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RESUMEN

A propésito de cumplirse 80 afios de la muerte de Hermann Heller y 40 afios de
la muerte de Hans Kelsen, este estudio aborda las contrapuestas teorias juridicas de
ambos autores, y como estas dan lugar a diferentes posturas metodoldgicas para el
estudio y la practica del Derecho Comunitario europeo, especialmente por lo que a
Derechos Fundamentales se refiere. Las principales discrepancias entre ambos auto-
res son, por un lado, la disyuncién dualismo-monismo para explicar la naturaleza del
Derecho Internacional y el Derecho estatal y, por otro, la a toma de postura en torno
al concepto de soberania. Nuestra tesis es que la teoria juridica kelseniana, que tanto
influye el el Derecho Comunitario europeo actual, implica consecuencias negativas
para la efectividad de los Derechos Fundamentales y la Democracia. Por ello, pro-
ponemos una relectura de Hermann Heller para poder superar la actual crisis por la
que atraviesa la Unién Europea..

Palabras clave: soberania; monismo juridico; derechos fundamentales; demo-
cracia.
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ABSTRACT

In the 80th anniversary of the death of Herman Heller and 40th anniversary
of the death of Hans Kelsen, this essay study the opposite theories of both authors
and how these lead to different methodological positions for the study and practi-
ce of European community Law, in particular respect to Human Rights. The main
differences between the two authors are, firstly, the disjunction dualism-monism to
explain the nature of international law and state law, and secondly, his position on
sovereignty concept. Our thesis is that Kelsen’s legal theory, which strongly affects
the current European Community Law development, implies negative consequences
for the effectiveness of Fundamental Rights and Democracy. Therefore, we propose
a rereading of Hermann Heller in order to overcome the current crisis being expe-
rienced by the European Union.

Key words: sovereignty; legal monism; human rights; democracy.

I. INTRODUCCION

Hermann Heller, exiliado desde Enero de 1933 de Alemania como
consecuencia del ascenso al poder del nazismo, fallecia en Espaia, el 5 de
Noviembre de ese mismo afio, a causa de un ataque al corazén. También
en 1933, concretamente el mes de Abril y por la misma razén, Kelsen era
destituido de la Universidad de Colonia (aparentemente por «marxista» aun
cuando no pertenecia formalmente al partido socialdemdcrata), a pesar de la
oposicion del claustro de Profesores, la cual sin embargo no prosperé porque
faltaba una firma, la de Carl Schmitt, a quien Hans Kelsen habia ayudado a
conseguir la plaza. Cuando ese mismo mes se aprueba una infame ley antiju-
dios en Alemania, Kelsen (quien se encontraba en Suecia dictando unas con-
ferencias) pide a su vuelta el permiso de salida de Alemania que consigue,
con suerte, gracias a la ayuda de un funcionario. Estuvo 2 afios ensefiando
en Ginebra y de ahi pasé a la Universidad de Praga, que tuvo que abandonar,
por la invasién nazi, afincdndose finalmente en los Estados Unidos, concre-
tamente en Harvard, a partir de 1940. Dos afos mds tarde pasaria a la Uni-
versidad de Berkeley (California) donde ensefaria y viviria a lo largo de su
vida, que se prolongé hasta 1973.

Las premisas positivistas y avalorativas que defendié en todos sus trabajos
este dltimo son el paradigma epistemoldgico que sirve a la construccion del es-
pacio juridico europeo, aun cuando el Profesor de la Universidad de Viena no
se haya preocupado especialmente (hasta donde nosotros sabemos) de un pro-
ceso de integracion politica y econdmica que mientras durd su vida académica
en los Estados Unidos, estaba atin en ciernes. De este modo, como veremos,
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especialmente en Das Problem der Souverdnitit Kelsen establece premisas
que de un modo consciente o inconsciente serdn posteriormente usadas por
los tedricos y practicos del Derecho Comunitario europeo para propiciar su
desarrollo(1). Esta circunstancia no debe sorprender a nadie puesto que el po-
sitivismo juridico es el paradigma epistemolégico por excelencia de la Ciencia
Juridica, aun cuando recientemente haya sido sometido a diversas criticas.

