además, como la nonna u) se refiere de manera muy general n los 

limites establecidos en el TCE y TUE. no exduye l:.i atribución de competencias de los 

órg:inos comunitarios justamente en la medida '"' que tnl atribución se pueda interpretar 

como .. los objetivos" de dichos traiados, lo cual es sumamente ambiguo. Al implicar la 

norma a) a la regla contenida en c). el sistema realmente sólo cuenta con un· límite 

contundente, siendo éste In regla d). i.e. las prohibiciones expresas para la UE. De esta 

maner.i. podemos inferir que el sistema de distribución de competencias de In UE se rige, 

al menos teóricamente. por la siguiente máxima: es competencia de la UE todo aquello que 

no se encuentre expresamente reservado a los Estados miembros mediante 11na prohibición 

para la UE. estipulada en los tratados comunitarios. Empero, dicho modelo no es 

compatible con el principio de subsidiaridad, ya que. debido a su ambigüedad, las 

compdencias por objetivos, que fominn parte de todo aquello que no es exclusivo de los 

Estado; mi.:mbros s.:gún la máxima anterior, difícilmente se pueden definir como 

facultades· exclusivas. y .. en los :imbitos que no sean de su competencia exclusiva, In 

Comunidad intervendrá. conforme al principio de subsidiaridad" (art. 5, segundo párrafo 

"
1

¡ Cfr. Pcrnk.:. lngolt: Ret/Jinking tlu.• .\fethmls t~{Didcli11g uml Cmurol/ing tire Cnmpetf!ncies ,~frl~f! Uniim. 
OJ'lhdt.p. Í. 
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del·TCE)412
• Además, y al igual que cualquier otro modelo qúe se preterida atribuir a la ... 

UE, el mencionado enfrenta un problema adicional, consistente en que la·distribución de 

competencias no se agota con. Jo estipulado en Jos tratados comunitarios, pues las 

constituciones de los entes que componen la Unión, i.e. las constituciones nacionales de 

los Estados miembros, pueden señalar por autoridad propia qué competencias son 

exclusivamente nacionales. En este sentido cabe referirse a la decisión del TJCE, de enero 

de :?001, en la que determinó que las mujeres alemanas tienen derecho a inb'Tesar a sus 

fuerzas armadas, pues aunque el art. 12" de ley F111ulamen1al habla de "los hombres 

mayores de IS añ?s' ... 1\ la Direc¡rivu 761207 estipula la igualdad de géneros en el acceso a 

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, así como las decisiones sobre la organización de sus fuerzas ·; 

armadas, de ahi no se sigue que tales decisiones se salgan totalmente del ámbito del 

derecho comunitario' ... 14
• El término "ámbito", aunque poco preciso, denota la 

preocupación por objetivos y fines del derecho comunitario, como lo es la igualdad de 

µéneros. pues si bien la Direcrfra 761207 se refiere a profesiones, i.e. a una materia 

compartida entre la CE y los Estados miembros (TCE, tercera parte, titulo Vlll), el 

objetivo de la CE es garantizar un respeto global de dicha igualdad. Claro, aquí no estamos 

ante un caso estrictamente legislativo, como en el caso de las Directivas sobre la 

prohibición de la publicidad del tabaco, pero la interpretación de una nomm legislada a 

cargo de una autoridad competente siempre integra el significado de esa norma, por lo que 

si es relevante en In presente polémica. De todo lo anterior podemos concluir que el 

sistema de distribución de competencias en la UE es poco claro. contiene principios que 

entrnn eventualmente en contradicción y. sobre todo. no forrna una unidad con los sistemas 

nacionales, reflejando una vez más el problema de los diferentes criterios . de 

individualización . 

.it: TCE. opus c.:ir . 

.in Grundgeset:.fiir die 8111uh•.\re¡whlik Det11.\·d1/a11d. opus cit. p. :!:!7. 
"'

1
"' TJCE. Juclgmt!nt L!fthe Co111·t t?( 11 Jam1,wy !(JnH. 1i111ju l\rl!il , .. ~. 81mdl!srepuhlik Deut.'idrlmul. C-285198: 

en: http: 11curh1.cu.i111. 
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Ahora bien, ¿qué sistema Sc!ria c!I adc!c11:1do para la UE post-Niza, es decir, qué 

modelo de distribución de compc!tencias debería cstabl.,cer la Constitución Europc;a? 

Debido a l;.t falta de claridad mencionada. Se! antoja razonable un sistema de! delegación 

expresa con listas de materias de competencia exclusiva.· concurrentes y compartidas, 

quedando todo lo demás reserYaclo a los Estados miembros. Sin c!mbargo, la claridad que 

implica dicha propuesta ti.::ne un costo muy alto frente al objetivo de preservar las 

identidades de los entes de la Unión, pues. como bien seiiala Pemice: "ha quedado claro 

que un sistema como el de la constitución alemana ( ... ) no ha pr<:venido de un proceso 

continuo df centralización. erosionando las compct<:ncias de los lii11der'" 15
• Dicha erosión. 

común en varios Estados f::derales, suele dnrse mediante reform:is constitucionales que 

aumentan las atribuciones de la federación en perjuicio de los poderes delegantes. En la 

UE. el respeto a lns facultades sobl!ranas de lus miembros de la t.:nión por parte de ésta es 

todavia más importante que en las federaciuncs tradicionales, p<Jraue se trata de entidades 

que llegaron a consolidarse como Estados nacionales después de largas y sufridas luchas 

politicas y que empezaron a ceder parte de esas facultades sobernm1s a penas hace medio 

siglo. Entonces, ¿cómo crear un modelo que garantice claridad a los ciudadanos y certeza 

jurídica a los encargados de aplicarlo. por un lado, y respeto a las funciones de lo~ Estados 

miembros, por el otro? 

El sistema bipolar parece responder a estas dema11clas416
, ya que cuenta con 

catálogos de competencias, respondiendo a la exigencia de chlridad, pero respecto a los 

dif;,r.·111es nfreles ele gobierno-más que de gobierno deberían nombrarse ·'niveles de 

Esrad" ·-, lv cual los coloca en una posición eq11ilibrcula, promoviendo el respeto muwo 

.:11 d uso de las ji111cio11es públicas. El hecho de que este modelo se haya desarrollado en 

pais~s como Bélgica y Suiza. en donde el multiculturalismo se expresa en las mismas 

knguas oficiales. es ya bastante significativo. No obstante, la futura Constitución de la UE 

.. i~ Pcn11ce, lngolf, Rt.!thinking the .\letlmds o/Dfricling mu/ Cu111rolli11g rlre Competenc:ies qft/U! Union, opus 
¡'I/, p. 11. 
¡•., E:-t<1 propucsrn. con algunos matices diferentes. se encuentra en los trabajos <le lngolf Pcmicc. aunque él 
lll> h:1.:c referencia c:-,;pn:sa al sistema bipolar al momcnlo e.fo fonnularla (Cfr. Pcmicc. lngolf. Rt!tlrinking tlw 
.\letlwd.' t!t'Di,:iding mu/ Control/ing tite Compt!tencies <~(tlu: Uniou. opus cit: así como: Berliner Tire.sen :ur 
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. no d~be convertirse erÍ una copla, pues la dinámica sui generis de- la Europa ~0111unitaria 
sugiere un ca.mino propio, aunque.basado en la experiencia. 

De entrada, el sist~ma bipolar tendría que ser abierto, i.e. no basarse únicamente en 

catálogos. de c::ompetencias exclusivas para Unión y miembros, sino incorporar también 

competencias concurrentes y compartidas. Hasta aqui no hay diferencia con el sistema 

suizo, pero faltan dos clases de competencias, caracteristicas de la UE, que no. podrían 

faltar en la Constitución Europea si ella pretende reflejar fielmente' la realidad políiicá 

comunitaria: se trata de las complementarias y de la cooperación 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 políticas nacionales cuando éstas lo requieren para instrumentar fines 

comunes. La cooperación 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 deterrninadas condiciones, que se pueden 

resumir en la exigencia de que el objeto de la cooperación reforzada sea compatible con los 

principios y objetivos de la UE. La cooperación reforzada se instrumenta generalmente 

mediante decisiones adoptadas en el seno del Consejo pl>r los representantes de los 

gobiernos nacionales que participan en la cooperación respectiva. La Constitución Europea 

debería conservar estas dos competencias, especificando que su ejercicio no podría afectar 

las competencias exclusivas, compartidas o concurrentes de los Estados y de la Unión, 

aunque seria conveniente que remitiera a norrnas inmediatamente subordinadas para su 

regulación especifica. pues de otra manera se incurriría en el riesgo de crear todo un 

tratado constitucional. excesivamente regulatorio. como los tratados comunitarios actuales, 

y ello iría en contra de los propósitos mas nobles de 1 proyecto constitucional europeo, tales 

como la transparencia. la identificación d.: la ciudadanía con su nuevo marco 

constitucional y la simplificación y sistematización jurídicas. 

E11ropciische11 l\ompett!11:dt:lw11e. Seminario de Vcr.ino en la Fotcuhad de Dc:rccho d-.! la Univcrsídud 
,!'l~mhnldt de Bcrlin. dirigido por Pcnlici:. lngolf. opus di). 

1 TUE. opus c.·it. . 
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Un aspecto muy polémico resulta la conveniencia de conservar las competencias 

negativas. Per¡1ice, por ejemplo. se inclina por e.llo, incluso manifestándose a favor de un 

incremento de las mismas" 18• Nuestra opinión es que una clara distinción entre 

competencias exclusivas de Ja UE y de los Estados miembros hace tales nonnas 

prohibitivas innecesarias, y no se trata de complicar demasiado un sistema que debe 

simplificarse. Sin embargo. entendemos Ja preocupación del profesor de la Universidad 

Humboldt. pues a la fecha dichas normas han sido un freno seguro en contra de los abusos 

en el ejercicio de competenci.1s por part<; de la UE. Otro gran debate gira en tomo a las 

competencias por objetivos. especialmente respecto al art. 308 del TCE. Si bien es cierto 

que estas facultades han causado mucho dalia a la hora de delimitar las competencias entre 

la UE y los Estados, y han sido, por ramo, motivo de s.:rios distanciami<!ntos politicos entre 

los intcgracionistas y los euroescépticos regionalistas, tambi.!n lo es que la solución de 

dichos problemas no consiste forzosamente en la eliminación del precepto indicado. Las 

propuestas de Pcmicc 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 del principio de subsidiaridad tenga (o incluya) la facultad de vetar las 

normas que surjan con ti.mdamento en ci art. 3U:> si vuln.:ran d principio mc:ncionado o 

interfieren de cualquier otra fomm en las competencias exclusivas de los Estados 

miembros o en las compartidas. Asimismo, Pemice y otros juristas sugieren una redacción 

mucho más precisa del mismo articulo en la futura Constitución 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 y su funcionamicnto"" 19
• 

La ubicación de las diferentes reglas de competencia es otro de los aspectos 

relevantes en el presente debate. El grupo encabezado por el politico francés. Alain 

Juppé~~º. recomienda que las competencias exclusivas de la Ünión se establezcan en la 

futura Constitución. mientras que las compartidas se creen en leyes orgánicas. cuyo 

procedimiento de reforma seria más dificultado que el de las normas derivadas comunes, 

:,.: Pcmicc. tn.gult: Rt•fhiuking tire ,\/e1/wds ... , pp. 16 )' 17. 
l'H /dt'IU. p. )h. 
· Cfr. /dt!m. pp. 9 y 1 O. 



pero menos estricto que el prescrito para las reformas constitucionales: La propúesta J1;ppé 

sólo 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 

centralización paulatina. No obstante, si rescatamos su propuesta sobre la ubicación, 

podemos establecer que lt1 Constimción Europea debería enumert1r ex/wustivamente las 

competencias exclusivt1s ele la VE y ele los Estcu/os. establecer los principios generales 

pt1ra la delimitación, especialmente el de subsicliaridacl con todo y s11 procedimiellfo de 

con11·ol político, contener lt1s reglas ele competencia implícita por objetivos, pero 

clelimitcímlolt1s lo mcís que se puecla'!t, estipular las reglas part1 la conc11rrencia y hacer 

reji..,·encia " las leyes orgánicas. en el semido de la propuesta Juppé, que regult1rian las 

competencias complementarias. compartidas y la cooperación refor=ada. 

Consideramos que la futura Constitución deberla contener un mecanismo 

incuestionable para resolver las controversias sobre competencias entre Estados y Unión, 

i.e. un proceso judicial último, irrecurible, sustanciado ante un máximo tribunal, que 

tcndri::i que ser. en nuestro opinión necesariamente, el TJCE. Existe un consenso bastante 

generalizado sobre este punto, y la mayoria de los tratadistas, asi como el mismo Grupo de 

Trabajo 1 de la Convención Europea"22
, coinciden en que el tribunal indicado seria el. 

T JCE, aunque si se ha mencionado la posibilidad de crear .un órgano jurisdiccional ad hoc 

basado en la experiencia de la Corte de Arbitraje belga (art. 142 de la Constitución 

belga)'23
• Este Grupo menciona la posibilidad de crear una sala especial para controlar el 

cumplimientp del principio de subsidiaridad dentro del TJCE, pero concluye que esa 

decisión debe ria tomarla el propio tribtthal'2'. En efecto, tal decisión corresponde ria al 

TJCE, pero cabe señalar que aunque el Grupo tiene como tema la subsidiaridad, su 

propuesta respecto al sistema de control jurisdiccional no debcria limitarse a ese principio 

sino extemlcrse a toda controversia posible sobre competencias entre Estados y Unión. Por 

J:I Los nlc;;mccs Je este tipo de nonnas son g.cncra1mcnh! csclan:cidos mediante la jurisprudencia. ya que en 
n:aliJaJ se 1rat~1 de un problcnrn JI! intcrprctaciOn de su sig.niticado. 
J:: Cfr. Sccrct:.iria de la Convención Eurorca. Conclusiun.'f c~f IVorking Gro11p / º" tlze Pd11c1¡1lc qf 
S,,uhsidiari{\'. opus cit. pp. 7 y S. 
l •. ' La Cm1s1i1111im1 hdge: en: http:llww"\l.s~natc.bc. 
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·otro lado, acierta al sugerir. ·que las ac.:iones para promover. estas· ··controversias 

jurisdiccionales no deberían limitarse a los gobiernos nacionales y a las instituciones 

comunitarias, sino que tendrían que extenderse a los parlamentos nacionales y al CR,~5 • 

No hay duda que el problema esencial de la solución judicial de las controversias en 

la materia consiste en que no hay un último t:ibunal en la materia, pues, de hecho, el TJCE 

ya cuenta con competencia para resol,·cr esas contiendas (art. 230, s<:gundo párrafo¡, pero 

la misma la tienen las cortes constitucionales o supremas nacionales. Sin embargo, las 

p,ropuestas que se han elaborado para resolver d problema difü:rcn considt:rablemente. 

Hay quienes piensan que no se trata de un probl~ma jurídico: .. La probl<:mática sobre la 

competencia en el terreno juri>diccional (la exigencia de la •última palabra· sobre la 

t<'talidad de las competencias d.: la UE/C E por parte de los tribunales de los paises 

miembros) no se puede resolver juridicamen:c. por lo que es una cuestión de confianza en 

d TJCE. Si éste sigue desarrollando una autocomprensión en el sentido de la sentencia 

sobre la •directiva del tabaco', entonces las exigencias dt: crear un nuevo tribunal de 

comp.:tencias o de trasladar la última decisión a los órganos politicos se tornarían 

innecesarias',...~6 • Consideramos este razonamiento <'quivocado debido a su carácter 

coming.:nte, ya que no hay garantía d.: que los tribunales nacionales efectivamente 

desarrollen esa confianza, aunque el TJCE respete las competencias nacionales, como lo 

hizo en cl .. caso Tabaco ... En realidad, se trata de un problema de la visión del derecho que 

uno adopte, pues conforme a Ju teoria realista se podria estar de acuerdo con el criterio 

citado, toda vez que, bajo su guia argumentativa, serían los tribunales quienes 

d.:tcrrninarian cuál es el derecho válido, y, en este caso concreto. el órgano jurisdiccional 

comp.:tente para resolver tales controversias. Y el papel de la ciencia del derecho 

consistiría precisamente en lo qu.: hacen los autores del pasaje referido, i.e. en hacer 

proposiciones que constituyen "en última instancia predicciones acerca de qué directivas 

":.: Cfr. Scl·rccaria de la Convención Europea. ,Co11c/11sions of Working Gnmp I on tllf! Principie of 
51:1;-' 1.·hliuriry. opus cit. p. 8. 
-L. Cfr. /hi,h:111 . 
. ;·. ,\kkhcr. Philipp!Srnolck. Mo1rtin. Pru:etlurule l,j:w11g'-•11.fl'"i1· die l\umpe1e11:fre1ge: en: Bt!r/i11c.1 r Tl1ese11 :ur 
F111·0¡1üi.H·!tf!11 Kompett!n:debutte. Seminario de ,Verano en la Facuhad de Derecho de la Universidad 
l ltm1bllldt Je Berlín. dirigido por Pcmicc. lng.olf. opus cit. p. R. 
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serán aplicadas por lós jueces (valiéndose para ello] de los aportes de otras ciencias, como 

la sociología o la psicología, las cuales pueden.suministrar datos acerca· del contexto soda!, 

económico, etc., que rodea a los jueces, permitiendo mayor certeza en. losjuicios'de 

probabilidad relativos a sus futuras decisiones•,...=1
. No estamos de acuerdo .eón este 

postulado de la teoria realista del derecho por diferentes motivos. En primer lugar, existen 

varios ejemplos en la vida judicial de diferentes paises que permiten con"tradecirlo. En 

Alemania, por ejemplo, la Corte Federal Constitucional ha cambiado su opinión sobre la 

posibilidad de ejercer un control sobre las normas comunitarias en· relación con ·los 

derechos fundamentales de la ley F1111dame11ta/ en más de una ocasión, y ello a pesar de 

que el TJCE desarrolló, a más tardar después de "Solange !", un compendio de derechos 

humanos más que suficiente para los estándares básicos considerados·por la Corte alemana 

(vid supra: pp. 92 y ss.). En segundo lugar, el argumento sobre la probable aceptación del 

TJCE por parte de los jueces nacionales es paradójico, pues presupone que la 

determinación metajuridica del órgano competente está a cargo de sujetos para ello 

debidamente autorizados, i.e. competentes. Es preciso preguntarse lo siguiente: ¿qué no 

son las normas juridicas. y, en última 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 A reconocen que en su 

territorio existe un órgano encargado de juzgar en última instancia. no porque ese órgano 

se haya comportado bien o haya respondido a ciertas expectativas, que bien pueden ser 

di fe rentes entre todos esos ciudadanos y funcionarios, sino porque existe una norma 

jurídica válida "n A que le otorga tal competencia, y esa norma es considerada obligatoria 

porque es válida, y es válida porque ha sido dictada conforme a otra u otras normas 

igualmente válidas, y así hasta llegar a la norma fundante de ese orden juridico, i.e. a la 

nonna que co11sti111ye el Estado A. De esta manera. tendriamos, en caso de ser correcto el 

argumento realista del seminario berlin.;s. que la aceptación metajuridica de una regla de 

competencia únicamente puede correr a cargo de órganos faculmdos para ello por normas 

juridicas. i.e. competentes: o sea que en un caso la competencia se determinaría por normas 

jurídicas, y sólo por nomrns jurídicas. y en el otro no. La paradoja consiste en definir la 

·'1
7 Nino. C:.1rlos S .. Jm,.ucl11cciú11 al A11úlisis efe/ 01.•redw. opus dt. p. 316. Lo que ~!->toi t:ntn: corchch!s es mio. 
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competencia como aptitudes derivadas de normas jurídicas y 5ostener,que ~e.determina en 
función de criterios no jurídicos. . . .. . .. ·. ''·<<····· ~ .· .. 