Poco mas ha abordado la cuestion Hermann Heller, pues, también hasta
donde a nosotros se nos alcanza, inicamente se plantea el problema de Euro-
pa como unidad politica en una breve reflexion final de su importante obra La
Soberania. Alli simplemente nos dice, aunque a nuestro juicio es suficiente,
que «el jurista y el politico que viven la realidad no deben dejarse enganar
por la agitacién politica que necesariamente se suscitard por el solo anuncio
de que se privard a los estados nacionales contempordneos de su soberania,
ya que en efecto, la realizacion del ideal del ideal de la unidad europea tiene
que partir del encuadramiento de todas las unidades nacionales en un Estado
soberano que las abarque a todas»(2). En su caso, que no haya abordado
profundamente la cuestion resulta mucho mas facil de comprender puesto
que, tal y como hemos dicho, su muerte se produce en 1933, mucho antes de
que con el Tratado de la CECA (1951) se pusieran las bases de lo que seria
la futura Comunidad Europea.

Como es sabido, treinta afios después de la muerte del constitucionalista
y politélogo alemén el Tribunal de Justicia de la Unién Europea adoptaba
exactamente la postura contraria cuando afirmaba, en su sentencia Van Gend
& Loos, de 5 de Febrero de 1963 que:

«Ha de llegarse a la conclusion de que la Comunidad constituye un nuevo
ordenamiento juridico de Derecho internacional, a favor del cual los Estados
miembros han limitado su soberania, si bien en un 4mbito restringido, y cu-
yos sujetos son, no solo los Estados miembros, sino también sus nacionales;
que, en consecuencia, el Derecho comunitario, auténomo respecto a la legis-
lacion de los Estados miembros, al igual que crea obligaciones a cargo de los
particulares, estd también destinado a generar derechos que se incorporan a
su patrimonio juridico.»

(1) Como indica el Profesor P. De Vega en un trabajo sobre Gaetano Mosca, no se
puede en principio, culpar al intelectual de la utilizacién por parte del politico de su obra.
Sin embargo, acaba culpando a Gaetano Mosca, y nosotros creemos poder también culpar a
Kelsen, de lo ocurrido, dado que «el cientifico puede prever las consecuencias de sus accio-
nes enmarcando su actividad en el proceso social en el que opera y del que forma parte, y de
acuerdo con el sistema de valores de su mundo y su tiempo, ser también culpable o inocente»
(Cfr., DE VEGA, P (2004): 67).

(2) HELLER, H (1995): 311.
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Basdndose en esta jurisprudencia, afirma en el Dictamen 1/91 que el
Tratado CEE es la «carta constitucional» de la Comunidad Europea y en
su sentencia Les Verts que «la Comunidad Econémica Europea es una co-
munidad de Derecho, en la medida en que ni sus Estados miembros ni sus
instituciones pueden sustraerse al control de la conformidad de sus actos con
la carta constitucional fundamental que constituye el Tratado».

Esta hermenéutica, incluso para aquellos que la consideran «incuestio-
nable» (cosa que no compartimos), ha contribuido a generar el tantas veces
mencionado déficit democréitico de la Unién Europea. La argumentacion
empleada, en pro de hacer valer el imperio de la ley, favorece a unas normas
emanadas de opacos comités de expertos que no rinden cuentas a la ciuda-
danfa(3). No resulta demasiado dificil ver en ella la l6gica del monismo ju-
ridico kelnesiano, pues se afirma la primacia del Derecho Comunitario sobre
el estatal por formar parte éste del Derecho Internacional (que se presupone
superior jerarquicamente a los Estados).

Por ello, lo verdaderamente importante de una reflexién en torno a las
teorfas de H. Kelsen y H. Heller por lo que respecta al Derecho europeo,
cuando se cumplen cuarenta anos de la muerte del primero y ochenta de la
muerte del segundo, es, al menos para nosotros, establecer que la aplicacién
de los principios juridicos del Profesor de la Universidad de Viena al proceso
de integracién europea son el origen no sélo de algunas aporias sino, fun-
damentalmente, del tan manido déficit democratico de la Unién y que —en
nuestra humilde opinién— éste puede ser reconducido desde los plantea-
mientos del jurista y politélogo socialdemdcrata aleman.