' ·: .-... ~. •. ,,-

De lo anterior se desprende que .w1/a111ence se put!dt! predicar coi1 cert~;:a' ;,,,,!_h>s. 
tirganosjurisdiccioncilt!s de los pciises mi.:mbros act!ptariw1 la competencia ele/ TJCE parc; 

rcsofrer las controversias mcnciomu/as, si wl ji.Jcultad lt! ji1cst! c11r/b11/da objetÍ'vamente 

por 1111<1 norma j11ric/ica, c¡11e St!rÍ<l acepwdu por los jueces de los paises miembros en 

\'irt11d de q11e se h11biese dictado conforme a 11n P,l'OCeciimlt!lllo 11orma1fro reconocido poi· 

e!llus como válido porque se /i11uh1111e111uria. en úlrinta instancia. en """ 11or11u1 fundan te 

del orden j11ridico, q11e csrahl.:ceria el régimen de compe1.:ncias y otrczs fimciones 

normativas básicas de fu nut!Vtl comunidud polí1icu e:urupeu. i.t!. lu Constitución Europt:a .. 

El nuevo régimen de distribución de competencias entre la Unión y los Estados miembros 

tendría que establecerse, por definición. en dicha Constitución, por lo que la función de 

resolver deji11itfra111ente las controversias al respecto correspondería al guardián de la 

misma. 

Una auténtica justicia constitucional, que no sólo se ocupe J., las controversias sobre:. 

competencias sino de la constitucionalidad de la totalidad de los actos jurídicos 

subordinados a la norma fundante, es un requisito indispensable para que la futura 

Constitución Europea triunfe como nomm jurídica. Ello queda aún más claro con las ideas 

de Kelsen sobre la justicia constitucional. En Lcz gczrcmtici j11risdiccionczl de /~ 

Co11sti111cirí11, el iusfilósofo austriaco expone la importancia de contar con un órgano 

jurisdiccional encargado de vigilar el cumplimiento de la constitución. 

La constitución, como toda norma jurídica, debe contar con mecanismos encargados 

tic :1segur:1r su debida aplicación, ya que en el caso c.ontrario se corre e.1 riego de que ésta 

pierda su fuerza obligatoria, y con ello su eficada. De ahí que para todo incumplimiento de 

I:~ nonnn constitucional se debe prever una._ sanción. Lo anterior se puede contemplar 

simplemente como un requisito de su eficacia, y con ello existencia, o bien como el 

C. ·;1h .... d\!stacar que c1 pa~ajc citado hace referencia· n Alf Ross. 



eleril~ntc>.(¡ué define a la nonna constitucional como Jurídica, pero en cualqui~ra de los dos' -

ca-sos la: ~le-~;ancia de la existencia de una. sanción por, su -incumplimiellto es- evidente. . . . ' : . 
Ahora bien, si para la aplicación de la sanción no se estipulan mecanismos claros y 

téénicamente sofisticados, y, sobre todo, un órgano encargado- de -ella, entonces" la 

constitución tendría una fuerza normativa bastante restringida ·y el- orden por ella 

instaurado seria altamente descentralizado o, en la terminología de Hart, primitivo. El 

problema al que se enfrentarían las normas constitucionales, y con ello el orden politice 

fundamental de un Estado, seria el mismo al que se enfrenta el derecho internacional:- "una 

fuerza obliga\oria minima ( ... ) que conduce a cantidad de autores, por error sin duda, a 

negarle de manera general, el car:\cter de derecho'"'28
• La sanción apropiada en el caso de 

incumplimiento de una nonna constitucional es la anulabilidad de la norma que se creó en 

violación a la primera, ésta es su garantia de regularidad: "Una Constitución a la que le 

falta la garantia de la anulabilidad de los actos inconstitucionales no es plenamente 

obligatoria en su sentido técnico'"'29
• Y el órgano apropiado para realizar dicha función es, 

obviamente, un tribunal de derecho, independiente de los poderes ejecutivo y legislativo-

aunque. como bien apunta Kelsen, su función es en cierto sentido legislativa, pues decide 

sobre la derogación o no de las normas juridicas•30
- y jerárquicamente superior a los 

demás tribunales del Estado de que se trate, ya que su función es velar por el cumplimiento 

de la norma jerárquicamente superior del orden jurídico de ese Estado, 

Se podría decir que el TJCE ya cumple con todas esas funciones, que es, pues, un 

tribunal constitucional. Empero, ello no es asi por dos razones muy s~ncillas, comentadas a 

lo largo de este trabajo. En primer lugar, no hay una estructura jerárquica entre el TJCE y 

los órganos judiciales de los Estados miembros, pues a pesar de que todo tribunal ordinario 

en esos Estados acepta comúnmente la superioridad del TJCE frente a ellos mismos. no la 

acepta siempre, y de hecho casi nunca, frente al máximo tribunal de su propio orden. Más 

allá. las cortes nacionales supremas no siempre se someten al TJCE, sino que más bien 

compiten con él por esa IÍ/1i111t1 palabra, que en derecho no es una pretensión vanidosa sino 

::~ Kcl~cn. H~n~. lt1 gart111tidju,.hdicdom1/ clt• le1 Cmuti111cid11 (la justicia co1b·titucimw/). upus cil. p. 98. 
· hlem.p. 9:>. 

"·'º ldem. p. 5.J. 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 

J 

241 



un elemento necesario para su existencia. En segundo lugar, n~ hay una "º!'\TIª fundante de 

. toda esa colección normativa aplicable en los territorios de la UE. Así, observamos· como 

el T JCE es, ciertamente, el guardi:in de los tratados comunitarios; es el tribunal 

constitucional del orden jurídico comunitario, i.11. el de las comunidades y de la UE, pero 

no es el tribunal constitucional para el conjunto de los territorios que integran la UE. En el 

hecho de que el TJCE no puede anular las normas nacionales que se oponen al derecho 

primario de la UE se puede constatar que no se trata de un tribunal constitucional 

propiamente, o más bien, de que se restringe en esa función a una parte, muy pequeña por 

cierto, del :imbito espacial y personal de valid"z del derecho comunitario'31
• 

Es importante subrayar que la garantía de la constitucionalidad va más all:i de la 

protección de la propia constimción. Dado que el orden jurídico es un sistema estructurado 

jerárquicamente bajo el principio dinámico, al vigilar la conscitucionalidad de leyes y 

demás actos jurídicos subordinados a la constitución no sólo se garantiza la eficacia de ésta 

sino la regularidad del orden jurídico 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 aplicación o 

reproducción del derecho. La regularidad no es, entonces, sino la relación <le 

correspondencia entre un grado inferior y un grado superior del orden jurídico'...,32
• 

Recordando el elemento que nos condujo a la reflexión sobre la futura función como 

corte constitucional del TJCE, es decir las controversias sobre competencias, resulta 

interesante observar qui:, la trascendencia de la justicia constitucional es aún más evidente 

en los Estados federales'., pues, como ya se dijo, el respeto mutuo entre federación y entes 

federados, o entre Unión y Estados miembros en nuestro caso, es un requisito sine q1u1 non 

para la existencia de un Estado federal, y la garantía de dicho respeto se encuentra, ante 

todo, en la jurisdicción constimcional. Resulta conveniente recordar las palabras de Kelsen 

sobre el panicular: "El Estudo federal es. dicho de otro modo. un caso ~special de 

.~, Es preciso rc-:or<lar qu..: la prim;.1cia t.h:I derecho comunitario hói siJo dclinit.la por el propio TJCE como 
·-.1plic•1ción rrcforl!nrc··. }'que d TJCE nunca se ha pronunciado sobre la validez e.le las nonnas nacionales. Si 
In ha hecho. en cambio. respecto Je lus nonnas comunitarios. como se vio en el .. caso tabttco··. La anulución 
Je la que hablamos cs. por ~upucsto, erga oumes. 
,¡:: ldt!lll, p. 1-i. 



descentralización. La reglamentación de·· esta descentralización ··forma ' entóncesFel 

contenido esencial de la Constitllción general del Estado la .que determina, principalmente, 

cuáles materias serán reglamentadas por las leyes centrales, y cuáles por las leyes locales 

( ... ) El repano de competencias es el núcleo político de la idea federalista( ... ) en suma,'es 

necesario un tribunal constitucional; ya que toda invasión de la competencia de la 

Federación por un Estado-miembro, así como toda invasión a la competencia de los 

Estados-miembros por pane de la Federación es una violación de la Constitución general 

del Estado federal que hace de la Federación y de los Estados-miembros una unidad total". 

Esta función del tribunal constitucional, concluye Kelsen, es finalmente "'una garantía de 

paz política en el Estado"-133 • 

Es por todo lo anterior que la Constitución Europea debería co11sagrar al TJCE 

como la máxima cmtoridad judicial ele la Unión, subordina11do jerárquicame;1te a los 

demás tribu11ales comunitarios y 11aciona/es. i11cluY.e11clo a las cortes constit11cionales 

nacio11a/es. a su jurisdicción en los ámbitos de su competencia, misma q11e también tendría 

que ser claramente definida en la Constiwción. y que, grosso modo, consistiría en todo 

aquello que se re/acio11e con la garantía jurisdiccional de la Constilllción, especialmente 

las controversias sobre las competencias entre Unión y Estados miembros. Y en este 

sentido se han expresado diversos políticos y juristas europeos. Por citar sólo algunos, 

tenemos al PSOE. que en su propuesta sobre el futuro de Europa sugiere que la 

Constitución Europea establezca un "Derecho superior garantizado jurisdiccionalmente" y 

un poder judicial federal europeo, "como sugiere la experiencia de EU'..13-1, Entre los 

juristas destaca la opinión del profesor Heinzen, para quien "los fundamemos del derecho 

de la Unión Europea adquirirían una nueva cualidad con la creación de una Constitución 

Europea. pero no por la eliminación de la complejidad jurídica existente sino por la 

instalación de una cone constitucional, que impediria que los pronunciamientos políticos 

abstractos permanecieren sin consecuencias•-'.;;. 

''-' '"""'· pp. 101-107. . 
.a~.i PSOE. Pro¡mc.>~·111 tld PSOE sulwi: «.'/.lit111ro de lt1 UE. en: lmn:t/curonu.cu int/futurum/congov es.htm . 
.t .• ;i; Prof. Dr. Hcinzcn. Vom Dickicht de1· Vertrc'igt! :u,. t.•11roptii.'ícllt.!n Vi.:1:fus:m11g?. Frcic Universit5.t B~rlin. 
Bcrlin. :!OOO. p. 1 ~;en: \\'\\'w,fu.bcrlin.<lc/iur:i. 
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Un sistema judicial unificado garantizaría mejor que cualquier otro sector _oficial 

encargado de aplicar el derecho la unidad dd mismo. Por ello es que ya Carlomab'TlO y 

Enrique 11 de Inglnterra, que s.;: enfrentaron al reto de gobernar en terrítori!JS donde 

permanecian vigentes diferentes sistemas jurídicos loc:i!.:s-tribales en un caso y 

ecksiásticos en el otro--vicron en la jurisdicción común uno de los elementos m·ás 

poderosos para la consolid:tción de órdenes juridicos propiamente dichos ('·id s11pra; nota 

'5). La UE enfrenta un reto similar, toda v.:z que la Constit.tción Europea establcccria un 

nuevo orden jurídico formal, que· incluiria a los sistemas legales existent"s de 25 Estados. 

Y por supuesto que en este caso no se trata de centralizar y eliminar dichos sisr1mas, p"ro 

si de ord.,narlos en uno mayo: qtt" seria d ,,;uropeo. Este: orde;wmie1110 consiste en la 

jt:rarqui:ución de todas sus norma'\, e11 /u cle/in1itació11 ele.: las competencias, así co1110 en 

lu creación de un si.wenzu }uc!ici..I/. qu ... · se encargaría de dt: .... ·urrollar criterios tm(formes. 

e1111:c¡w: dinámicos, paru "1 e1plic<1dlÍ11 e inte17Jrewción di!/ total del material jurídico. q11e 

ctsi ya conformarict 1111 orden j11riclico/i!clera/ dotmlu de colzere11ciu j11ridico-fornwl. · 

Una de las cuestiones que más dolores de cabeza ha causado a los constitucionalistas 

es el de la legitimación de la Constitución europea. Su supuesta problemática está 

directamente ligada a las creencias y mitos en tomo al concepto de sobernnia popular. Ya 

hemos criticado ampliamente la tesis del 11011-demus (vid supra: Capítulo Tercero, 111, B), 

por lo que aqui sólo nos queda recordar que el modelo más adecuado para resolver dicha 

~llestión es el propuesto por el proft:sor Pemice (\•id supra: p. 203), y que se basa en la 

·. iabilida<l de la doble soberanía, i.e. la nacional y la europea. Aunque la decisión sobre la 

adopción de la Constitución no corre a cargo de la Convención Europea, ésta puede 

proponer un mecanismo para· ello, y, afortunadamente, Giscard propuso qu'? la adopción 

lin:il sea mediante un referéndum europeo, que se llevaría a cabo junto con las elecciones 

para el PE en v~rano de 2004"-'". 

En este marco teórico referencial faltaron algunos elementos, que omitimos tanto por 

la ext.:nsión como por el amplio consenso que existe al respecto. Entre ellos se encuentra la 

.:•,. G¡,· .. :m·d: 1·~{.:r~·,,d11111,fiw EU nmstinuicm hy 2nno1. cuob~cn:cr.com. 01/03/2002: \1i.·ww.euohscrvcr.com. 
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inclu~ión dé la CDI:UE e~ Já ;;~rtéadg¡:.;~úc~' de Ja ConsÍ~huciÓn'Europ~a~Jo que impli~~¡.j¡ 
unn limitación en la cre~~!Ón nc>ri11atlv~ ii fa~br del cilld~danCi y su respectivo cohtro 

jurisdiccional· constitucional, totalmente· indispensáble. en un Es.tado posmodemo' d< 

derecho, democrático y social. 

'fESlS CON 
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C. EL ~NTEPROYECTO DE CONSTITUCIÓN EUROPEA ANTE LAS '· ... . . ' . , ' ' '·.. . 
EXIGENCIAS DE L.Á CIENCIA JURÍDICA 

El ..imeproyecro de Tratado Co11sri111cione1f31 no entra en detalles. lo .que s.erá .objeto 

del resultado final de la Convención (mediados de 2003), sino que se limita a esbozar la 

estru.:tura del futuro .. tratado constitucional", así como a estipular sus principios rectores. 

Prácticamente, ningún precepto est:i redactado, sino que simplemente se menciona el tema, 

dejanJo en algunos casos varias opciones abiertas. Un análisis del mismo debe; por tanto, 

retom•1r las conclusiones de los Grup9s de Trabajo respectivos de la Convención, algunos 

de los cuales hemos comentado ant~rÍOfTT\ente, aSÍ como ciertas declaraciones de SUS 

creadllres a medios de comunicación. A continuación se hace un breve resumen del texto 

del Praesidium. 

En primer lugar, cabe aclarar que el nombre ''Tratado Constitucional" no debe 

confundir. Los miembros del Praesidium lo escogieron, sin duda, debido a las irritaciones 

políticas que aún provoca la palabra 'constitución" pero el Antepro,Vf!CIO no deja ninguna 

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 subtítulo: ''Ti·eary: l:'srab/isliing a Cn11sri1111io11 far Europe". Y es que el temor 

a ias reticencias políticas quizá ya este infundado, pues todas las reacciones en los medios 

d~ comunicación y en los foros ciudml:mos en Internet se refirieron y refieren al 

"antcproyecto de Constitución Europea ... 

Tras el preámbulo. cuyo contenido no está desarrollado, se esboza la Primera Parte, 

intitulada la .. estructura constitucional". y consistente en los siguientes titulos: 

l. Definición y objetivos de la Unión: 11. Ciudadania de la Unión y derechos 

f'undmnenmles: 111. Competencias de la Unión y funciünes: IV. Instituciones de la Unión: 

.¡p Thc Sccrl.!l:triat of Thc Eurupcan Cn1wi:ntion. / 1n:limilw,.y druji Co11.'iti1mimwl Tl't.'tll)', drt1u·11 u¡J hy t!Jf! 
/'l'11e.~·hlium. Brus-.:las. 28 de octubre JI! :?00:!; en: http:'/curnp:.1.cu.int'ti.1turum. Lu \'cr:;ión en t.""Spañol ya está 
Jisponibh.: -.:1 mismo sirio. Todóls las referencias :J dicho tc.'lttO tienen l;1 misma fuente. por lo qui! SI! omiten las. 
1101;1 ... bibliogdticas 1.1 continuación. 



- , ·' - .. . .: __ _ . . . ' 

V. Instrumentación d7'' l~í{funciónes'de laUnión; VI; La vida democfática de la UnfÓn; 

VII. El régimen fiña~¿iero d~ la Unión; Vlll. La acción de la Unión en el mundo: ix::La 

Unión y su entorno inmediato: y; X. La pertenencia a la Unión. 

La Segunda Parte se refiere a las politicas comunes y se subdivide en cuatro partes: 

A. Políticas y acciones interiores: B. Acción Exterior; C. Defensa; y, D. Funcionamiento 

de la Unión. Ln Tercera Parte contiene las cláusulas finales y generales, que regularian 

cuestiones de gran relevancia jurídica como la derogación de los tratados comunitarios, la 

continuidad jurídica de la CE y la UE, el ámbito de aplicación, la adopción y entrada en 

vigor de la Constitución, el proceso de modificación de la misma, la duración y las lenguas 

oficiales. Precisamente en esta última Parte hay dos cuestiones que merecen un 

comentario. En primer lugar, la continuidad jurídica de la CE y la UE. El Anteproyecto no 

aclara de qué se trata en concreto, y por la redacción parece que se pretende que ambas 

comunidades persistan. Sin embargo, de otras cláusulas a lo largo del texto, y 

especificamente de los primeros dos Titules de la Primera Parte se desprende el propósito 

de unificar la actual arquitectura de los tres pilares en un solo ente dotado de personalidad 

juridica, tal como lo propuso el Grupo de Trabajo nrº". Por ello, pensamos que la 

continuidad juridica aqui mencionada se refiere al acquis commúncmtaire, que 

pcrmaneceria en vigor tras la promulgación de la Constitución Europea, aunque 'de forma 

simplificada, si se quiere satisfacer la demanda de transparencia, cercania a la ciudadanía y 

sistematización del orden jurídico. Interesante resulta el silencio sobre E U ROA TOM, y es 

que conforme al ii!/i1rme final del Grupo lll. no hay aún consenso sobre qu~ se deberla 

hacer con el acq11is de esa comunidad. Para algunos lo correcto seria abrogar el TCEEA y 

fusionar algunas de sus disposiciones especificas en la Segunda Parte de la Constitución, 

otros consideran que por la especificidad y el carácter técnico de sus normas-recordemos 

su carácter de tratado ley (1·id supra: p. 37)-lo indicado seria eliminar todas las nonnas 

redundantes del TCEEA y conservarlo después de dicha purificación como un tratado 

aparte. obviamente de rango inferior a la Constitución43
''. En nuestra opinión. la primera 

-'l:-i. Thc Sccrctariat of thc Europc;.m Cmwcntion. Finul 1·~por1 r~f Worklng Group 111 un LL•gul Pcrsuna/ily. 
opus cil. pp. 1 y 6 . 
.i •• , hh:m. p. 5. Lo rcl;Ui\"o 0.11 r;mgo jcrjrquico del TCEEA no está en el texto rcti.:rido. 
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opción es la más adecuada, aunque se tendría que tener mucho cuidado pura no hacer de 

.;:sa Segunda Parte un catálogo imem1inable de políticas comunes y dejando toda 

regulación especifica a cargo de 1-=yes r•!glarnemarius. u orgánicas para.usar la terminologia 

común entre los juristas europeos. El segundo comentario es sobre la fonna que se podría 

adoptar para modificar la Cons:icuciün Europea, aspecto de gran importancia jurídica. pues 

definir:\ si se tratará de una constitución rigida o lkxible. y nos permitirá rcllcxionar sobre 

l:is posibilidades de transición del orden jurídico que ésta creará. 

Pasando a la Primera Partt:. potkmos constatar q~e del primer T¡itulo se desprende la 

intendón dt: crear 1111 ente de dcr::cho público, basado en los principios de la diversidad de 

sus miembros, el respeto a los dt:rt:chos humanos. la democracia y el Estado de derecho, lo 

cual com:spondc plenamente a las expectativas pol!ticas sobre la Constitución Europea 

(»id supra: Capitulo Tercero, 11. B y C). Cómico resultan, en cambio, las propuestas sobre 

el nombn: que podría adoptar la nue·•a Unión, entre ellos .. Estados t:nidos de Europa" y 

··Europa Unida" (art. 1 )''". Y .:> que si el Praesidium no quiso entrar en detalles en 

pr.:ceptos muy importantes pudo itah.:rse ahorrado sus propuestas sobrt: t:I nombre, que en 

todo caso despiertan más irritaeion.:,, pc1líticas. como en el caso de los "Estados Unidos de 

Europa", que la palabra 'constitución'. 

Pero regresando a temas serios, el art. 5 contempla la creación de la plena ciudadania 

europea. paralela a las nacionales, y los europeos podrían utilizar libremente cualquiera de 

las dos en diferentes situaciones. Los derechos que crearía la ciudadanía europea son la 

¡¡¡,re circulación, la residencia. el derecho al voto pasivo y activo en elecciones 

municipalc' y ni PE-todos ellos ya contemplados en los tratados comunitarios-, asi 

como h1 prore~ción diplomática en terceros paises y el derecho de petición en el propio 

idkima. Las disposiciones que atañen el derecho al voto deben leerse en relación con el 

Titulo \'I sobre J.1 vida democrática de la Unión, en donde se contempla una mención u las 

reglas qu.: determinarían las elecciones al PE (art. 35), que ya en concreto se regularían en 

un protl1colo. usi como un precepto relativo a la democracia participativa (art. 34), 



': --· .. _::, _- ' . - -

principio según el cúal los :Clud.áclnnris ele la Unión podrián' involucrarse en hi· toma de 

decision~s comunitarias, Ío~ C:ual ds eit 'pri~bi~io muy positivo, pero habría que ver qÚé .. 

mecanismos co~eretos harla°n de dÍch~ ideal úri· clerecho efectivo para l~s ciudadano~. En · 

cuanto al art. 35, cabe destácar qu.e, conforme· al principio de simpliflcacióri.y ádaptación 

di:I orden ·comunitari.o a un orden .moderno de derecho, seria· converiieriie reducir'en~ In 

medida de lo posible el gran número de protocolos, pasando la regulación de sus·materias a 

leyes orgánicas. 

En el art. 6 se habla de la CDFUE. aunque no se define si se plasmaría en el propio 

texto, si se referiría a ella expresando su rango constitucional o se haría una simple y llana 

.mención a su existencia. Estas opciones corresponden al informe final del Grupo de 

Trabajo 11 de la Convención. En dicho documento se aclara que "el Grupo es plenamente 

consciente de que la decisión que se adopte sobre la forma concreta de incorporación no 

depende exclusivamente de consideraciones relacionadas con la Carta o con los derechos 

fundamentales''°'"', por lo que se limita a recomendar las tres opciones mencionadas. Sin 

embargo, tamhién deja muy claro que "la gran mayoría del Grupo preferiría la primera 

opción en aras de una mejor legibilidad del Tratado Constitucional'~~. y que "la 

Convención debe respetar el contenido integro de la Carta, incluidas sus declaraciones 

sobre derechos y principios, su preámbulo 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 redacción en las 

'disposiciones generales' de la Carta'~3 a fin de que sea congruente con la estructura de la 

futura Constitución. Y es que la última opción. que fue defendida por un solo miembro de 

la Convención. resulta 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 rdcrencia a su rango constitucional seria insuficiente, pues, desde un punto de 

.i.io 1!I último Uc:.pcr1ó 1:1 buen !"cntiUo del humor brit:.inico. comparando a la futura UE con un club. como el 
c~uipo de tütbol Jlund1e,·tl!1· U11itl!c/ . 
.i.i Sccn:1aria de la Convención Europea. 11,f(n·me /i1111/ ele/ Grupo 11 .wbn.• la /m.:ur¡wradó" el<! /u 
~~u·wlml/tt!.'iitin al CEDH. l3ru~clas. 21 de octubre de 2002. p. 3: en: http-::curona.cu.int/tlHurnm. 

- /hü/1.•111. 
""''Id'-'"'· p. 4. Lo que c:-ta cntrc cnrchclcs es mio. 
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vista político,: l~ ·incorporación· textual de la CDFUE .en la Constitución Europea es 

·indispensable, siendo ésta ~na· de las· demandas ciudadanas más persistentes: Ya vimos 

como un catálogo 'expreso de derechos humanos en la Constitución ayudaría enormemente 

a fomentar lri identidad de los ciudadanos con la Unión (vid supra: p. 1 Tl). Además, desde 

la perspectiva de la técnica jurídica, también resulta conveniente, si bien no indispensable, 

que tal catálogo se encuentre en la Constitución, sobre todo por el control que ejercerían 

dichos preceptos sobre los contenidos normativos de las leyes subordinadas a la 

Constitución, a favor de los ciudadanos. 

En ténninos generales, el Grupo 11 realizó un exceh:nte trabajo. como también se 

desprende de su distinción conceptual entre principios y derechos fundamentales=, pero. 

hay una cuestión que nos parece lam.:ntable, pues en su informe final se mantiene In 

restricción de la aplicación de la CDFUE para las instituciones comunitarias y para las 

autoridades de los Estados miembros únicamente cuando apliquen derecho comunitario, y 

aún en el caso de que se incorpore intcgramente a la Constitución. Ello conduciría a uria 

tremenda confusión entre autoridades y ciudadanos, pues debido al efecto directo de una 

f,'fan cantidad de normas comunitarias. los limites entre el acto de autoridad estrictamente 

nacional y aquel en el que intervienen o d<!bicran aplicarse disposicionl!s comunitarias no 

siempre sl!ria fácil de establecer. Desde un punto de vista pragmático, cabe subrayar que Ja 

CDFUE es un instrumento vanguardista en la protección de los derecho fundamentales, por 

lo que los ciudadanos de la Unión ganarian mucho si pudieran hacer valer los derechos y 

principios ahi otorgad'?s anti! sus autoridades, independientemente de la naturaleza 

comunitaria o no del acto de autoridad. Desde una perspectiva filosófica, la aplicación 

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 más, la idea de Europa se explica en buena medida a part.ir de 

ellos, pues lu paz entre los pueblos de Europa es, en primera linea, un derecho fundamental 

.u~ C:"r. ldem, p. S. En tém1inos gcnc1Jlcs. el Grupo 11 i.:stabk:cc que los princ1p1os fundamentales son 
linc~rnicntos juritfü:os obligatorios que indican pautas parJ el desarrollo legislativo y jurispni<lcnciul 
Jh''.'ltcrinr. y que. a difcrcncfo de los derechos subjetivos. pueden requerir de actos legislativos o ejecutivos 
p1lSh:ril•n.:~ para su aplicación. 
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de los ciudadanos a I~ viÚ y a la fritegrldad física y moral; y .\a idea de EÜr;;pa h~· 
desarrollado esos valores, pues a partir del entendimiento de la necesidad de' manten~r·l~' 
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 b tol~rancia' ie· 

derivan una serie de contenidos significativos que hoy conforman buena parte· de'. los 

catálogos de derechos fundamentales en las constituciones nacionales de Europa. Y más 

allá de Europa, si bien pensamos que el derecho es positivo y que, por ende, no hay 

derechos ni principios juridicos sin que estén contemplados en alguna norma jurídica; 

escrita o no, también estamos convencidos de que el fundamento filosófico de estos 

derechos subjetivos y principios es la universalidad, y dado que éstos no son nada--én 

cuanto a que eficacia es condición de existencia jurídica-sin su protección, consideramos 

que los sistemas de protección de los mismos deben internacionalizarse en la mediada de lo 

posible. 

Respecto a la distribución de competencias entre la UE y los Estados miembros, el· 

titulo 111 adopta un modelo federal de delegaciones expresas (art. 8, primer párrafo), que se 

rige por las reglas de facultades exclusivas de la Unión (art. 10) y compartidas (art. 11), i.e. 

todas las materias que no estén expresamente delegadas a la Unión y que no sean parte del 

ámbito común, 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 Unión 

(ar!. 13). Como vemos, el modelo bipolar abierto que nos parece el más conveniente y que 

ha sido propuesto por jurisr;:is de la talla de Pemice no ha sido incorporado, prefiriendo el 

Praesidium copiar el sistema estadounidense, aunque respetando las competencias 

características de la UE. Por otro lado, se prevé el reforzamiento del principio de 

subsidiaridad. pero sólo se indica que se mencionaría el papel de los parlamentos 

nacionnlc!s en su momento (art. 8, párrafo tercero). El Grupo de Trabajo 1 de la Convención 

Europea presenta en su b¡forme final las siguientes propuestas al respecto: a) que la 

Comisión dirija sus iniciativas de ley a los parlamentos nacionales, al mismo tiempo que 

las cnvia al legislador comunitario, i.e. al Consejo y/o PE: b) en un plazo de seis semanas. 

los parlamentos nacionales regresarían a la Comisión y al legislador comunitario su 
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opinión razonada sobre la compatibilidad de la norma comunitaria pr?puesta con el 

principio de subsidiaridad, misma que tendriu que eman~r de: una mayoría parlamentaria, 

en nombre de la. asamblea o asambleas de que se: trate; e) si la misma opinión es sostenida 

en menos de una tercera pane de los paises miembros, el legislador comunitario sólo 

tendria que argumentar más detalladamente la adopdón del acto respecto al principio ele 

subsidiaridad. y si alcanza la tercera panc de los parlamentos nacional"s• entonces la 

Comisión estaría obligada a reexaminar su iniciativa de ley, estando facultada para 

confirmarla, modificarla o desecharla''~. Todo indica que este será el camino que ad~ptará 

el proyecto fin.al de la Convención. lo cual r.:sult:1 sinceramente triste, pues, como se 

Óbserva, no se; .:stá garantizando d.: ningunu marn:ra vinculante el respeto al principio 

rector del reder.ilisn10 europ~o. t:n d que;: st: em.:w.:ntra la esencia. de L1 ic.!t:a mismJ. de un 

f¡:deralismo bien entendido. ··que exige que el derecho de la Federación invada lo menos 

posible .:1 derecho local como a la inversa y que tanto el derecho local como el federal sean 

considerados en un plano de igualdad ele acuerdo con la Constitución general del Estado 

que delimita su competencia respectiva· ... ••. Y esto nos lleva a otro aspecto crucial de la 

Constitución Europea: la jerarquía nomrntiva. Pero antes, permítasem" concluir la critica a 

la propu.,sta del Praes1d1um y del Grupo Je: Trabajo 1 sobrt: la ~ub~iJiu1iJaJ. E5tC último 

explica que no considera conveniente la creación de un nuevo órgano para la supervisión 

dc:I cumplimiento del principio porque ello "atañería el riesgo de hacer la arquitectura 

institucional y el proceso legislativo más complejos y de incrementar aún más la 

burocracia pesada' ... ". A esto cabe replicar que el mecanismo sugerido por ellos es más 

complejo que el propuesto por Pemice, pues aunque el "nuevo órgano" no existiría 

fiskamcnte según la propuesta del Grupo de Trabajo, si existiría como un conjunto de 

instancias involucradas en el proceso legislativo, conjunto que por su mecánica seria más 

con1plejo y tardado que el sugerido por Pemice; los órganos se definen por sus funciones, 

Y no por su ubicación fisica. Además, la ventaja de establecerlo de manera permanente 

consiste en que sus integrantes se concentrarían mejor en el trabajo encomendado. que no 

u;e Thc S.:cri:taritll of thc Europcoin Convcntion. C011clusions '?f IVorking Group / on the Principie of 
Suhsiditwitr. oriu~ dt, pp. S v 6. 
J..ir: Ki.:b.cn.' H;.n1~. lu garm111~1 jurisdiccio11al dt! la Cmutiwcián (la justiciu c:01utituc:imw/), opus cit. p. 105. 
.... Tl11: Sccrcrnrfat of thc Europcan Convcnth.m. Cm1du.fiomf of Working Group J 011 rhe Plinclple qf 
~'·iuhxidiarif\·. 0¡111\· cit. p. 6. 



es cualquier cosa; y no estarían sujetos~ o por,IÓ menos no ian directamente, a la polémi·~~ 
parlamentaria nacional; su t~bajo podría ser más especializado·, pero sin deslindarse d/·¡á 

responsabilidad ante :1os cuerpos representantes de la soberania nacional. Más allá;_ su 

carácter de institución de la Unión respondería de manera más eficaz a las exigencias de . 

democratización regional de la misma. La propuesta que suscribimos tampoco contempla 

mecanismos vinculantes y se basa, al igual que la del Grupo de Trabajo 1, en la 

argumentación racional que despertaría la mecánica política del procedimiento. El éxito de 

ello se verá a lo largo del tiempo, y quizá sea justo darle una oportunidad al diálogo, antes· 

de cst~blecer medios¡ coactivos prejudiciales, que si retoman tanto el Grupo de Trabajo 1, 

como el profesor berlinés, pero no el Anteproyecto del Praesidium, lo cual es preocupanie, 

aunque ya se dijo que dada su natu~aleza de anteproyecto hay que ser cautelosos con las 

criticas. No obstante lo anterior. la propuesta de Pemice si sugiere la posibilidad de veto .de 

la comisión parlamentaría sobre subsidiarídad en tomo a las competencias implícitas, cosa 

que no hacen ni el Grupo de Trabajo 1, 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 loabl~. la cual consiste en que los 

parlamentos nacionales también podrian alertar sobre la eventual violación del principio de 

subsidiaridad por medio de una nonna anterior que pudiera ser modificada o derogada 

mediante la promulgación de la nueva nonna propuesta por la Comisión"8• 

Regresando a la cuestión de la jerarquia normativa, el art. 8, párrafo segundo del 

A111eproyecto establece la primacia del derecho de la. Unión en el ámbito de sus 

competencias. De entrada resulta insatisfactorio que no se aclare si por la 'primacia' aquí 

mencionada se seguiría entiendo 'prevalencia' o primacía propiamente dicha, i.e. validez 

superior. Suponemos que se trata de prevalencia. y que en lo que se quiere innovar es en la 

incorporación de dicho principio jurisprudencia! al texto de la futura Constitución. Como 

hemos visto, la prevalencia acarrea una serie de incertidumbres jurídicas, pues se trata de 

un criterio metasistémico, que actúa 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 

.a.u. /bichwt. 
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se deja de aplicar. El derecho de la Unión que debería gozar de primada, tendría que gozar. 

de ésta como cualidad sistémica. i.e. ser superior jeclrquicamcnte al resto de la 

normatividad aplicable en el conjunto de territorios de la Unión. Ello es necesario para 

crear y mantener un orden jurídico coherente. Sin embargo, dado que ese orden futuro, el 

europeo, tendría que ser-.:ongn:cntemcnte con la evolución histórica de la Unión-un 

orden federal, entonces el único derecho superior posible para garantizar una vida pacifica 

entre los miembros de la Unión seria el de una constitución general de la Unión, i.e. el 

hasta ahora conocido como derecho comunitario primario, que tcndria que reducirse en el 

futuro a los preceptos de la Constitución Europea y a la intt:rpretación de los mismos por 

parte del TJCE. El derecho comunitario derivado. que, como hemos visto, tiene en muchas 

ocasiones todas las caracteristieas d.o las reglas té<·nicas, no debería ser superior al de los 

Estados miembros. En este s.ontido ,;eria indispensablt: establecer en la Constitución uria 

estructura jerarquia de las normas aplicables cm los territorios de la Unión-o territorio 

total-. Pensamos que el siguiente modelo, basad,, en diversas propuestas actuales, así 

corno en la clasificación de la jcrarquia normativa del orden jurídico mexicano hecha por· 

Mario de la Cueva449
, seria el más razonable: en primer lugar estaría la Constitución 

Europea, como constitución gcnt:rnl de la Unión, y su interpretación, para después pasar a 

las leyes reglamentarias u orgánicas. las cuales estarían inmediatamente subordinadas a esa 

Constitución, y luego la legislación de la Unión y la de los Estados miembros, ambas 

.-..cupando el mismo nivel jerárquico. En último lugar estaría el derecho complementario, 

~:1~11s normas tendrían que reducirse y su nomenclaturá sistematizarse a fin de evitar el 

número excesivo de actos jurídicos comunitarios y la absurda repetición de nombres, que 

c1.111llcva a una confusión estúpida. El derecho internacional podria estar inmediatamente 

>ubon.linado a la Constitución, junto con !ns leyes orgánicas o después de éstas. 