II. LAS GRANDES CUESTIONES METODOLOGICAS SOBRE LOS ESTUDIOS
DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO COMUNITARIO

Comenzaremos diciendo que, en sintesis, las dos cuestiones metodoldgi-
cas fundamentales por lo que respecta al desarrollo del Derecho Comunitario
es, de un lado, la disyuncién monismo-dualismo, y por otro lado, aunque muy
relacionado con el primero, la toma de postura en torno al concepto de sobera-
nia. En este epigrafe comenzaremos exponiendo en qué consiste, fundamental-
mente, dicha problematica para, en los dos subsiguientes, someterlas a critica.

Debemos advertir, con caracter previo, que el objetivo de este epigrafe
no es, ni mucho menos, exponer pormenorizadamente los argumentos al
respecto de nuestros dos autores, y contrastar, de modo dialéctico, las pos-

(3) Cfr. WEILER, JospH H. H. (2012):31 y ss.
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turas de ambos. Ello, en primer lugar, superaria los limites materiales im-
puestos para este trabajo y, en segundo lugar, careceria hasta cierto punto de
interés cientifico por cuanto que estamos convencidos, al igual que Heller,
que «quien se haya dado cuenta exacta del método que sigue y haya com-
prendido por qué su antagonista cientifico hubo de llegar, por otro camino,
a resultados distintos, podra afirmar, de modo definitivo, que la oposicion
radica en los supuestos y, con ello, renunciard cuando trate de cada cuestion,
a citar las opiniones discordantes en notas profusas, algo que constituye
algo mds que una falta de buen gusto en la ciencia alemana» (4). Asf pues,
nos limitaremos, como no podia ser de otro modo, a trazar las lineas maes-
tras del pensamiento de ambos autores dando por conocidos los corolarios
de las mismas y evitando, también nosotros, profusas criticas sobre cada
afirmacidn concreta.

Por lo que respecta a la disyuncién monismo-dualismo, el Profesor de la
Universidad de Viena argumenta ampliamente, en un libro que, hasta donde
sabemos, no tiene edicién en castellano, en favor del monismo juridico y, en
altima instancia, de la subordinacion del Derecho estatal al Derecho Interna-
cional (5). Su argumentacidn es, en sintesis, la siguiente: La unidad del punto
de vista del conocimiento exige imperiosamente una concepcién monisti-
ca(6). Para este autor, la distincion de fuentes del Derecho Internacional y el
Derecho estatal es puramente formal, y no implica una diversidad de conte-
nido normativo (7) y, tampoco, de objeto, puesto que tanto el Derecho Inter-
nacional como el Derecho estatal regulan comportamientos humanos (8). Lo
que ocurre —dird— es que las conductas humanas que sanciona el Derecho
Internacional son imputadas no a ellos mismos sino al Estado. De ahi se de-
duce que el ordenamiento juridico internacional delega en el ordenamiento
estatal el cual, por lo tanto, estd subordinado a aquél (9).

Toda la tesis pivota sobre un mismo presupuesto aprioristico: si acep-
tdsemos la teoria dualista del Derecho (que el Profesor de Viena reconoce
como légicamente posible) (10), tendriamos que aceptar también hipotética-
mente la posibilidad de un conflicto entre ambos ordenamientos puesto que
—tal y como hemos visto— ambos tienen objetos similares. Sin embargo,
afirma literalmente: «La teoria del Derecho Internacional no ha renunciado a

(4) Cfr., HELLER, H. (1972): 47.

(5) Cfr., KeLSEN, H. (1989): 177 y ss.
(6) Cfr., KELSEN, H. (1989): 180.

(7) Cfr., KELSEN, H. (1989): 182.

(8) Cfr., KELSEN, H. (1989): 184.

(9) Cfr., KELSEN, H. (1989):192.

(10) Cfr., KELSEN, H. (1989): 215.
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concebir el Derecho Internacional y el Derecho estatal como ordenamientos
contemporaneamente validos desde un punto de vista juridico que compren-
da a ambos sistemas normativos» (11).

Kelsen no especifica en esta ocasién el fundamento ltimo de validez
del Derecho Internacional que, como estamos viendo, superpone al estatal.
De hecho, apenas simplemente trata de refutar el argumento de Triepel (y
como hemos visto, también de Heller) segtin el cual la validez del Derecho
Internacional se fundamente en la voluntad del Estado puesto que este obli-
ga no a uno sélo sino a una multiplicidad de ellos(12). En el prélogo de la
obra que estamos comentando (escrito en 1920) indicaba el Profesor de la
Universidad de Viena que llevaba trabajando en una teoria pura del Derecho
desde que 9 afios antes publicara su Hautprobleme der Staatsrechtslehre.
Esta es por tanto una segunda gran entrega de un proyecto de investigacién
que culminarfa cuando en 1934 (por lo tanto, 14 afios mds tarde) publicase
la primera edicion de la Reine Rechtslehre. La solucién alli planteada es bien
conocida por todos los juristas y sobre ella han corrido rios de tinta, razén
por la cual no entraremos aqui en detalles. Se trata de la conocida Grund-
norm kelseniana, es decir, una «norma fundante» del ordenamiento juridico
comprendido como un todo que si bien fundamenta la validez de las normas
guarda silencio acerca del contenido de estas (13).

La postura contraria es mantenida por Heller. Se podria decir, de hecho,
que la teoria helleriana sostiene la imposibilidad 16gica del Orden Juridi-
co Internacional como un orden unitario, no ligado a la voluntad decisoria
de uno o mas estados (14). Su tesis, que expresamente reconoce basada en
la obra de Triepel, consiste, literalmente, en que: «la validez del Derecho
Internacional estd fundada en la voluntad comun de los Estados y en la va-
lidez de las normas juridicas fundamentales, de lo que resulta, de manera
evidente, que la norma juridica individualizada por la voluntad comun de
los Estados se encuentra a la vez sobre ellos y, en todo tiempo, a su dis-
posicion o arbitrio» (15). A diferencia de Kelsen, cuya Grundnorm es de
cardcter internacional, sostiene Heller que no existe una norma fundamental
valida en el Derecho Internacional. Concretamente refuta (pi€nsese que este
libro estd escrito antes que la obra maestra del Profesor de Viena) tanto la
idea del principio de igualdad de los Estados como el de la regla pacta sunt

(11)  Idem. Traduccion propia.

(12) Cfr., KELSEN, H. (1989): 196.
(13) Cfr., KELSEN, H. (1998): 204.
(14) Cfr., HELLER, H. (1995): 239.
(15) Cfr., HELLER, H. (1995): 231.
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servanda (16). En el Derecho Internacional encontramos cada vez mas nor-
mas positivas que regulan la accién de los Estados. Estas normas juridicas
les vinculan en tanto que se han obligado a las mismas en virtud del algin
Tratado o Convenio. Y aflade que més alld de que politicamente sea factible
para algin Estado mantenerse al margen de la Comunidad Internacional, no
hay nada que juridicamente obligue a un Estado que se mantiene al margen
de las relaciones diplomaticas, ni tampoco nada que pueda obligarle a entrar
en ellas(17).

Alguien puede pensar, sacando una conclusion precipitada, que lo que
hace Heller es, pura y simplemente, destruir el Derecho Internacional (o,
al menos, su obligatoriedad y fuerza juridica vinculante). Nada mas lejos
de la realidad. Por el contrario su postura es perfectamente coherente con
la que mantiene en relacién al Derecho estatal. Igual que de su doctrina se
desprende que, porque lo esencial de la soberania, es la de emanar las normas
positivas fundamentales de una Comunidad Politica, esta unidad decisoria
universal (poder soberano) podrd modificarlas en todo tiempo y lugar, igual-
mente légico es que pueda desvincularse de las obligaciones internacionales,
por un acto de la misma naturaleza. Asi, cuando Heller afirma la necesaria
primacia del Derecho estatal frente al Derecho Internacional no lo hace con
base en abstracciones metafisicas como la presuncién de la norma fundan-
te kelseniana sino, desde el mds puro realismo politico, afirmando que el
Pueblo soberano, voluntad decisoria universal, reside en el marco territorial
estatal (18).