Evidentemente, en el caso de que los órganos legislativos de un Estado miembro dicien 

una nomrn en una materia que compete a la Unión, o sus órganos judiciales apliquen una 

norma nacional respecto a una materia de la esfera comunitaria, incurrirían en actitudes 

<111tij11ridicas, pero· 1a consecuencia de dichas actitudes no debería ser la aplicación 

prcforcntc de la nonna derivada de la Unión porque goza de primacía, sib'llifique ello Jo 

..:.1•• Cfr. Carpizo. Jorge. Enmlios Co11!itimcionales. 4 .. cdiciún, Editorial Porrún/UNAM. México. 1994. p. 17. 
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que si¡,.'1lifique, sino su nmilabilidad por. In futura Corte Constitucional Európen en virtud,..de 

que se quebrantaña In norma superior de toda la normatividad de la Unión; súperior a' la 

nacional pero también a la de la Unión, i.é. la Constitución Europea. 

El Antepl'Oyecto menciona los siguientes tipos de normas juridicas de la Unión: leyes 

e11l'opeas, que se refieren a los actuales reglamentos y determinaciones, y leyes marco, que 

sustituirían en el nombre a las directivas. Además, persistirian las decisiones, que no son 

actos legislativos propiamente. Más allá, no se hace ninguna referencia a la jerarquía entre. 

dichas normas, pero se remite a las propuestas del Grnpo de Trabajo IX· sobre 

simplificación. Es lógico que la cuestión de la jerarquía nonnativá ·esté ligada n''la · 

simplificación legal, pues como se ha visto la simplificación es un problema sistémico;·al 

igual que la jerarquía. 

, , 

El informe final de ese grupo recomienda queJas't~yes de 

se apliquen .. tanto a los ámbitos cubiertos actualmeníe:po~ :el 'Tratado 

~mhito cubierto actualmente por el Titulo. VI del.' Tratado .. de -1~ Unión Europea 

(cooperación policial y judicial en materia penal); Así, las 'decisiones marco' y las 

'decisiones' previstas en el Titulo VI se convertirían, respectivamente, en 'directivas' 

('leyes marco') y "reglamentos" ('leyes')'50
• Además, los convenios comunitarios 

previstos en el titulo VI del TUE, que celebra el Consejo recomendando su adopción a los 

Estados miembros (art. 34, d) y que nunca se han usado. se convertirían en leyes de la 

Unión. En cuanto a la PESC, se menciona que "el Grupo está de acuerdo el'! la necesidad 

de mantener las especificidades de los instrumentos en este llmbito, No obstante, la mayor 

parte de los miembros estima innecesario mantener una denominación especifica para las, 

instrumentos en este ámbito (es decir. las 'estrategias comunes', las 'acciones comunes' y 

!ns 'posiciones comunl!s 0

). El Grupo recomienda sustituir estos tres instrumentos por el de 

la 'decisión PESC' ( ... )a condición de que se precise mejor su contenido'"'51
• El proceso 

para adoptar tales decisiones. así como las decisiones de ejecución de las mismas 

"~º Secretaria Ji: la Convención Europea. /l~fiJ,.,,1e jinul del Grupo /,\" .. Simpl(/lcución ". Brusela~ ... 29 <le 
novicmbrl! <le 2001. pp. 4 y 5: en: hun://curopa.cu.int-'futurum. 
"~ 1 ldem. p. 5. 
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(''decisiones de ejecución PESC"), seria el que e.xiste actualmente para las acciones y 

pos1c1ones comunes, y que consiste en un procedimiento sin consulta por parte del 

Consejo, aunque no siempn: con la participación de la Comisi.ón (:trts. 14 y 15 del TUE), 

sólo que cambiaria la regla de un:inimidad por la de mayoria cualificada. Al fusionar 

posiciones, acciones y estrategias comunes se fusionarian tambi.!n ciertas funciones del 

Consejo Je la UE y del Consejo Europeo. y de la recomendación sobre las d-:cisiones de 

i>jecución se infiere que las decisiones PESC sí serian vinculantes. Con el atiln de 

diferenciar claramente entre legislación y reglamentación técnica. el Grupo IX a..Iicíona un 

tipo de normas a las que denominan "actos delegado-;'', y que· ¡:onsistirían en la delegación 

de la facultad reglamentaria o de "adopción ult.:rior de algunos ckm.:ntos del propio acto 

kgislativo',..,52
, i.e. de la ley de la Unión o d.: la h:y marco, por pane del órgano legislativo, 

conformado por Consejo y PE, a favor de la Comisión. Dicha dch:gnción la determinaria el 

legislador en el acto legislativo de que s" trate, cspeciricando ahí mismo la conveniencia de 

1ij.1r mecanismos de control sobre la Comisión. mismos que podrian consistir en el derecho 

de evocación, el plazo de silencio· o la clóusula d..: suspensión'n. Por último, se sugiere 

mantener las recomendaciones y los dictámenes como normas no vincul"ntes, así como los 

"ctos atipicos igualmente desprovistos d.: obligatoriedad, pero reduciendo el número y 

mejorando su nomenclatura. 

La simplificación no estaría completa sin la reducción de los cinco procesos 

legislativos de la UE, que en combinación con las diferentes modalidades sobre las reglas 

esp<!cificns de adopción de actos (mayorias, unanimidad, etcétera) son alrededor de 

treinta'i4
, En dicho sentido, el Grupo IX recomienda reducir los actuales procesos a los 

;,igui.:ntes: a) la codecisión para la legislación y siempre bajo la regla de la mayoría 

cualificuda, por lo que recibiría el nombre de ·proceso legislativo': b) la consulta simple 

"~= ldl·m. p. 10 . 
.1•: El Ui:rcchn de C\ocación (cal/ hack) consistiria en la focult:uJ de rccupcrJr lu competencia legislativa en 
C~?Sil~ ultra drt!~· pnr partc de la Comisión: el rlazo de silcnch-. significaría que las disposiciones 
rcg:.1111cn1~iria~ cntr.1ri:m en vigor sólo si en un 11:n11ino fijo el lcgishu..lor no i:xprcsusc objeciones: )' la 
"'l;iH ... ula di: su:-.pen:-.iún (.rnn.n!/ duuse) que h1 vigencia de la disposición rcE.lamcntaria i:staría sujeta a 
r·:rnwaciún por parte del lcc:islm.lor (Cfr. hlem. p. 11 ) . 
.1~~ Cfr. lch·m. p. 13. -
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para cuestiones financieras muy específiéas;:y, c) el dic:tamen conforme para la ratificació~.' ' 

de acuerdos internacionales que tengan reper~usión en la .l,eglslación int~rna' de la Unión. ). 

En cuanto a la jerarquía normativa, el Grupo IX sÓlo e~iablecé que:~~ primer lugar 

1:starian los actos legislativos (leyes y leyes marco), en segund~ los actos d~legados 

(reglamentos) y finalmente los actos de ejecución (decisiones)455
, y omite toda mención a 

las dt:más normas, como las decisiones PESC o los convenios comunitarios que se dan en. 

virtud del art. 293 del TCE, pues los convenios que quedarían asumidos en leyes de la 

Unión son, según lo establecido en el documento analizado, únicamente los que se derivan 

del art. 34, d) del TUE. Tampoco se precisa la relación entre el derecho internacional, no 

complemt:ntarío, y las normas comunitarias, ni con otras fuentes como la jurisprudencia. y 

la costumbre. Y en cuanto ni tan añorado criterio ordt:nador entre t:I derecho de la Unión.Y 

el nacional, nos tenemos que conformar con el criterio metnsistémico de In regla de 

primacía, pues el informe del Grupo IX mantiene un silencio total al respecto. 

En el ámbito institucional--el que más preocupa políticamente y donde mayor 

intercambio de ideas se han generado (vid supra: Capitulo Tercero, 111, A)-, el titulo IV 

del A111eproyecto no refleja, de ninguna manera. la variedad de propuestas sobre el tema, ni 

se atreve a emprender reformas de fondo. Se habla de un Presidente del Consejo Europeo y 

de otro dt:I Consejo dt: la UE, en sustitución de 1~1s Presidencias nacionales rotativas. 

Giscard ha mencionado que la elección de este último corresponde al propio Consejo 

(rt:prcscntantes gubernamentales), y que el número :ictua,) de Consejos ministt:riales (16) 

debería reducirse a cinco: asuntos legislativos, generales. financieros. internos y de justicia, 

así como de relaciones exteriores451
'. El documento del Praesidi11111 también menciona la 

po,ibilitlad de crear un órgano adicional, el Congn:so de los Pueblos de Europa (art. 19), 

un cu.:rpo que estaría conformado por parlamentarios nacionales y miembros del PE y no 

tendría facultades legislativas sino un rol consultivo en cuestiones de trascendencia para la .. 
Unión. y cuya finalidad seria reunir los dos elementos de legitimidad de la Unión, i.e. los 

.:~· C'fr. l<h•m. p. 9 . 

.:'"Cfr. Emr,!l"i.\tu u l '1/c.:1")' Gi.i;c,11·t/ el 'E.\0 t'1illg: en: pee Snicg\!I. 43/200~. p. 50. 
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pueblos nacionales y el europeo en· su cónjunto'57
• Dicha propuesta tiene un fundamento, 

bastante racibnal, pues et' problema dé, la l.:gitimidud es, sin duda, uno de los más serios y, 

su solución consiste efectivamente en la reunión. de ambas fuentes de legitimidad. Sin 

embargo, dicho requisito estaria garantizado mucho mejor mediante la creación de la 

comisión parlamentaria sobre subsidiaridad propuesta por Pemice, que integra. u 

parlamentarios nacionales en un órgano in·:olucrado directamente en la toma de decisiones 

comunitarias, en combinación con una disposición de la propia Constitución que obligara u 

los miembros del Consejo u responder políticamente unte sus parlamentos nacionales. 

como lo sugiere el Grupo IV. El pr_oblema del A;pepmyecto es que no propone realmente 

un nuevo esquema institucional, sino que introduce algunas modificaciones al e.xistente, 

complicando aún más las cosas: de nada serviriu cn::ur un órgano 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 

órgano legislativo, representan!" de los paises miembros. que funcionara al lado del PE, 

repres..,ntante del pueblo europeo, "n un buen juego de contrapesos legislativos entre 

ambas cámaras. En cuanto al Con;ejo Europeo, creemos que, en efecto, deberia subsistir, 

pero transitoriamente, y sólo en tanto la nueva Unión deje de depender de una instancia 

que refleja claramente el temor a la pérdida de soberanía nacional. Por otro lado, no se 

menciona nada respecto a la Comisión y su Presidente, y la creación de tres presidencias 

curop.,:ts (Consejo. Consejo Europeo y Comisión) sólo impediria la consolidación de la 

Comisión. heredera de la Alta Autoridad, como verdadero ejecutivo comunitario. Si bien 

no es conveniente acelerar demasiado el ritmo de la integración politica, por lo qui: el 

Presidente de la Comisión debería tener una esfera de competencias mucho menor a la que 

ticn"n comúnmente los titulares de los ejecutivos federales y sus funciones tendrían que 

.:j.,rcerse en un marco "quitativo y cooperativo con los gobernantes nacionales, la creación 

d.: una "structura política basada en la división de funciones, definitoria de las democracias 

modernas . .si t!S algo indispensable para el éxito politice de la Unión del futuro. , La 

Convención Europea no debería dejar pasar la oportunidad históríca que tiene para ,crear 

una constitución propiamente dicha, tanto politica- como jurídicamente. De lo contrario, la 

.;;'· GiscC1rd ¡u·o¡ms,·.~· EU peoples · ,·ongres.-.: en: hun:llwww.curonlucc.org/deb•Uc/giscunl.html. 



Constitución Europa no tendría razótl' de'ser, y. todo el debate·constitucional en Európa ·· 

seria absurdo y un desgaste innecesaria de tiempo, dinero y paciencia política, un desgaste·. 

ridículo de la idea de Europa. Si no se piensa en la refundación política, con sus matices y 

con el debido respeto a los tiempos políticos y especificidades de la UE, entonces. el 

intento de crear una constitución ya fracasó; en ese caso bastaría una reforma integral a los 

tratados comunitarios, simplificándolos y reduciéndolos a uno, que seria un nuevo Tratado 

de la UE; se podría evitar todo esta intensa discusión académica, política y social, que ha·. 

empezado a evolucionar las teorías jurídicas y políticas del Estado, y que ha despertado la 

ilusión en más de una persona de que Europa podría llegar a constituir un contrapeso a la 

hegemonía estadounidense, una alteración muy saludable del actual orden internacional; El 

proyecto de Constitución Europea debe entenderse como el proyecto de una constitución 

general para un Estado posnacional federal, que establecería las bases para la interacción 

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 estarían sujetos las autoridades nacionales y comunitarias en el 

ejercicio de sus funciones son dos elementos sin los cuales no habrá Constitución Europea. 

El último Titulo de la Primera Parte se refiere a la pertenencia de la Unión, por lo que 

contiene normas relativas a procesos de adhesión, suspensión y retiro. Los requisitos para 

la adhesión seguirían los parámetros indicados en el art. 49 del TUE, i.e. que cualquier país 

europeo que respete los valores fundamentales de la Unión tiene, en principio, el derecho a 

ingresar, lo que en realidad es un derecho a entablar negociaciones para la adhesión (art. 

43). El Praesidium hu sido fiel al principio de apertura a todos los paises de Europa, 

establecido originalmente en lu Declaración Sc/111mu11"s8. 

La suspensión sugerida en el nrt. 45 se daría en función de violaciones graves a los 

principios y valores de la Unión, que seguramente se definirán en función del art. 6, 1 del 

TUE. Novedoso resulta la retirada voluntaria de la Unión (art. 46). Segim declaruciones de 

.s:c." Deduruci<h1 Sdwmcm, f) di: mayo de /950: en: Truyol )' S..:rrn. Anconio. la /111t~grudú11 E11ropce1. Amili.liis 
Hisrúric-u-tns1iwdu1111/ c:on Tt!-xto.'i y Dm:rw1t.•nms. Tomo /: Gt.,tu!.\'is y Desarrollo d,,. la Com1111idml Europea 
f/951-1979). opus cit. p. 175. 
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Giscard459
, dicha opción responde. imer a/ia, u la exigencia de eliminar !os opt 0111s, de 

manera que un país que desea pertenecer fuera de la UEM ya no podría fonnar parte de la 

Unión. Dicha cláusula ench:rra un alto riesgo. sobre todo ante la ampliación, pues con :?5 

miembros la Unión segurarm:ntc se enfrentará a divisiones intemus en cuestiones relativas 

a la UEM, JAI, PESC y, sobre toJo. l:l PESO. Por otro lado, es importante contar con un 

cierto número de materias y mecanismos necesariamente vinculados a la pertenencia a la 

Unión. a fin de que la futura C0nstitución cuente con núcleo ele decisiones políticas 

timdamentales, determinadas positivamente, aunque basadas en los factores que hicieron 

posible la construcción de la id~a de Europa. Dentro de dichas materias necesarias tendría 

que estar todo lo relativo a los d·~n:chos y libertades funJamentalcs de los ciudadanos, así 

com0 la jurisdicción obligatoria dd T JCE como corte constitucionai europea, pues no hay 

que olvidar que la Europa comunitaria surge en buena medida y se desarrolla en mayor 

medida corno comunidad de derecho. Asimismo. creemos que Giscard tiene toda la razón 

al incorporar a la UEM dentro de dicho ámbito, ya que se trata de una materia que ha sido 

el leitmotiv de la integración europea, por lo menos desde mediados de los ochenta. 