Aunque es habitual otorgar la etiqueta de «neokantiano» a Kelsen, en el
asunto que nosotros abordamos en estas paginas es, sin embargo, la teoria
helleriana la que estd, como puede apreciarse, y tal como expresamente re-
conoce el autor, basada en los presupuestos expuestos por Kant en La Paz
Perpetua(19), por cuanto que el Derecho Internacional no es —como parece
deducirse de Kelsen— una nocién abstracta, inmutable, eterna, sino que tie-
ne como presupuesto fundamental el aislamiento de los Estados que estable-
cen relaciones entre ellos.

Se habra percibido ya la cuestiéon dualismo-monismo estd intimamen-
te ligada con la otra cuestiéon fundamental: la soberania. De hecho, las dos
obras que venimos comentando contienen en el titulo, precisamente, una alu-
sién a este concepto.

(16) Cfr., HELLER, H. (1995): 237 y ss.
(17) Cfr., HELLER, H. (1995): 239.
(18) Cfr., HELLER, H. (1995): 275.
(19) Cfr., HELLER, H. (1995): 229.
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Ademds, tanto Kelsen como Heller reconocen expresamente la relacion
de ambos planteamientos. Asi, nos dice, literalmente, el Profesor de la Uni-
versidad de Viena, en una conclusion del capitulo de su obra en la que aborda
el problema del Derecho Internacional, y en la que vuelve a insistir en lo
contradictorio —a su juicio— de la concepcién dualistica, que:

«Examinando las relaciones en las que se puede encontrar el dogma de
la soberania con la construccion dualistica del Derecho Internacional, pa-
rece que esta construccion, en su manifestacién 16gicamente correcta —en
la medida en que una tal manifestacion pueda ser realizada practicamente,
esto es, llenando de contenido las normas que forman ambos sistemas— deja
espacio a la representacion de la soberania del Estado individual; a pesar de
que solo en la medida en que se insiste sobre uno de los dos puntos de vista
que caracterizan esta construccion, el naturalistico. Si se establece, de hecho,
la consideracion de la soberania del Estado individual sobre su ordenamiento
juridico y no se interroga mds alld sobre su validez, se satisface verdadera-
mente esa condicién que constituye, desde un punto de vista 16gico-juridico,
la esencia de la soberanfa: la aceptacion del ordenamiento juridico del Es-
tado individual como sistema de normas supremo, esto es, no ulteriormente
derivable. Uno tiene la impresiéon que verdaderamente la posibilidad de esta
aceptacion constituye el motivo —aun inconsciente— de los intentos cier-
tamente fallidos de una construccién dualistica, que en realidad, es solo una
construccion pseudo-dualisitca. Queriendo afirmar por un lado el Estado y su
ordenamiento como «soberanos», por el otro lado se ve, sin embargo, forza-
dos a admitir el postulado de un ordenamiento juridico internacional superior
a los Estados, se busca una teoria que tenga en cuenta ambos conceptos y se
cree haberla encontrado en la férmula segtn la cual el Derecho Internacional
el Derecho estatal son dos ordenamientos, independientes uno del otro» (20).

Huelga decir que, por supuesto, la critica que dirige Kelsen concreta-
mente a Triepel en el fragmento citado no puede extrapolarse a la posterior
obra de Heller que estamos comentando, pues como hemos visto, la nocién
de «norma fundamental» en la obra de Heller sirve precisamente para salvar
este escollo. De acuerdo con ésta, evidentemente, se habla de dos sistemas
juridicos distintos porque tienen distinto objeto y sujeto —por mas que Kel-
sen niegue lo que desde Grocio es la base del Derecho Internacional: un
Derecho constituido por Estados y que vincula tinicamente a estos— aunque
el Derecho Internacional no seria, en rigor, un ordenamiento juridico como
tal, por carecer, precisamente, de una norma fundamental que le dote de co-
herencia interna.

(20) KELSEN, H. (1989): 220-221. Traduccién propia.
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Hecha esta aclaracion, lo que nos interesa ahora es indicar que también
Heller vincula el problema metodolégico sobre dualismo y monismo del or-
denamiento juridico a la concepcién acerca de la soberania. Para mostrarlo
vamos a transcribir también un fragmento de su obra en la que aborda esta
cuestion en expresa dialéctica con la escuela de Viena:

«La oposicion entre la Teoria pura del Derecho y la verdadera Ciencia del
Derecho se caracteriza por la diferencia en el punto de partida: para la autén-
tica Ciencia del Derecho, un sistema juridico solo puede existir ahi donde ac-
tde como constructor de €l una unidad decisoria voluntaria. Por el contrario,
para Kelsen es suficiente la norma fundamental, carente de contenido, de la
igualdad de los Estados, para la construccién del sistema; el jefe de la escuela
vienesa argumenta diciendo que si con la hipdtesis del primado del derecho
estatal se puede actuar como-si el Estado fuese una persona soberana, tam-
bién se puede, valiéndose del principio de la igualdad de los Estados, obrar
como-si la comunidad juridica internacional fuese un Estado soberano.» (21)

Es de sobra conocido que en su obra mds conocida Kelsen perfilaria
algo mas la idea de Grundnorm como fundamento del ordenamiento juridico
internacional, pero en todo caso la critica a que la soberania es, para el autor
de la Teoria pura del Derecho, una mera hipdétesis de trabajo (22), sigue ain
de plena actualidad.

Expuesta en los términos que lo hemos hecho las posiciones de nuestros
dos autores puede parecer que estuviéramos tratando una cuestiéon metated-
rica con poca repercusion practica. Nada mds lejos, sin embargo, de la reali-
dad. Aunque evidentemente no podemos tratar todos los corolarios practicos
a los que conducen, respectivamente, cada una de las premisas, y que irian
desde la posibilidad misma de afirmar un Derecho de Gentes o normas de
ius cogens hasta la posibilidad de romper unilateralmente los términos de un
Tratado, nos referiremos, sin 4nimo de exhaustividad, a tres aspectos concre-
tos del Derecho Comunitario en los que los juristas europeos adoptaran una
u otra solucion dependiendo de su premisa metodolégica. Analizaremos, en
primer lugar, el debate de si existe o no una Constitucién en la Unién Euro-
pea desde la perspectiva que adoptaria respectivamente un jurista monista y
otro dualista. En segundo lugar, cudl seria la posicion de estos ante las llama-
das «excepciones» del Derecho Comunitario. Por dltimo, como concebirdn
la aplicacion de los Derechos Fundamentales

(21) HELLER, H. (1995): 246.
(22) Cfr., KELSEN, H. (1989): 13.
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Aunque en su obra a propdsito de la soberania criticaba Kelsen la doctri-
na de la soberania divisible, lo cierto es que su teoria pura del Derecho lleva
a conclusiones muy similares. Puesto que es la Grundnorm, de naturaleza
internacional, la que dota de coherencia interna al ordenamiento juridico en
su conjunto (que incluye al Derecho estatal y, superpuesto a este, al Derecho
Internacional), es evidente —siguiendo la 16gica de su sistema— que las nor-
mas internacionales (en la medida en que se consideren tales por haber sido
aprobadas por los 6rganos competentes) primaran sobre las normas estatales
que no podran sustraerse de €stas en ninguna circunstancia. Lo cierto es que
esta tesis s6lo goza de cierto predicamento en Europa, y es en este continente
donde, a través del Derecho Comunitario, se le ha dado, hasta cierto punto,
forma. Para la cultura juridica norteamericana, sin embargo, resulta dificil
de comprender que exista una fuente de legitimidad superior al Estado (23).
En cualquier caso, lo que nos interesa destacar es que aun cuando parten de
explicaciones tedricas diversas el dogma de la soberania divisible y la teoria
pura del Derecho llegan a corolarios semejantes: para ambas, en el ambito
de su competencia, la Constitucién del Estado serd norma juridica superior
debiendo ceder esta, siempre, ante las normas juridicas de caracter inter-
nacional, siendo por tanto los Tratados asimilados al concepto moderno de
«Constitucion».