Además, todos los paises candidatos aceptan la adopción del euro (en Estonia y la 

República Checa es donde se registran los indices más bajos de .:onformidad con el euro, 

estando aún así el 53% de los encuestados a favor de la moneda única"60
), y es probable 

que Suecia y Dinamarca se adhieran en los próximos años, siendo Reino Unido ya el único 

de los 25 países en donde la mayoria de las personas encuestadas ( 61 % en contra y 28% a 

füvor"61
) todavía se opone al ingreso a la zona euro. Pero en otras materias, especialmente 

en la dt: defensa común, es aún muy dificil conseguir que todos los paises de la futura 

L'nión puedan t:ntrarle al parejo. Baste recordar la reserva en materia de defensa a la que 

sujet<> Irlanda su adopción del TN. La ya inminente ampliación hace pensar más que nunca 

~n el acierto de la fórmula de la "Europa de las diferentes velocidades"' o de los "círculos 

c,mcéntricos·· con su respectivo centro de gravitación, que abarcaría a aquellos Estados 

J"I Cfr. E111re'-·i:m1" l'rllt!r;i.-· Giscurd d'Estaing: en: Dcr Spicgcl. 43/2002. pp. 51 y S:?. 
~, .. Cfr. Europc:.1n Commission. Camlidatt! Coumries Euroburomeu:r 2002, First Results. p. 8: en: 
tm:i: · . ..:urop¡1.cu. int."cnmm./public oninion. 
··; Cfr. Europcan Commission. Eurnharumet<.•r 58, clt!ccm/u.•r 2002. Higlrliglus. p. 20: en: 
b.~!r· .:urooa.cu.int1cnmm.-'public opinipn. 



dispuestos 

comunes. 

a participar en todos· 1os aspectos de la' integración; -;.e,· en· todas--J~s--p:Hti¿a5·:. 
- -

La propuesta original de los franceses Mitterrand y ' Delors, : retoniaC!a 

actualmente por los alemanes Fischer y Schmidt, debería encontrar un lugar en la· futura 

Constitución Europea, pues de lo contrarío se correria el riesgo de qué dicho instrumento 

jurídico y politico fundamental se convierta en un freno a la integración, que, como bien 

observan los eurorealistas, ha tomado cincuenta años para llegar su estado actual46~. Sin 

embargo, la falta de voluntad de algunos paises tampoco deberia frenar el ritmo de 

aquellos que sí deseen integrarse en ciertas materias. La Constitución misma tendria que 

fijar, tras haberse fonnulado las respectivas reservas, qué paises quedarían fuera del ámbito 

de aplicación de esas materias. Tampoco es necesario que a fin de evitar los riesgos 

indicados por los curorcalistas, se someta toda materia incómllda a mecanismos ·de 

cooperación reforzada. El Grupo IX acierta al proponer que las decisiones en el ámbito -de 

cooperación judicial y policiaca 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 adopción de las decisiones 

PESC es 1'nstnnt<' pln11sihle. y podría extenderse a "decisiones PESO", aunque éstas, por lo 

delicado Je materia. dcberinn estar sujetas a un mecanismo de control por parte de los 

parlamentos nacionales, función que podria recaer en la propuesta comisión parlamentaría 

de subsidiaridnd y control de competencias. Dichas decisiones, al igual que las PESC, 

deberían 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 tendría 

que ser sandonada mediante mecanismos previa~ente establecidos en la Constitución, que 

podrian ir desde las multas económicas hasta la expulsión del núcleo PESC o PESO. 

Así. la idea de los círculos concéntricos se concretaría paulatinamente·hasta llégar·a·

un núcleo bien definido o convenirse en un único circulo, pues la tlexibilidad qúe imptiéá 

esta idea tiene un elemento politico altamente persuasivo, que c_onsiste en la libre 

asociación a un ente cuyo mayor atractivo ha sido hasta la fecha sú- etié:aci~ cn_la solución 

Je problemas transnacionales. iniciando con la paz europea para pasar posteriormente a la 

"'': Cfr. Schmi<lt. Hclmut. Dh• ~:il.,1/b.tthelw11pttmg Europa.,· im tJf!lll.!11 Jahrluuufon, opus cit. 
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estabilidad y competitividad económica. y abarcar i:n nuestros Jias una serie de desafios 

globales como la paz y segurid"d internacionales, la protección al medioambiente y la 

humanización de la globalización t:conómica.mcdianti: la rc;upcración de los •;spacios del 

Estado social de derecho: en pocas palabr.is: k1 preservación del propio Estado. 

26:? 



- . 
IV. LA CONSTITUCIÓN EUROPEA Y EL PROBLEMA DE LA NORMA 

FUNDAMENTAL 

Hemos intentado argumentar a favor de.la creación de la Constitución Europea tanto 

dc:sde la perspectiva política como jurídica. Con ello cumplimos con el objetivo principal 

de esta tesis. Sin embargo, de todo el análisis que antecede se desprenden una serie de 

problemas de gran relevancia para la teoría 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 cuáles son los más importantes. Un 

análisis teórico sobre el fenómeno politico-juridico europeo (vid supra: p. X) seria 

incompleto sin referirse a los interrogantes que arroja el debate constitucional europeo 

contemporáneo sobre la ciencia del derecho y sin reflexionar brevemente sobre ellos. 

Tampoco pretendemos elaborar una lista detallada de los problemas teóricos que llaman la 

atención a raiz de dicho debate, por lo que preferimos limitamos a un asunto que a su vez 

se relaciona estrechamente con una serie de cuestiones persistentes de la teoría jurídica, i.e. 

el de la _norma fundamental o hipotética fundamental"63
• 

El concepto de la norma fundamental sirve principalmente para determinar los · 

problemas de pertenencia de los componentes de un orden jurídico y el de la identidad de 

estos últimos. Dichas cuestiones son a su vez dos caras de la misma moneda, pues una vez 

resuelto el problema de la pertenencia es más sencillo identificar ni orden que comprende a 

los diversos elementos que le perti:necen. No obstante. la identidad va más allá al 

proporcionamos un criterio básico para analizar el problema de la existencia de un orden, 

entendido corno sistema norrnativo"64
• Las preguntas que surgen son: ¿cuándo existe un 

"'"' Existe- confusión tcm1inológ.ic<J respecto J la "'-'nna funJ;.1mcnt<1l ( · G1·imd110,.m'). En ..:spañol se sude 
trJducir im.lis1intmm::nh: como ·nonna fumlamcnt~11·. ·nl,rma b;i~ka'. ·nomtu füm.lantc' o ·nonna hipotétii:a 
fundamcntar. aunque c:o;tc l1ltimo h!mlino no Jeja duda di: que :-l." rcticre al presupuesto g.noscológico. En 
cuanto a los otros, prcfcrimo:-- utilizar ·nom1a funJar1h:· \!.,c1u~iv;1mcntc cuando no~ n:tirnmos a una 
constitución positiva por la cual :--e funJa-Je ahí ·fundante·-. i.e. se i1bto1ura. un lh:tcm1inado orden 
juriJico. La 'nomrn hipotética fundaml!ntal' la nombramo .. 1nJi:..tintameml! ·nonnu fundamental' . 
. u..J En este contc.'l;to y en lo qui! :..igth!. entiendo por 0 ltrJcn jurillico" hi lol;.tlid;ul juridica cxbtcntc •:n un 
dct1.:m1inaJo momento histórico. i.e. la sucesión Je ~htl!m;1s juridico-:. 111omcnt:.incos que integran dicho 
onkn. Cahc ad\·crtir que la tcnninologia usada ~11 rcsr11 .. •-.:tl' no e~ un;inimc. y;.1 que algunos autores utili1.:m el 
tém1ino ·sistcm;i jurídico' pi.Ira ri.!l°i.:rirsc :.1 la 'i..:rii: d..: 'órd..:n..: ... jurídicos· t.¡u..: pcrtcnccc11 :.1 un .. ¡~tcnm 
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det.,rminado orden?;"¿cuúndo deja de existir?: y ¿cuándo trasciende a otro? Y este último 

punto .!s a nuestro juicio el problema más importante que se desprende del debate 

constitucional europeo, es d!cir: ¿dará la creación de la Constitución Europea lugar a un 

nuevo orden jurídico, i.e. se producirá en ese caso una (o varias) transieión(es) juridica(s)'? 

El fenómeno de las 1rnn<ick,11cs ele los órdenes juridiccs, al que también s.: denomina " 

en lo .;ucesivo 'transición jurídica', 110 debe confundirse con los cambios que se dan en d 

orden. e.gr. un cambio de un sistema momentáneo a otro. Un cambio e11 el orden jurídico 

g<!neralmcntc obedece a la neccsick1d de adaptar un mismo orden juridico-politico u 

realidades socio-económicas cambiantes'6l. Una transición jurídica se refiere al cambio del 

orden jurídico en su conjunto, i.e. cu:indo ~ltl orden d<!ja de ser para trascender a otro. Cabe 

de,:acar que al escoger el criterio adecuado para identificar dichas transiciones, se 

'" idencia un caso limite entre las teorias jurídica y politica, siendo unos de dichos criterios 

J'1ridico-fonnales y otros politico-ma1.:rialcs. Al desprender dichas observaciones de los 

problemas inherentes a la r.onna fund:1mt:ntal, se advierte una inclinación por la corriente 

jurídico-formal, lo que obcdccc a la falta de certeza que manifiestan los criterios politico

ma1~riales. No obstante, y a fin de no sesgar demasiado el presente análisis, es justo 

c:<tudiar el problema de la(s) transición( es) en el caso de la Constitución Europea partiendo 

de un ejemplo de cada una de las corrientes mencionadas. 

1u)rn1:1th·l, glubttl. El critl!rio de pcncncncia aqui mencionado se refiere a todos los enunciados nonnativos 
q•.1l! .. on o fueron aplicabh:s en difcrcnh!s sistemas y que pcncncccn al orden global (criterio diacrónico); no 
... .: tr:1:~ lle un cri1crio de aplicabilidad de dctcm1inadas normas a un sistema momcntüneo en función de su 
· .. i~..:nt.:1a (criterio síncrónico). Al respecto. vé;.1sc: Huena Ocho.i. Carla. Conslitución. Transición y Ruptura; 
..:w Ül'lllL<ikz. f\.laria del RcfugiorLópcz Ayllón. Scrgio (cdirorcs). Tra11sicim1es y dise1ius instilUcicmales. 
! 11s1inuo de Investigaciones JuridicastUNAM. México. ~000. pp. ól-70. 
· : Los c:.tmbin~ c:n d orden corrcspon1.kn ;.1 la nociOn de cambios Uc Uiscños institucionales. que representan 
··._·J conju1110 de preceptos 'winculados cn1rc si par.i. imprimir o modificar h1 aplicabilidad de una (o varias) 

·:1·aituciú11-~:- (cs). rcfomrnndo algunos de Jos derechos u obligaciones qm: las intcgrnn confonnc a un 
...:fr..:r:n dallo .. lHucrrn Ochoa. Carla. Cons1itu.:ión v Diseño Institucional; en: Boletín Mc.,,.icano de Derecho 
r· c.:u.!l.'·1raUo. ~o. 1N. scpticmbrc-Jiciembrc de ~OOÓ. Instituto e.le lnvestig3ciones Juridieas/UNAM. México. 
;.. 1 : · 1J ). Cu;.11nlo dctermmatlos modelos políticos. económicos o ~ocia les que fum1an parte del sistema 
.. .iri..~:tucionaJ 'ºn altcrnJos sin cambiar con ello a Ja constitución en su conjunto y. por tanto. sin sustituir la 
:1i>11na fundamental del orden. no ~e verifica una ··transición en S\:ntiJo restringido .. , sino un .. cambio de 
.::~1.:ill, instituciun;11"" (Cfr. Huerta Ochon. C:irla. Consri111ciún. Trcmsicicin y Ruplura. opus cil, pp. 76.~n ). 



----.·- -· -- ---

Partimos del supuesto, bastante probablé por cierto~'-d~ que ia Consti~ciÓri.Européa, 
aunque ·sea bajo otro nombre, será una realidad en 1~~ ¡)róxirr;'os años:: ?é~o; más ilú~;· es 

indispensable representar dos situaciones hipo!étidas,: cjl.ié}depé'ncl~;~áil-Ú,; ia ·voluntad 

politica de la Convención Europea, así como ele la C!G~2004~,~~l~ii'ori:t·-.• :'' -

Si: La Constitución Europea no proyectard u~~ ~eji11ÍdaclCÍhpoli;ic:á dci la Unió~; 
S:: La Constitución Europea si proyectará uriár~fiírülal:idn políti~a de la Unión; 

pues será concebida como· una constimción geri~ral d.e ~ipo fed.eral466 
· 

Cabe hacer algunas precisiones, siendo la más importante la aclaración de· qué· 

entendemos por 'refundación política'. El término fue empleado por el Ministro''.de 

Exteriores de Alemania, Joschka Fischer, en su discurso De la asociació11 de Estados'a'la 

federació11-pe11samie111os sobre la fl11e1/idad de la integracitfo e11ropea461
• Del contexto de 

dicho discurso-al que ya nos referimos ampliamente (vid supra: pp. 153 y ss.)--se 

desprende que la Constitución Europea tendria que proyectar la "federalización" de la 

Unión a fin de cnncluir exitosamente el proceso de integración europea. De esta manera, la 

refundación constitucional implicaria-aunque a largo plazo, pues Fischer hace suya la 

idea de los circules concéntricos de Delors y Mitterrand-la creación de un ente político 

legitimado, i.e. su constitución como comunidad política propiamente dicha, en la cual el 

acto constituyente dcsempeiiaria una función legitimadora fundamental. Por otro lado, el 

verbo 'proyectar· se refiere en los enunciados 5 1 y S 1 a la idea de realización en el tiempo 

de la comunidad política'"". Es importante subrayar que sólo por m~dio de la actualización 

politica de las formas jurídicas de organización. un Estado constituido se convierte en una 

comunidad politicu existente. pues únicamente así adquiere la constitución todo su 

significado. politice y jurídico . 

.lN, Al hablar Je ~ituacionc~ hipotéticas queda claro que la .. constitución gcnerJI <le tipo füt.lerJI'º es sólo una 
posibilidad cnm: "aria!>. Sin embargo, consideramos que $C trata de la opción más viable de la refundación 
politic:;1 europea. toda ve:t que la historia de la Europa comunitaria siempre ha estado liguda a un federalismo 
pacilhta y omtifasci~ta (\'h/ .w¡wt1: Caphulo Primero): st: tr~ua. por decirlo <le al,guna manero, del cau,·e 
llC11Urtd de la intcgr..1ción curopc:;i. 
·"•' Cfr. Fischcr. Joschka. Vom Sttwten,·erbuml :m· F11der"'ion - Gedunkt!n 1'ibf!1· die Fi11alitcit cler 
t..'1troptti.n:lrt.•11 lntcgration. opus cit. p. 9 . 
.lM P1.1r;.ifrasis de KonraJ H1.:s~i: y Ji.irgcn Hubcm1as: l'ic/ lupru: pp. 173 ~· 17.i. 
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Veamos el fenómeno de la transición en S 1• Aqui estaríamos tentados a decir que no 

hay tal_ porqut: la .refundación está ausente. Sin embargo, la rcfundación política referida 

alude a la ·"füderalización" de la Unión, i.e. a una transición de la totalidad de los 

ord.:namientos legales involucrados en la UE. Ello no afecta " priori que el d.:rccho 

comunitario sufra un cambio en su norma fundamento!. la cual. como ya hemos visto (de/ 

s11ura: p. 198), es la norma de Jerecho internacional g<:neral pucfC/ swu servamlu. Desde 

,·sta perspt:ctiva. sólo hay una manera posible de constatar una alteración en el derecho de 

!a UE. la cual consiste en i.i determinación del proceso de rcfomia a los tratados 

constitutivos, i.t!. a los pucw. Haciendo abstracción de todo contenido---que es lo que hace 

:.1 teoria kelseniana de la nonna fundamental--cl criterio de identidad de los órdenes 

jurídicos sólo cambia si la n•mna fundamental es sustituida por otra, ya sea mediante una 

revolución luw sensu, o porque el orden en su conjunto pierdt.: su .:ticacia469
• Descartemos 

por el momento el segundo supuesto. La revolución luw se11su denota diversos 

;:icontccimientos, que van dt:sd.: una revoludón propiamentt: dicha, un golpe o amogolpe 

de Estado, hasta un cambio pacifico y consensuado de la norma fundamental, siendo su 

.::rit<!rio definitorio el cambio irregular de la constitución, o bien el cambio inconstitucional 

de In constitución. Se trata, pues, de un criterio formal para detenninar la identidad de los 

,ordenes juridico-estatalcs47º. 
Ahora bien. ¿bajo cuáles circunstancias se daría un cambio irregular de los pucia de 

la L'E? La respuesta es realmente sencilla, pues ello sólo ocurriría si el proceso para 

~···
1 

\fr. Kclscn. H.ins. Reine Rt.•c.:htslt:hre, opus cit, pp. 212·22 l. 
··' TJmbién se podria analizar la transición j~rídica desde la perspectiva de la regla de reconocimiento de 
11:1;-t. la cual tiene la 'enta1a de concentrarse en un criterio empirico·social que es la aceptación. Sin embargo • 
. 1 1.1 .. rr.:-.ultados que conduce el análisis desde dicha perspectiva son básicamente los mismos que se obtienen 
·ne !!ar.te d criterio dc ~Jrigen tic la nomm fundamental de Kclscn, pues en vez de decir que hay transición en 
.:1 tlh'llh!nto que h1 nonna ti.mdamcntal ··sc debe hacer lo que establece,.,.- es sustituida por •·se debe hacer lo 
'.JUL" ..::-.tabh:cc B'', di riamos que tal cambio se verifica en el momento en que la regla .. todo lo que dispone A 
..: .. 

1 ~r·..:..:ho 'ál u.lo" es sustituid>i por "tm..lo lo que dispone 8 es derecho valido ... Ademas. la aceptación en 
f l.1rt i.:umrle un;.1 función muy similar a la que desempeña la elicacia en Kebcn. Para este Ultimo. si la nonm1 
fundamcntal de ..! deja Je :>cr eficaz. entonces el onkn ..1 pierde validez. mientras que para Hart la falta de 
.11.:..:ptación de la regla A e::. un criterio par;.a delcm1inar que el orden A ya no es válido. Para estos propósitos • 
..:: ...:onccpto de ...:1ic;1cia cn Kclscn cubre ph:namentc las funciones que n!i.lliZa el concepto de aceptación en 
f l.1rt. Y es que !'ti el conceprn kclseni:.mo di! eticaci~1 fuese entendido en toda su mal.!nitud. se climinarian o al 
r:·cno!'t reduc1ri~111 una !'>Cric t.k prejuicios sobre 1:.t supuesta imlifcrcnci<i total e.le K-cbcn respecto 31 c.lcrccho 
.. ·.1111.1 t'cnórnl.!no político y :;oci.11. Por 01rn lado. la regla de reconocimiento de Han tiene la gran 
!?'C\lll\ :.:nicncia de que se tr<Jta Je un argumcn10 circular. pues los órganos encargm.Jos de reconocer el 
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reformc1rlos fuese desobedecido. ;:e. s(séqúebra11tase la norma có11iemplada eri el art. 4l 

del TUE. En ese caso no importaría que Já 'f~tura Constitu~iÓn ·Ei.tro~ea proyectas~ -,~r 
cambio politico fundamental, como la creación cÍe un sistema q11<1si--parlamentarlo con' Ir 

elección del Presidente de Ja Comisión por parte del PE y la· función de éste come 

verdadero colegislador, o bien que se realizase una mera simplificación legal, si~ mayore~ 
cambios en las decisiones politicas fundamentales, i.e. una recepción del derechc 

comunitario que conocemos pero reorganizado en función de su simpliticación471
• Ne 

importaría porque el último fundamento de validez de las normas establecidas por le 

Constitución en tal o cual sentido sería diferente al que tenian las normas creadas en virtud 

de Ja constitución anterior472
• independientemente de si su contenido significativo es··~¡ 

mismo o completamente diferente. La con¡,,'nlencia de dicha tesis se muestra al ver cóm~-el 
·" contenido de Ja norma fundamental ya no seria sostenible después de dicho cambio, pues el 

enunciado directivo clebe uno componarse como lo estable:ca11 los trawdos co11s1i1111ivos 

seria quebrantado por el mismo proceso de reforma a los tratados. Según este orden de 

ideas, Ja pregunta obligada que sigue es: ¿qué sucedería si los tratados fuesen sustituidos 

materialmente pC'r un prnce<n regular que modificase a la propia nomrn que contempla Jos 

procesos reformatorios: estaríamos entonces ante Ja creación de un nuevo orden? La 

respuesta a ello ha dado lugar a un interesante deb_ate de carácter lógico sobre las normas 

autorreferenci:iles. que parte de las paradojas que encierran las proposiciones 

autorretlexivas como Ja famosa paradoja del mentiroso: •·todo Jo que digo es mentira". 

Corresponde al genio de Alf Ross haber dilucidado la aparente paradoja de las normas 

constitucionaks que establecen Jos procesos de reforma constitucional inclusive para ellas 

mismas, aunque también es justo reconocer que su solución se basa en buena medida en la 

tesis de Ja norma fundamental kclscniana y en el concepto de delegación inherente a 

ésta•n. La conclusión a la que llega Ross es la siguiente: la paradoja se ma~ticnc 

únicamente si se contempla a la norma refonnatoria NR como la norma fundamental del 

t.krcchu válilk'l son órg..mos instituidos por d propio derecho v¡llido. Por todo dio. preferimos limitamos en 
el amilisis prcscnh: al criterio tlcl cambio irrt.:1.?ular u~ la l\l"'mla fundamental. 
.i-;-i Como bien comi.:nta Kclscu ... también m~:.1 recepción t.lc ese tipo es creación c.Jcl derecho·· (Cfr. Kclscn. 
Hans. Rci11i.: Redi1.,/el1n:. o¡ms nt. p. 21 J: la traducción es mia) . 
.i-;o: Cfr. ldem. pp. 2 IJ-21-'. 
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orden jurídico en cuestión, pues en ese caso la validez de Nn' derivaría de una norma que 

contradice su contenido, o dicho de otro modo, NR' sería incompntiblt: con In norma de la 

cual deriva su validez, i.e. seri:i anulable en virtud de que va en contra dt: Nn. Por ello, 

.. cualqui.:r intento de solución :icne que partir del principio de que de la validez de una 

norma N es imposible derivar la vnliJ.:z de una norma incompatible con N·-'". De esta 

manera. si se acepta que la nonna fundamental de un ordt:n determinudo no es N" sino otra, 

a la quc se puede denominar simplemente ;\'F. cntone:::s no hay contradicción lógica, ni 

jurídica, ul sostener que ,vH · fonnn parte del mismo orden al que ¡iertenei:ió NH, pues el 

fundamento de validez sigue siendo Nf·· P"rnfrascando a Ross. podemo~ decir que ,'i/F 

dispone: obedeced el procedimiento de reform:i PR instituido por ,Vx husta que por medio 

dt: PR y sólo mediante P:1 se establezca NH ·: entonces obt:deced el proct:SCI PR • hasta que 

por t:se mismo proceso y sólo por ese se establezca iV.~ "; y así índdinid::unente•7
!. En el 

caso de la UE podemos decir que e/culo que /<1 11or111u jimdamen/,¡/ de la UE dispone que 

11110 debe co111portarse segrín lo dispongan los rr1.11c1dos constit11ti1,:os. y los tratados 

co11stit11tivos disponen que todo s11 conte11ido es mod(licable medi<1nte el proceso i11sti111ido 

en el art. 48 del TUE y sólo 111edi<1nte didw procedimiento, entCJn<·es tod<1 modificación 

co11forme ll dicho procedimiento, inc/11.wndo al propio procedimie11tu, es compcllible con 

s11 norma fimdamental y, por tamo. no d<1 111g<1r " trm1sicione.1· jurídicas del orden 

comunitario. 

Como ya hemos señalado (vid s11prn: p. 244), es probable que la Constitución 

Europea sea adoptada conforme a un mecanismo diferente al previsto en el art. 48 del 

TUE. Aunque se respetaria lo señalado por dicho precepto, se añadiría un paso al proceso, 

que seriu el referend11111 europeo. Se podría alegar entonces que realmente no se produciría 

d quebrantamiento mencionado, que los pactos internacionales de la UE seguirian siendo 

cumplidos, pero formalmente no se trataría del mismo proceso reformatorio. Además, al 

introducir l:i figura del referendum europeo se estaría introduciendo--acertadamente desde 

..1~., Cfr. Ro,:.;s. Alt: Sohrt! h1auto-r~/i:renciuy1111 dijicil prob/emu de dt•rcclw cu11slitucio11e1/; en: El Concept~ 
~~'-; J ·,,¡¡,fL·: y ~)o·u.\· En.-.ayus. opus cit, pp. 43· 71. 

ldem. p. 6t . 
.a~~ Cfr. /dL'm. p. 70. 
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la perspectiva política---:-un nuevo elemento legitimador del derecho de la UE que daría 

lugar a una nueva norma fundam.ental: 'imo debe ob.edece1· lo que pucten los Estados 

miembros .i:: lo que decida el p11eblo·.· e11ropep.· Ambos elementos de la nueva norma .. . .... 

fundamental serian igualmente··necesarios,. y .• sólo en su conjunto suficientes para 

determinar, en última instancia,' la vaÍidiiz de l~~norrnas pertenecientes a dicho orden y, de 

esa manera, para identificara! nuevo :orden jurídico de la UE. 

La tesis kelseniana del, cambio irregu.lar 'ha recibido dos criticas importantes. La 

primera consiste en el carácter tautológico 'del ºenunciado en que se sustenta dicha tesis, i.e . 
• " 1 

la norma fundamental, y la segunda en· que el criterio para determinar la identidad de .un 

orden jurídico-estatal no puede ser completamente indiferente al contenido de sus normas 

más importantes. Evidentemente, ambas criticas están estrechamente relacionadas, pero 

conviene analizarlas por separado. 

El carácter de la norma .fundamental ha dado lugar a arduos debates académicos, 

limitémonos aquí a definirla según lo ha hecho su propio creador, i.e. como un presupuesto 

lógico-trascendental que permite explicar cómo es posible interpretar el sentido subjetivo 

de determinados hechos como normas jurídicas objetivamente válidas476
• Según una de las 

acepciones más comunes del derecho, éste se caracteriza por ser imperativo, porque vale. 

Ello se hace latente en la definición de la jurisprudencia dogmática sobre la costumbre 

juridica. i.e. la opinio iuris siw necessiwtis, que significa que los actos que constituyen 

costumbre son jurídicos si se considera que deben acontecer, o bien, que deben ser 

obedecidos. La gran pregunta que divide a las diferentes escuelas jurídicas es: ¿por qué 

vale el derecho. i.e. por qué debe ser? Kelsen intenta explicarlo sin recurrir a conceptos 

metajurídicos. como dios o la naturaleza. por lo que establece ese presupuesto en el cual 

descansa la validez de toda norma jurídica perteneciente a un orden determinado, y cuya 

validez ya no es posible cuestionar. pues de lo contrario se caería en un regress11s ad 

i11fi11it11111. Asimismo. determina. basado en Hume. que no es posible inferir un enunciado 

..t'C• Cfr. Kclscn. H~ms. Rl!ine Rec/11sll!l1re. u¡ius cit. p. :!O~. Kclscn establece aqui una m1alogia con Kant. quien 
h~bh1 e.le la lógica tr:.1sccmknrnl como ht cil!ncia del ...:111...:nc.limicnto puro que nos ..:xplica cómo es posible c1 
cunocimi..:nto a priori. 
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de deber ser de uno de ser. por lo que formula el presupuesto lógico trascendental en un 

lenguaje directivo, i.e. como una nomrn: ww d«b<' comporturse conforme u la priniera 

11on11u positi\'a del orden ~11 c.~ut!slión. que gi::nero.lmcntt! se d~nomina constitución. Esta 

fórmula es insntisfnctoría si se pretende encon:rar una última razón que fundamente y 

jtt:>titique al derecho. Sin embargo, retkja ua entendimiento común del fl!nórneno jurídico: 

.. Ciertamente, la teoría pura del derecho no inaugura un nuevo método del entemlimiento 

jurídico con su h:oría de la norma fundamenral. Sólo trae a b conciencia ;:iquello que hacen 

los juristas, por lo general de mam:m ineonscicnrc. cuando interpretan ( ... )el significado 

subjetivo [de los actos de¡ creación nonnariva] como normas objetivamente válidus. sin 

remitir la validez de ese orden a una norma superior. metnjucidica',..77
• 

Ross indica que lo que realmente di>pone la nonna hipot.:tica es una mera tautologia: 

.ú! debe hacer lo que se cl.:he lwcer41
". l'.:rn esa taurologia. s<!i\ula el filósofo danés, no es 

una simple insuficiencia de la teoria pura. ~ino que encierra una ideología, una convicción 

sobre la moralidad del derecho: "la idea de un deber de obedecer el derecho (de cumplir 

~on las obligaciones jurídicas) solo (sic) tiene sentido si suponemos que el deber aludido es 

·.rn verdadero deber morar,..". En efecto. Ross sostiene que Kelsen e·s un .. quasi

positivista··. Sin embargo, la crítica de Ross no se limita a Kelsen, sino que abarca a la 

llamada segunda tesis del positivismo, i.e. aquella que no niega la relación entre el derecho 

y 1" moral. pero rechaza que se trate de una relación necesaria, y que ve en el derecho un 

lieeho social que ha de describirse en términos puramente empíricos480
• Dicha tesis es 

:¡rwsi-positi vista para Ross porque uno de los conceptos en los que está basada es la 

\:ilidez·. y dicho concepto es aprioristico481
• En el caso concret~ de la norma fundamental 

pud.:mos observar cómo la critica de Ross cobra sentido, pues al "pensamiento jurídico" 

dirkilmcnte se le puede atribuir una referencia empírica concreta, de hecho se trata de una 

id~a basrantc similar a las empleadas por los naturalistas cuando hablan de ·esencia' o 

l"" hi.:m. p. 209. l.:i traducción y los corchetes son mios. 
l"• Cfr. Ru~ .... Alt: El Cn11n~pro ch.! Validt!: y Otros Eusuyo~-. tcn:cr..1 edición. Distribuciones Fontamara. S.A .. 
\k,i..:u. 1997. p. :5. 
~·· lb11f .. ·m. · 
:.., Cfr. ldt!m. p. 9. 
": Cf:. ld .. ·m. pp. 16·17. 
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·naturaleza•. ¿Qué es, pues, lo cjue mueve a los positivistas a fundamentar el derecho en;;\.l'n 

concepto· tan ajeno a la experiencia como la 'validez'? Para Ross se trata de un rezago 

iusn::ituralistn, un legado un tanto inconsciente de la necesidad de justificar la existencia 

misma del derecho, sólo que ni tratar de purificarlo de conceptos metajuridicos se convierte 

en una especie de autojustificación: "El deber de obedecer ni derecho es un deber moral 

hacia el sistema juridico, no es un deber juridico conforme al sistema''"'81
• La norma 

fumlnmc:ntal es metnsistémica, sobre eso no cabe la menor dudn, y de que se trata de un 

intento por justificar la fuerza obligatoria del derecho tampoco. Y es que la idea misma de 

just!ficar o f11nclamentar el derecho positivo es una cuestión de filosofia moral y politica: 

"La afirmación de que un orden juridico posee validez o fuerza obligatoria( ... ) pertenece a 

una conferencia de filosofia moral y nada ti.,ne que ver con la descripción del orden 

jurídico''"'83
• De ahí q11e la aparenre taurología"se debe hacer lo q11e se debe hacer" 110'1és 

tal, sino que rea/me/11e e.i:presa que se clebe obedecer el derecho porque es b11e110 (o 

conveniente o necesario) obedecer el derecho. Realmente no pienso que un jurista o 

filósofo que se considere partidario de la gran mayoria de las tesis de Kelsen o de Hart se 

l!nfrente necesariamente a un conflicto ni expresar que los observadores internos 

interpretan determinados hechos que expresan significados subjetivos como normas 

objetivamente válidas porque esos hechos se dieron conforme a un mecanismo que, en 

última instancia, se basa en la necesidad moral de convivir conforme a pautas objetivas de 

comportamiento, que garanticen la existencia de la comunidad política. En. ese. séntido, 

Kclsen probablemente si sea un c¡uasi-positivista, pues su anhelo siempre fue la paz social·;·· 

como se desprende con mayor claridad de su concepto del derecho int\!macionál484
:· · 

-'"! /dem.p. 16. 
"'"

1 Jclem, p. 17. 
"~"' Antes Je Ross. C;;1rl Schmiu ya había hecho notar esta cuestión. Pam Schmht, Kclscn hace abstrJcción del 
vcn.Ja1.kro fenómeno juriJico-cst1.1tal. pues ;i 1::i intención de purificar el derecho <le todo elemento 
rnctajuri<lico subyace una id..:ologia política: "'h1 tcuria [pum del Jcrccho) se hace inh:ligible si se la 
contempla como l1ltin11.1 lh.:ri\ación 1.k la Jntcs cirnda autCntica teoria del EsrnJo burgués de Derecho, que 
tr~1t~1 lk h~u:cr Jcl Eswdo una urJcnaciOn constitucional al fundamentar la \'aliJcz Je ésta en una cuestión 
mcr~1mcnte fonnal juridica·· 1 Schnutt. Carl. Tt!ort'u di.' la Cm1.\"fituc:itin. op11 ... ci1. p. 1 O. Lo que está entre 
corchetes es mío). No cn:cmns qut.~ :-e.:1 justo atribuirlt: ot Kcbcn una defensa del capitalismo, pero 
rcco11occn1os h1 certeza Je Schmitt oil indicar la carga ideológica detrús del positivi~mo. lo cual se Jebe en 
gran medida al pensamiento hegeliano inherente a su tcoria consrnucionnl. pues la abstracción como 
fenómeno episi.:mológicn e:- un cunccptu de Hegel. que ha :-crvido mucho par:.i Jescnmascamr las supuestas 
purez.1s .ibsolurns que o-.1cn1;111 algunas doctnnas positl\ istas )' analitic<Js. lles1.h! la propia epistemología y la 
tilosntioi di!! lenguaje ha-.1;1 la 1cori;;1 del derecho. El proti:snr d..: l•1 FJ..:ult;.nl di: Di:rccho Ji: (;1 UN1\:-..1. Arturo 
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·Esta critica, au.nque ·muy pertinente. no afecta necesariamente la tesis del cambio 

irregular como parámetro para determinar la transición de los órdenes jurídicos existentes 

en. un momento.histórico d:uJo .. Si lo haeen, aparentemente. las tesis que parten.de un 

criterio político mate.rinl;.vearnos en qué consisten. 

Al prestar atención al contenido de las nomms, queda muy claro que no todas pueden 

tener el mismo. valor político. pues hU)' nlgun:1s que hacen lu diferencia entre una 

detertninuda forma de gobierno o incluso de Estado. De ahi que el iusfilósofo catalán, 

Josep M. Vilajosana, hable de la n<:cl.!sidad de reducir parciaJm..,.,!c la teoría del derecho, 

con lo que se refiere .. a la operm.:ión 1111.!diante la cual algún toém1i"o significativo de una 

l3~rum..:rl. Utiliza d método hcgcha111l r~1i.l <lc:~1.:t1b1ir Jas idi:ologias Ocultas .:a ;hJStulados iusposilivistas C 
i~snaturaltMas p,;1rJ así rcde1crmin·u un .;..,11h .. ·..:pro holistico del derecho (Cfr. n~.:rumcn Campos. Arturo, la 
E:ica J•widicu c.:omu Redctermi1wciú" ,/.:/ Dt!rec:lzo Natural, c:mh:nus Editor v Di~tribuidor, México, 2000) . 
..\hora bien, ¡,cuál es entonces la idc:·\hlgb que .. ubyacc al po,itivismo kc:lscni.m.,·.1 Ross habla de la <lcfcnsa 
del <ler-.:cno .:omo deber moral de ¡m:~;cr-.ar el orden establecido (Cfr. Ross .. ·\lt: El Concepto de Valide= y 
Otms Ensayos. opus cit. p. 3 J ). ¡.: .. l!i tkil dl!:.prcmlcr quC quiso decir R•""~ ~x.actarncntc con ••orden 
e~l~tbh:cido"". la paz social que rcprcs1.:11ta r.:~ di:rccho o la dcl"i:nsa del poder pnlirii:o. Si se refiere a Jo primero. 
cn11.1nci:s es correcto, ya que Keb..:n J~un~·,.., fue un defensor dd conservad.un -.mo político, pero sí un fimu: 
i-r~yrf'T•' ··n h fnrr:", <frl 1frri:-i:-fin (''"l''' ir .. •r•!n1t"nT1'\ p:1ra ~·:ir:1ntir1r ,., rr17 Fn ,•1 ··n<;;'lVO ·011¡. ''"la .Jr1o;ti<"ia? . 