Este es, desde luego, el planteamiento del Tribunal de Justicia, que en
el ya mencionado Dictamen 1/91 afirmaba, en unos términos —en nuestra
humilde opinién— altamente criticables, que:

«El Tratado CEE, aunque haya sido celebrado en forma de Convenio in-
ternacional, no por ello deja de ser la carta constitucional de una Comunidad
de Derecho. Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los
Tratados comunitarios han creado un nuevo ordenamiento juridico en favor
del cual los Estados han limitado, en &mbitos cada vez mas amplios, sus dere-
chos de soberania y cuyos sujetos no son tnicamente los Estados miembros,
sino también sus nacionales (véase, en especial, la sentencia de 5 de febrero
de 1963, Van Gend & Loos, 26/62, Rec. p. 1). Los rasgos esenciales del or-
denamiento juridico comunitario asi creado son, en particular, su primacia
con respecto a los Derechos de los Estados miembros, asi como el efecto
directo de toda una serie de disposiciones aplicables a sus nacionales y a ellos
mismos.»

Nunca podria afirmarse esto desde el punto de vista de la metodologia
dualista. Desde este punto de vista, s6lo puede existir una Constitucién y

(23) Cfr. Fukuyama, F. (2004): 162.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
196 ISSN: 0048-7694, Ntim. 166, Madrid, octubre-diciembre (2014), pags. 187-214



DOS VISIONES DEL DERECHO EUROPEO. HANS KELSEN Y HERMAN HELLER MANUEL FONDEVILA MARON

es la aprobada democraticamente por el Pueblo de una comunidad estatal,
la cual, eso si, puede delegar competencias a una organizacién de Derecho
Internacional (en el caso de Espafia por via del articulo 93 CE) cuyas normas
pasarfan de este modo a ser de aplicacion preferente al Derecho nacional.

Desde el punto de vista dualista, por lo tanto, uno de los principales pro-
blemas que se deberd afrontar en el estudio de las relaciones entre el Dere-
cho estatal y el Derecho Internacional (o Comunitario) no es otro que los li-
mites a esa aplicacion preferente del Derecho de origen internacional como
consecuencia de la delegacién de facultades por parte de la Constitucion.
Como se comprenderd, no es éste el lugar oportuno para analizarlos, y por
ello nos contentamos con indicar que los Tribunales Constitucionales de los
Estados europeos se han esforzado por establecerlos con una argumentacién
claramente dualista (24). Todos ellos asumen la existencia y primacia del
Derecho Comunitario y, también, los limites que este encuentra en el res-
peto a la soberania (y los valores superiores de la Constitucién) del Estado.

Analicemos ahora el caso de las excepciones, que tiene mucho que ver,
también, con la problematica en torno a la aplicacién de los Derechos Funda-
mentales que abordaremos a continuacion. Se trata de las excepciones al De-
recho Comunitario, que se dan cuando una norma comunitaria (por ejemplo
una Directiva) autoriza a los Estados a establecer excepciones en su marco
territorial a determinadas disposiciones o cuando son los Estados los que
consignan esta excepcion en los propios Tratados (por ejemplo, la excepcion
hecha por Gran Bretaia y Polonia relativa a la aplicacién de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, y que se incorporé como Protocolo
anexo al Tratado de Lisboa). Desde la perspectiva monista kelseniana estas
excepciones, por cuanto que estan previstas en el propio ordenamiento juri-
dico comunitario, se enmarcarian dentro de las competencias «concurrentes»
pues es la Unidn la que autoriza a los Estados a actuar de una manera diferen-
te a la prevista en la norma. Para un jurista dualista la explicacién tedrica es
justamente la contraria: la excepcién al Derecho Comunitario se trata de una
competencia residual, que porque no ha sido asumida con cardcter uniforme
por el Derecho Comunitario se mantiene dentro de su dmbito competencial
exclusivo.