.. us1..·nl.i·.: c-1 relativismo ax.iológico como pustula<lo politico. De:-:puCs de dcmo~tr.ir la irr.icionalidad de los 
valores .1h~olutos que postula el iusnaturalisnw sostiene que ··.:J principio moral fundamental que subyace a 
una teori.1 relativista de los valores o qui: de la misma puel.k deducirse, es d principio de la tolerancia .. 
tK.:ls1.:n. H;rns. ¿Qru.; es /u J11.HiciC1?. 10"' cdiciú11. Distribucion..:s Fontamara, S.A. México. 1999. pp. 76-77). 
L.1 :ol.:r¡mcia puede dctinir:.c como la ncgac1ún lk toda negación. como un meta\lalor que no hace 
~1b~1raccil:..n de los demás valores. De ello <lifü:ilmcntc ~e puede desprender un•1 defensa del capitalismo. sino 
mis bien l.1 defensa t..lel liberalismo politico i:n el sentido de John Stuart ~lill; un liberalismo que no tiene que 
'.'>i:r n.:c.: .... m;.1111cnte \inculado J.I Ci.lpitalismo. pero ~¡a 1:.1 dcfen!'>a de las libertades del ciudadano frente al 
•;l1 h.:man .... ·. Partii:ndo de dicha comprensión. el Estado lihernl bien puede desarrollm!>e como un Estado 
.,1...•i:1.d. rr.:ncur:u..l~l por garan1izar la justicia social mcdümtc mecanismos rcgulutorios del capital privado. La 
ti1·:111d11fn"11 predica l<t tolerancia al no expre~ar en :-.u con1enido ningún ...-alor especifico, ya que ello 
supondría •1cc.:csarü1mcn1c h1 i.111UlnciUn de todos los opuc:-.tos. Sin embargo. detrás de ello estil claramente um1 
id.:ologia fh'li1ic<.1. que consiste en la creencia de que h1 democr;,1cii1 liberal es la mejor fomm posible de ser 
di:! E:-.t~ll:,}. : el mismo Kelscn lo dice: ··si In democracia es una forma de gobierno juMa. lo es en cuanto 
"'1;::!nitica !tben;u..I y libert:1d quiere decir 1okrancia'' (Cfr. ldt!m. p. X 1 ). Esi: i:s d postulado político de Kclsen, 
:- no la dcf1.:11:-;;1 Jel c;.1pitalismo. Es nccesario dejar c~to muy ch1ro. pues la critic<.1 qut: Ji¡1cc Schrnitt al ex.poner 
.1 Kebcn 1..·l\lllo un;.1 especie de cúspiJe del pensamiento burgués es falsa e inju~ta. y tambii:n lo son aquellas 
.. ¡ue idc111itic;.in al positivismo kebcniano con l;.1 justilicación iustilo~ótic;,1 de cualquier tipo de barbarie 
poli1ic;.i. ~'.'>pl.!l."ialmentc del nacionaboci¡1lismo. Simplcmenle hay que recordar que fueron iusnaturalistas 
.._·mfü\ Schmi11 quienes intentaron justificar juridica· y politkmnentc el régimen nazi. Y es que cuando se 
h•1bl.1 de ··preceptos si~tcmi.ilicos justos en si mismos por \'inud de su razonabilid<.1<l o justicia'" (Cfr. Schmitt. 
C;.irl. T1.•orit1 d1.• la Comtituc1ún. opu.,· ,,.;,, p. 10). se ;.ibre el camino p1.1ra todo. incluso un pucblo puede ser 
.iu~tl• 1111r si mi:..mo. ;,aunque nadie sepa qué significa eso. Es 1...·st<.1 pretensión de uni"er:.alidaú de juicios 
"llbJetl\os de lo 4uc a<lvic11c Kclsc11 en ¿Q111..; es la J11.\·ficiu!. <.1bstrncción dctiniti\llmentc mas peligrosa que 
.11.1ucll.1 .:n la que incurre Kclsen. 
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teoría se define en función de algún ténnirio de otra para poder así aplicar el instrumenial 

analítico de esta iiltimn',..85• De dicha manera, propon·e. defirifr In identidad de los órdenes 

jurídicos en términos de la ·identidad de· los regimenes. políticos; aplicando algunas tesis 

pertinentes de la teoría política para identificar cuándo hay un cambio de orden jurídico, 

toda vez que éste corresponde, según el autor, al régimen político. Aquí se observa una 

ruptura con la concepción tradicional que identifica al orden jurídico con el estatal, mismo 

que para el catalán representa un nivel superior al orden jurídico/régimen político4
"

6
, 

aunque nunca se cuestiona cómo es que un orden ·estatal es constituido si no es por medio 

de las normas pertenecientes a un determinado orden jurídico. Pero continuemos con· la 

exposición de esta tesis. 

En primer lugar, cabe aclarar qué entiende Vilajosann por 'régimen político'. Dicho 

término no debe confundirse con formas de Estado y/o gobierno, las cuales corresponden 

ni orden estatal o Estado, del cual el régimen político sólo es un componente, pero nada 

más. El régimen político se refiere a una cuestión material y no formal, que tiene que ver 

con In realidad política que se vive en un determinado orden estatal. Una república, i.e. una 

fom18 de Estado que corresponde al orden estatal. puede tener un régimen politice 

autoritario, mientras que una monarquia puede ser perfectamente democrática'"'. 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 .:ntraña el adjetivo 'constitucional' no corresponde 

necesariamente u la realidad política que se vive en el pais en cuestión; este aspecto formal 

corresponde al orden estatal, no al régimen politico del que él nos habla. 

Los elementos que permiten hablar de In existencia de un régimen político 

determinado son variados. y los diferentes autores que han estudiado el tema sugieren 

componentes distintos. Sin embargo, hay cierto acuerdo en considerar las icleo/ogias o 

valores, las normas jurídicas y·no juridicns y las estructuras de poder como sus elementos 

"' 11 ~ Vilajo~ana. Joscp M .. El Sig11(/ic:i1elo Po/ilico dd Ot!rt!dw. Distribuciones Fon1a111ara. S.A .. MCxico, 1997. 
p. 137. 
°'"6 Cfr. Jclem. p. :?3. 
"' Cfr. /c/em. pp. 160· I <i 1. 
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indispensabh:s. No existe, pues. 1111 «lemento que nos pennita identificar la existencia de un 

régimen, sino que más bien debemos tratar de identificar cuál es el conjunto de elementos 

qut: nos permiten distinguir un régimen c.k otro. para lo cual es indispensable contar con 

una tipología de regímenes políticos lo más exhaustiva posible'"", pues, como el mismo 

autor señala, no es posible brindar una tipología definitiva. En el caso de la UE ello se hace 

patente, pues su régimen politicn no o:ncuaJra totalm"nte en ninguna de las categorías 

tradicionales ;ugeridas por la t~0ria poli:ica. i.t!. no es ni una dictadura, ni una democracia 

propiamente, sino más bien un rt!gi:111::1 Jiplomático con aspectos democráticos y que aún 

se encuentran en desarrollo; creo que 110 cometemos una barbaridad si lo describimos 

como un régiml.!11 clemocrcirico in jieri. Ahora bien, si.:ndo el critt:rio para identificar un 

Jctcnninado régimen político enteramente material, 1.t!. considerando los contenidos 

,;i,;:li lkarivos de determinados aspectos políticos func.lamentales, t:I problema de la 

transición del mismo también lo es, y lo que debe analizarse es cuándo un cambio en los 

clcm«ntos que permiten identificar a un n!gim"n determinado es fundamental, en el sentido 

que nos pem1ita hablar de un r.;gimen político distinto, es decir, que sea suficiente para 

t.::,tablccer, e.gr., que un régimen :ia dejado d~ ser democráti~o"ri9 • 

Siguit:ndo el esquema analítico de Vilajosuna, podemos concluir lo siguiente para S1: 

l;i no proyección de la refundación rolítica .:n los términos aquí definidos no es óbice para 

negar 13 posibilidad de un cambio de régimen politico, toda vez que éste se refiere a un 

cambio matt:rial que no entraña necesariamente la forma· de Estado y/o gobierno. Lo 

ir.:poname aqui es observar si la Constitución Europea introduciria algún c~mbio en la 

fL>nnJ d~ actualización politica de la UE. Por ello, e independientemente de qué proceso se 

siga p.1rn modificar Jos tratados constitutivos, si dichas reformas introdujeran un cambio 

politico tal que pen11itiera establecer la transición del régimen democrático in fieri de la 

L:E. entonct:s la entrada en vigor de la Constitución Europea si representaría una transición 

de orden jurídico, toda vez que se trataría de un nuevo régimen politico en los ténninos 

.:•• \.a!Jjl,~•ui.1 :-ic ba!'ia i:n las clasificaciones de Robcrt Alan Dahl y Juan J. Linz. con lo que llega a un 1otal de. 
dm:o IÍfll1'i de regímenes: democrático. dictadura, trudicional. 101ali1ario y autoritar:fo (Cfr. /clem, J'IP· 185· 
(•11). 

J.NCfr. ldnu. p. :!01. 
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définidos por Vilajosana; Un cambio de dicha naturaleza p~dria ser la transformación de, la 

toma de decisiones ·en la UE. hacia un verdadero proceso legislativo en el cual el PE 

siempre fungiría como colegislador, o bien la elección del Presidente de la· Comisión a 

cargo del PE. De esa manera podriamos constatar la transición del régimen dernocratico in 

jieri hacia un r.!gimen democrático propiamente dicho, en el cual la toma de decisiones 

dejaría de ser predominantemente burocrática y diplomática, permitiendo así 'que la 

representación popular adquiriera una dimensión política totalmente distinta a la que hoy 

tiene. Por otro lado, aún suponiendo que no se.produzca un cambio político fundamental 

de manera directa, i.e. que la UE siga operando de la misma manera que lo hace ahora, en 

caso que la Constitución fuese adoptada mediante un procedimiento que involucraseral 

pueblo europeo como tal (referendum), entonces cabria preguntarse si ello no supondria un 

cambio fundamental en la ideología o sistema de principios politices de la Unión, ya que'ia 

legitimidad es, sin duda, un valor politice fundamental. Además, dicho nuevo elemento 

legitimador seguramente tendría consecuencias prácticas en la toma de decisiones, i.e. en 

los esquemas de autoridad, pues ellos no sólo consisten en las estructuras institucionales 

sino en el "'conjunto de roles o modelos regularizados de comportamiento y de expectativas 

i1cerca del modo en que habrán de comportarse los que ocupan posir.iones especiales en la 

sociedad y el modo en que los demás deben obrar frente a eÜos"""º. A pesar de que 

consideramos que el referendum europeo efectivamente tendría dichas consecuencias y que 

ello probablemente está de acuerdo con el esquema analitico de Vilajosana. la fiilta de 11n 

critl!l'iu 1111ijic<1<lur de los órdenes jurídicos nos p/c111tea una serie de dudas sobi·e qué 

elemelllos. n combinación de éstos, permiten i<lt!ntijicar los cambios" políticos 

ji1111/a111entales que dan lugar a una transición del régimen politico, y ciuíles otros 

1ínicamen1e producen un cambio en el régimen. El problema consiste realmente en qué 

considerarnos como 'decisiones politicas fundamentales'. pues la tesis de Vilajosana ya se 

encuentra, por lo menos en sus componentes esenciales, en la teoría constitucional de Carl 

Schmitt. teoría cuya principal deficiencia estriba en la pretensión de universalidad de 

valores politices relativos (vic/ supra: nota 48-1) . 

.i•wi lclem. p. 17~. Vilajosana ~e b:is;1 a su vez en las i<lcas 1.k:-;:1rrnlhllla!" por D:.1viJ Enston al n:spccto. 

TESIS CON 
FALLA n-v 01=liGEN 

'• 

-~ 



Dicho problema se evidencia al analizar el siscc:m:i de valores que define un r.;gimen 

democrático. Dahl, por ejemplo. mcndona las si:;uicntcs •Jcho cl;bsulas .:¡uc do:ben 

gamntizar Jos Estados ¡~:ira satisfacer com.licion.:s indispcn:::i.b:es de todo régirn<!n 

democrático: a) libertad Jo: :1>oci:ición; b) libcnad de expresión; e) reconocimi<!nto del 

sufmgio activo; d) recon•Jcimiento del sufragio pasi·:o; et dcn:cho de los lideres politices a 

competir en busca de apo~·J político: f) diversidad d.: ru.:nt.:s J" in fonnación; g) elec~ioncs 

1ibres t: impnrcinlcs: y, h) in::tit1.1dl"'ttcs que g:.irnntic\.!P que la pQ!itica Jcl JObiemo <lcpcnd:i 

de: los votos y otras formas dt.: ...:xpresar pn:ferl.!nct~lS.! : . Como se obscrvn, el autor en el que 

se basa Vilajosanu par,, su rcJucción parcial e.le b t(!oriu jurídic~r ;concentra su ¿l[('flción en 

las líbertadcs politicas, sin duda indisro:n.>;ihk~ para la realización de un r<:gimcn 

democrático, pero de ninguna 1na11era sutici\!'nt-..:s. Ya hemos visto lVic/ supra: Capítuio 

T .:rcero, II y Ill) que otro; uuwres como Hub.:rma,; con;hforan que In dcmocraci:i sólo se 

re:iliza en la medida ..:n que "" gar:intizan una s.:ri.: de dcn:chos fundamentales que van 

mucho más allá de los políticos y civiles. La deficiencia .:n la propuesta de Vilajosana 

consiste en que nunca demuestra el supuesto vinculo conceptual entre derecho y política, 

pues si los criterio:; ql": sirven para identificar a un d"tc:rminado r.!gim.:n político sirven 

también parn identifi~ar a su corrcspondienct: orden jurü.lico, ¿cómo es entonces que Jos 

elementos definitorios en uno y otro son tot:ilm.:nte distintos? El orden jurídico no puede 

ser definido en función de valores políticos. aunque el juicio valorativo forme parte de la 

ncmalización cotidiana de sus nonnas. La teoria politica se dedica precis:im.:nte a valorar 

lo.s di f<:rentcs modd<Js de organización socio-económicos y a sugerir nuevos esquemas 

para g:irantizar determinados ideales. Por ello es que la reducción parcial de la teoría 

juridic:i mediante la política se torna en un discurso confuso que oscila entre el significado 

politico y el juridico del Estado. equiparándolos artificiosamente. 

Pasemos ahora. a an:ilizar el problema de la transición jurídica en S:. Al hablar de la 

"refundación politicu de l:i Unión" podrinmos· asumir que en dicho caso definitivamente se 

vcrificarfo una transición de los órdenes jurídicos, lo cual es correcto. pero expliquémoslo 

con ba~e a las t.:sis anteriormente utilizadas. 

·""
1 Cfr. \"ih1jo~an:.1. Josi:p M .. El Significmfo Politico cid Dt!r<.'clw. opus cit. pp. 1 ~5 y 186. 
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La tesis kelseniana del cambio irregular parece complicarse. porque ahora· debemos 

observar los procesos de reforma conforme al derecho de la UE y a las constituciones de 

los 25 Estados que participarían en ese proceso. Sin embargo, réalmente ya no impcirta qúe 

los cambios constitucionales sean conforme a la constitución o n.o. porque en S2 ya no 

podriamos hablar de una delegación o cesión de facultades de los órganos constituidos a 

favor de órganos paralelos europeos, sino que estaríamos ante la presencia de una auténtica 

trunsferencia de fttcultades, en el sentido de una sustitución completa, de una transición 

hacia un nuevo sistema de facultades soberanas, como bien lo demuestra el hecho de que la 

Constitución Europea serviría fundamentalmente para distribuir competencias entre 

Estados miembros y la Unión'92
• En S_·, la reforma no podría ser constitucional aunque se 

siguiese el procedimiento establecido en la propia constitución, pues tal modificación ·se 

traduciría necesariamente en la sustitución 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 

..:onstitucioncs nacionales seguirían 5iencfo el punto de partida y de individualización de las 

cadenas normativas nacionales, ello no cambiaria. Sin embargo, las cadenas normativas 

nacionales se verian significativamente reducidas a ciertas materias, pues todo ámbito que 

se declarase competencia de la Unión por medio de la Constitución Europea tendría su.
punto de partida, su máximo criterio de validez, asi como único critena· de 

individualización en esa Constitución, y no en las nacionales. Se obtendria, pues, una 

distribución orgánica de competencias soberanas entre Estados miembros· y Unión, 

realizada por la nueva norma fundante de dicho orden de tipo federal. Es cierro que la 

cesión soberww es un hecho conocido en fu i111egraciá11 eurupea por lo me11os desde el 

TCECA. pero la cesión aludidu 1·e¡w.:se11111 1111<1 delegación y no 1111<1 transferencia 

dejiniti•·a. ele origen. Esto último quedó claro con los puntos de vista comunitario y 

nacionales. asi como mediante la naturaleza misma de las clóusul:is de inte¡,.,-ación, que, 

J.•l! La JifcrcnciaciUn entre 'delegación' y 'trJnsfcrcncia' es utilizada por Ro~s parn explicar por qu~ el 
proceso n:fonmnorio de h1 con~titución puede s..:r rcfunnado por el mi~ino proceso. sin que ello implique una 
transición. Y" que la \'alidez di! NR' deriva en ühima in~tanci:.1 Je la~ mismas autoridades que instituyeron NR 
(Cfr. Ross. Alf'. Sobre! fa uu10~1«.•/t!re11du y 1111 d(lidf ¡wohf1111w ,h,• ,ferecfw <.'Otrstitucimwf. o¡m.\· cit. 11· <•8). 
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como vimos, derivan.su validez de,hi misma·norma fündamental que las demás.normas 

constitucionales: simplemente rc:ci1érdese la explicación de la Cámara Alta británica sobre 

la E11ropea11 Com1111111ities Ac1 como h:y derogable: al igual que cualquier otra expedida por 

el Parliamem. Si Ja Constitución Europea proyectase un nuevo orden juridico füderal, las 

constitucion.:s nacionales perd.:rian ~11 propkdad como normas supremas respecto a toda 

materia que se regule conforme a ese <>rden y respecto a la organización de las funciones 

estatales de la Unión. En ese sentido, s~rian relegadas a normas supremas regionales, como 

lc1 son las constituciones de las entidad.:s füderativas respecto a los ordenamientos juridicos 

d.: dichas entidades y nunca en contrav.:nción de la norma suprema de la totalidad, i.e. la 

constitución general del Estado federal. Esto es fácil Je constatar. ya que cualquier 

disposición constitucional de algún Estado miembro que quebrantase un precepto de la 

Constitución Europea, ya sea una regla formal sobre la distribución de competencias o una 

nonna material regulada por la misma, seria anulable por ese mismo hecho. 

Por otro lado, la función que adquiriria d TJCE como corte suprema para resolver 

toda controversia sobre competencias entre la Unión 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 contradicción 

"ntre los puntos de vista nacionales y comunitario quedaria finalmente superada mediante 

·:n último crit~rio de validez y una corte de derecho competente para dar el ultimwn 

r:sponsu., i11ris (ultinuun iudiciunt). 

/.a 1rw1siciti11 hacia la 1111evu norma jimdcmte europea, co111/evaría necesaria me/lle a 

""ª 1111e\'CI norma ji111dt1me11wl del orden jurídico europeo propiamente dicho, que serÍll la 

mwnw ji1m/a111e111C1/ tc11110 pam /u Unión ;;omo para lus Estados miembros; se trt1taría de 

uua co11sec11encia lcigica del nuevo orden creado 111edit111tt! la Co11stitució11 Europea. En 

t.'-"'-' s.:nric.lo, la trunsición sólo podría n:r(ficarse 1111:dicmte una ruptura de lus 

cn11.wi111c'itJ11es 11acio11ales como tules y de la Co11stit11ció11 de la UE, i.e. de los pacta; poco 

inrpurtaria Y" c¡ue SI! respetase el procecli111ie11ru indicado en el urt. 48 del TUE y los 

pn.!scritos 1!11 las 11<Jr111t1s suprenuts 11acio11a/es, pues el resu/1cu/o de fu refur111a siempre 
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iritt más allá de la competencia de/egadtt. Aún así, la cuestión sobre el proées'i: 

reformatorio no es irrelevante, ya que la creación de un nuevo orden estatal deberia cónta·;, 

con una fuente legitimadora adecuada. Para algunos constitucionalistas éste seria ºur. : 

requisito indispensable, para otros simplemente un elemento político altamente deseable n' : 
' .. ',-

fin de garantizar la realización de un orden estatal democrático. Suscribimos la .segunda··· 

tesis, pero enfatizando en la gran importancia política y social de que cualquier cambió ·de 

orden estatal en Europa cuente con la aprobación popular en su conjunto. 

La segunda tesis que hemos utilizado, la de Vilajosana, pareciera más práctica para 

analizar el fenómeno de la transición en S:. En resumen, el cambio de orden estatal, i.e. la 

transición hacia la federación europea, implicaría necesariamente un cambio de los órdenes 

jurídicos, i.e. la creación de un orden juridico europeo y la verdadera integración de tos'-25 

ordenamientos nacionales al federal. No hay ninguna duda al respecto, pues el orden · 

estatal es, según Vilajosana, un orden superior al juridico, que abarca a éste, así como a la 

comunidad política y a las autoridades. El autor explica que un cambio de orden juridico 

no conllevn nece~nrinmente a un cambio del orden estatal, aunque si en el mismo, 

explic:indolo con base a ejemplos de los diferentes regímenes políticos que· se han 

constatado en España y otros Estados europeos a lo largo del siglo XX. De esta manera; uit 

cambio del orden estatal sólo se da si han cambiado sus tres elementos fundamentales 

(comunidad política, régimen político y esquema de autoridades) o bien si ha cambiado el 

primer elemento, i.e. la comunidad política. Por su parte, un cambio de orden estatal. 

siempre da origen a un cambio de régimen politice: .. entiendo que el cambio de comunidad· 

política es condición suficiente del cambio de régimen político (puesto que acordamos que. 

el cambio de comunidad política era condición suficiente del cambio de sistema politice y 

el cambio de éste lo es del cambio de régimenr·"'. 

En S: tendríamos un cambio en todos los elem.:ntos que componen el orden estatal. 

pues nadie puede dudar que el régimen político (correspondiente al orden juridico) 

instituido por la Constitución Europea seria uno nuevo si .:sta proyectara la refundación 

H.l Vilajosnna. Joscp ~t .. El Sig11~"{icudo Pollticu dd Dr.:ri .. •c:lw. tJ/HI\. dt. p. 1 s~. 
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política de la Unión, así como tampoco en :¡ue el esquema d.: las autoridades se veriil 

fuertemente alterado al introducirse una nucv:1 división de fünciones estatales, i.t!. federales 

y federativas. El criterio para identificar un cambio d11 la comunidad politica se torna un 

poco más complicado. El criterio decisivo para constatar mi cambio tiene que ser la 

aceptación de los integrantes de la comunidad hacia las nuevas autoridades y el nuevo 

régimen político-jurídico. Vilajos::rna se inclina por "'ta opción, que. como bien ob~crva, se 

r.:l.1ciona t:strechamente con la regla Je reconocimi.:nto de Hart. No obstante, resulta muy 

importnm.: para Vilajosana no limitar dicho criterio :1 la Jceptación de las nomrns jurídicas. 

sino que tiene que hac.,rse ext.:nsivo a los p1inc·ipios políticos y demás valores e 

i<.!cologias494
• Ello significa entonces qut! el cambiü ''-'' comunidad política solam.:nte es 

-.·eri fi.:able a largo plazo, i.<J. en la medida en qut: se rca l ic.: la unidad política, .:s decir. que 

;e acnmlice el ord.:n juri..!ico-.:statal. Cabe recordar q•.1e dentro ele este esquema no hay 

cambio d.: orden estatal sin cambio de comunidad P''litica, y realmente se trata d.: una 

equivalencia matt:rial. pu.:s el cambio d.: uno implica necesariamente el del otro. Y dlo 

qui<!ri: decir precisamente que u11 onlt!ll estatal p11rmu11c·c11 si, y sólo si. es eficu=. y qut! la 

perdida de eficacia de un orden jurídic:o-estatal da lugar 11ecesaric1me11te a un nuevo 

ord.:n. i.e. a llllll 11·cinsició11. La eficacia de un orden juridico-estatal signitica que éste es 

obededdo/aceptado en su totalidad. Y en cuanto a la diferencia de los órdenes estatal y 

juriclico. cabria preguntarse cómo un Estado puede ser concebido sin el orden jurídico • 

.<i<!ndo qu" las normasjuridicas, especialmente las constitu.:ionalcs, determinan la forma de 

organiwción política d.: una comunidad. Son ellas las que dctenninan si se trata de una 

rnon:irquia o de una república, asi como también son ellas las que definen si dicha 

111onarquia es constitucional. El ord.:n estatal esta definido, tanto en su forma de Estado 

come' de gobierno, por <!l orden jurídico, o mejor dicho. es parte de éste. No hay, por tanto, 

un niv.:l superior al orden jurídico en el sentido propuesto por Vilajosana. 

º" esta manera, y conform.: a las tesis de Hans Kelsen, podemos concluir qu.: 1111 s~ 

st! daría u11<1 ruplllru d.: todos los ,;,.de111:s jurídico-e.<tawles act11ales par" dar /11gar al 

.:111·0¡1':0, el cual se 1·c•r(fic11ría a lo largo del tiempo en /e¡ meclic/11 en que fuese ejica=. E11 

HJ Cfr. lclt•m. f'I· 16:\. E.n óc Sl.!ntido. 1;:1 propucst:.1 lle Vilajo!lamt se ascnii=ja u la de Garzón ValdCs. que es 
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casn de 110 contar con lct <1ceptació11 de la ci11de1dcmÍCI y las autoridades encargade1s, de 

acwali=ar sus normas. se daría una rt1i11sta11ració11 de los ordenamientos a/l/eriores, lo 

cual puedo! acomecer en uno o \'arios de los ordenamiemos respectivos. la reinstauración 

harÍ<I del nuevo orden un hecho ilícito, un illle/l/o ilege1I por q11ebrc111tar la(s) norma(s} 

)i111dame111<1l(o!s) res1<111l'Clda(s). Como vemos, la nonna fundamental de Kelsen sigue 

siendo el criterio más objetivo para identificar la existencia de órdenes jurídicos y sus · 

transiciones, pues la tesis del cambio irregular aunada a un buen entendimiento .del 

concepto de eficacia da perfectament..: cuenta de todo aquello que se ha intentado por 

medio de teorías "más políticas" del derecho. 

comentada al fim1I <le su libro.· 
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CONCLUSIONES 

Primera: La "idea de Europa" es una noción político-cultural, fruto de la historia bélica 

entre las naciones europeas, que ·se refiere principalmente a la búsqueda por la paz 

perpetua entre éstas. Por tanto, no está n.:ccsariamente vinculada al Cristianismo, como 

sostienen algunos grnpos políticos de centro-derecha. Este ideal tiene una relación analitica 

con el valor de la tolerancia, pues éste constituye la premisa para la realización de la paz 

perpetua. Aunque la tolerancia ciertamente tbnn:1 parte cet~tral de las enseñanzas del 

Cristianismo. trasciende, por definición. todo cuerpo dogmático cerrado. De :ihi que la 

constrncción actual de la idea de Éuropa no debe basarse en "una herencia común'', sino 

anhdar la super.ición de toJo Jogma ""o!uycnte :e:: base a un derecho cosmopolita en el 

sentido kantiano, qu7 en el respeto a la di,·ersidad hall•irá su identidad cultur¡il. 

Segunda: La historia de la Europa comunitaria inicia con la convicción de superar dogmas 

inherentes al concepto de soberanía nacional para garantizar la paz entre pueblos 

totalmente devastados por las dos Guerras r-.lundiales, por lo que los nacionalismos 

exacerbados st! convinit:ron i;:n d t:nt.:1nigu n.i.tural Je la ir:tcgración curopc:i de origen 

antifascista. En dicho sentido, el método federalista se perfiló como la mejor opción para 

alcanzar la paz. El federalismo surge originalmente de la necesidad de países pequeños de 

protegerse frente a peligros mayores extranjeros por medio de una alianza estratégica, que 

por definición supone la transferencia de competencias soberanas. En el caso europeo, 

surgió de la necesidad de los países miembros de protegerse de sí mismos. Se trata, pues, 

de una especie de federalismo invertido, por lo que su manera de operar ha sido distinta, y 

la~ competencias cedidas a las instituciones comunitarias no han sido transferidas sino 

dt:l~gadas, conseí\·ando la competencia original. Ello dificulta la clasificación de la UE 

confonne a los conceptos tradicionales de la teoría del Estado, obligando así a los 

tratadistas a hablar de un ente político sui generis, o bien, de una quasi-federación. 

Tercera: El "método Monnet", consistente en la integración sectorial, y que hizo posible 

que ciertos Estados accedieran a la cesión de competencias soberanas, debe al_ertar a los 

constrnctorcs de la nueva Unión, pues sugiere que ante la inminente_ arnpÜación a 25 países 

282 

----·--------------------



miembros, se conte111ple el concepto de Jos círculos concéntricós~i:{ffibiéri' clenomiti:Ído 

"Europa de las diferentes velocid:1des"-, sugerido'']Jor ·Jacques D~l~rs y Frai19ois 

Minerr:md, y retomado recientemente por Helmut Schmidt y Joschka Fischer. 

Cuarta: Los dos !rutados constitutivos, el TUE, Ja inmensa cantidad de proioé:oJó's'y ac1os 

modificativos, así como Ja bastísima jurisprudencia del TJCE hacen de Ja b'ase del orden 

jurídico comunitario un dispers11s normativo incomprensible para el ciudadano. Peor aún si 

comcmplamos el derecho derivado con sus reglamenlos, directivas, decisiones y demás. 

Esta 111araña legisl:lli,·a se traduce en una serie de problemas políticos, como Ja falta de 

transparencia en la toma de decisiones y la dificultad de desarrollar un sentimiento de 

identidad de los individuos hacia Ja UE. Si a eso le añadimos los dificultados y \'arlados 

procesos legislati\'os (5). en donde la única instancia que representa a los ciudadano~'-·e·s 
rele~ada a un segundo plano. entonces se entiende bien por qué se habla del déficit 

democrático de la UE. La Consti1ución Europea representa una gran oportunidad para 

erradicar es1os vicios burocráticos y su correlativa falta de legitimidad. 

Quinta: Algunos teóricos sostienen que de los ideales políticos reconocidos en Jos tra1ados 

comunitarios y en Ja jurisprudencia del TJCE se infiere la exis1encia de una constitución 

política de Ja UE. E111pero, dichos instrumen1os no satisfacen algunas exigencias básicas 

del consti1Ucionalismo europeo. haciendo imposible Ja existencia de tal documento polí1ico 

fundamental. A pesar de lo dicho. es justo reconocer los avances sustanciales que se han 

dado a partir de las refom1as de Maastricht. en 199.2. 

Sexta: La Constitución Europea es posible dado que el concepto ontológico de soberanía 

es una falacia construida a partir de nociones románticas que carecen de referencias 

empiricas concretas. El debate actual sobre el futuro de Europa constituye una realidad 

politica. entendida como conjunto de proyectos sobre Ja redefinición d_el sran;s juridico

poli1ico de la UE. Una Constitución que refleje de la mejor manera posible las exigencias 

centrnles de dichos proyectos, sentaría las bases jurídicas para la realización de Ja unidad 
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política europea, que encuentra sus fundamentos axiológic~i; ~en la.".t1ltura~;n~tit1,1~i~naJ 
compartida, fruto de Ja historia común europea. " · · 

Séptima: La Constitución Europea serviría para definir cla~n~ente J~k ámbitos' de acción 

de ciudadanos y gobernantes (derechos y obligacio~~s) en.~1~:,·ri;Jé~~ .Unión; Jo que 

incrementaría el sentimiento de pertenencia a Ja .. col11unidacl'.'política, ·facilitando. la 

participación en Ja res publica, y otorgando. cene.za · á.: Jos. ·actores . sociales sobre las 

probabilidades y consecuencias de sus acciones, en el sentido expresado por Max Weber. 

Octava: La. cesión de facultades soberanas de Jos Estados miembros a favor de las 

instancias comunitarias, que se refleja especialmente en el reconocimiento de un poder 

legislativo paralelo a Jos constituidos, es un hecho indiscutible, lo cual hace del orden 

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, Jo cual nos obliga a considerar diferencias 

y similitudes entre el derecho nacional y el llamado 'der.,cho supranacional". En ocasiones, 

incluso pareciera apropiado hablar de un 'orden jurídico 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, Ja línea divisoria , y el punto de 

convergencia entre Jos derechos nacionales y el comunitario no son nada claros. 

Novena: La d{ferencia, re~altada por Alf Ross, entre 'transferencia' de competencias y 

'delegación' o 'cesión' de las mismas es clave para comprender el !fenómeno juridico 

europeo. En el primer caso, la entidad originaria pierde definitivamente las competencias 

en cuestión, mientras que en el segundo se da una delegación que puede ser revocada por 

propia autoridad. Dicha distinción se evidencia si confrontamos, por un lado, como en las 

federaciones tradicionales las entidades federativas transfieren competencias a la 

federación mediante una constitución general del Estado, y por el otro, como las cesiones 

de los países miembros a favor de·Jas instancias comunitarias se han-dado por medio de 
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normas constitticiones nacii:i~ales (''.cl~usúlru;. e~opeas"), que pueden ser reformadas por 
-·- •• -., _-.. ,~ - '-·. •,_- ,!-¡'" - .,,~- . ~ - . ' 

propia autoridad. . 

Décima: Asimismo, hemos constatado como los má~Ímos tribiinal~s o'~;;lorÍal~s ti~n~n 
serios problemas al elegir el derecho cuya integridad hay qti~ 'p;Ó¡~g'e;;,:~i/ci~~i~', el · 

comunitario o el nacional. Ello se debe a que, en última instancia, no' se tiéne'éertéia sobre 

la norma que fundamenta al conjunto de reglas juridicas que rige en· l~s terrl~Órios d~··.Í~s 
Estados miembros. Hemos denominado este fenómeno los "puntos de vista n~cion~·les 'y . 

c.omunitario", con lo que deseamos resaltar la ausencia de wz orden jurídico europeo 

~ropiamente dicho. Los diferentes puntos de vista, que también hemos señalado como 

diferentes criterios de validez, ;e refi.,ren a la existencia de quince ordenamientos juridicos 

nacionáles y uno comunitario. 

Décima primera: Por lo anterior, sostenemos que los órdenes jurídicos de los paises. 

miembros y el sistema normativo creado por los tratados de las comunidades y de la UE, 

presentan un grado de interacción único en d mundo, pero ·carecen aún de la norma 

fundamental, en el sentido kelseniano, que P"m1iliria hacer de ese i:is c:ommrme 

europaeum, como bien dice el profesor Htiberle, un verdadero orden juridico europeo. La 

creación de la Constitución Europea resulta, pues, un imperativo a realizar a fin de dotar de 

coherencia juridico-formal al material juridico que hoy en dia interactúa caóticamente en 

los territorios de los paises miembro;. 

Décima segunda: Conforme a lo anterior, resulta indispensable que la Constitución 

Europea elimine la ya anacrónica e insuficiente arquitectura de los tres pilares y. dote a la 

UE de personalidad juridica. Dicho sraws iuris es, por un lado, un medio muy eficiente. 

para simplificar los tratados existemes, unirlos en un texto constitucional y eliminar la 

estructura de los tres pilares. y, por el otro, una consecuencia natural de todo ello: la 

simplificación y unidad politica-juridica de la UE requieren e implican a su vez la 

consolidación de la capacidad legal en una sola persona de derecho público, por lo que a la 

unión se refiere. Ello tambi.!n es necesario en términos del federalismo posnacional al que 
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se dirige la Europa comunitaria desd~ ~~ cr~a~ión; ya que la unión-o federación-seria 

aquella colectividad de derecho pÜblico que ~b·a~caria a .las entidades federadas, o sea los .. . . ·. - ~ _. 

Estados miembros, que, por supuesto, conservarían la capacidad necesaria para actuar en el 

ambito de sus competencias. 

Décim:i tercera: La Convenció.n Europea y sus Grupos de Trabajo han realizado una gr.in 

labor hasta la fecha, pero no se vislumbra 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 históric:i de 

crear una constitución propiam.::nte dicha. tanto politica- como jurídicamente. De ocurrir 

ello. todo el debate constitucional en Europa seria absurdo y un desgaste innecesario de 

tiempo, dinero y paciencia politica; un desgaste ridiculo de la idea de Europa. Si no se 

piensa en la refundación politic:1. con sus matices y con el debido respeto a los tiempos 

politicos y especificidades de la UE, entonces el intento d.:: crear una constitución ya 

fracasó. En ese caso bastaría una reforma integral a los tratados comunitarios, 

simplificandolos y reduciéndolos a uno, que seria un nue\"o Tratado de In UE; se podría 

evitar todo esta intensa discusión académica, politica y social, que ha empezado a 

evolucionar las teorías jurídicas y políticas del Estado. 

Décima cuarta: Sólo mediante la refundación política, o sea la.federalización cie la UE, se 

trascendería de la comunidad económica a la comunidad política, lo que éonstittiiría ·a su · 

vez una gran oportunidad para encontrar soluciones a los retos derivados de la 

globalización, que los Estados tradicionales ya no pueden dar. Sin embargo, dicha 

refundación puede ocurrir o no mediante la Constitución Europea. La nueva Carta Ma·gna · 

debería sentar únicamente las bases para ello, permitiendo así que la actualización política 

de las nuevas formas jurídicas, en el sentido descrito por Konrad Hesse, se traduzca a largo 

plazo en la federalización de la Unión. Si bien consideramos que ello es conveniente, no es. 

posible vaticinar que sucedera, pues como bien dice Habermas: "sólo como proyecto 

histórico contiene el Estado democrático de derecho un sentido normativo que va más alla. 

de lo jurídico". 
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