De estos postulados tedricos contrapuestos se deducen también, como
es ldgico, corolarios practicos incompatibles. En el caso de entender las

(24) Vid., SCC n.° 170/84 de la Corte Constitucional Italiana; Sentencia Lisboa, de 30
de Junio de 2009, del Tribunal Constitucional Federal Aleman, DTC 1/2004 de nuestro Tribu-
nal Constitucional, Decisién 2004-505, del Consejo Constitucional francés, y la Sentencia del
Tribunal Constitucional Checo de 26.11.2008 sobre la compatibilidad del Tratado de Lisboa
con la Constitucién de la Republica Checa.
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excepciones al Derecho Comunitario como una suerte de «autorizacidén»
por parte de la Unién a los Estados a actuar de una determinada manera, y
porque la competencia en esta determinada materia no deja por ello de ser
«concurrente», resultarian de aplicacién en este caso los Derechos Funda-
mentales y los principios generales de la Unién Europea. Es decir, el Estado,
autorizado, por ejemplo, por una Directiva a establecer una excepcién a la
aplicacién de la normativa europea en una determinada materia podra legis-
lar libremente sobre la misma, pero estard limitado por la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea que en este caso le vincula(25). Las
dificultades para mantener la coherencia de esta postura se hacen patentes
cuando los Estados pueden, de hecho, establecer una excepcion a la propia
aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales. ;A qué se extenderd en
este caso, la consideracién de esta excepcidon como «competencia concu-
rrente»? Quizds, tan sélo a la difusa obligatoriedad que defiende el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de interpretar el Derecho nacional en con-
sonancia con el Derecho Comunitario (26), en un claro ejemplo de monismo
juridico (y de activismo judicial). Para el jurista dualista, evidentemente, en
tanto que se trata de una competencia residual que los Estados mantienen
como «exclusiva», el Derecho Comunitario no seria de aplicacién, ni en
cuanto a Derechos y principios se refiere, ni tampoco en el sentido de una
obligacién juridica real de interpretar el Derecho nacional en consonancia
al Comunitario.

La aplicacién misma de los Derechos Fundamentales es problemé-
tica dependiendo de la perspectiva metodolégica que adoptemos. Desde
una concepciéon monista del Derecho es evidente que estos gozan de una
vis expansiva muy superior a la que se da en el caso de adoptar una con-
cepcion dualista del Derecho. Al margen del ejemplo que hemos puesto
en el parrafo anterior, desde una concepcién monista, los Derechos Fun-
damentales de la Carta de Niza se extenderian a una cantidad indefinida
de supuestos que, desde una concepcion dualista, estarian, en principio,
excluidos. Ello en principio seria una ventaja comparativa para la doctrina
del monismo juridico de no ser porque, encerrada en sus propias nubes
dogmaticas, no s6lo no fundamenta suficientemente la naturaleza de estos
derechos sino que ni siquiera ofrece medios realmente efectivos para su
proteccion.

Lo que ocurre es que alguien que sostiene que el ordenamiento juridico
constituye una unidad, tiene muchas dificultades para conciliar su premisa

(25) Cfr., BicLiNno Campos, P. (2003): 65.
(26) Vid., Sentencia de 6 de noviembre de 2003 lindgvist C-101/01 y de 26 de junio de
2007 Ordre des barreaux francophones et germanophone y otrosmC-305/05.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
198 ISSN: 0048-7694, Ntim. 166, Madrid, octubre-diciembre (2014), pags. 187-214



DOS VISIONES DEL DERECHO EUROPEO. HANS KELSEN Y HERMAN HELLER MANUEL FONDEVILA MARON

metodoldgica con el articulo 51.2 de la Carta de Niza el cual establece: «La
presente Carta no amplia el &mbito de aplicacion del Derecho de la Unién
mads alld de las competencias de la Unién, ni crea ninguna competencia o
misién nuevas para la Unidn, ni modifica las competencias y misiones de-
finidas en los Tratados». Para ellos, resulta dificil de concebir que cuando
se aplica el Derecho nacional los Derechos Fundamentales recogidos en la
Carta no juegan ningun papel. Esta preocupacion la exponia de un modo
especialmente elocuente el Abogado General Pedro Cruz Villalén en las
Conclusiones Generales de un caso resuelto recientemente (27). En ella
comienza afirmando que la relacién entre la Unién y los Estados miembros
debe comprenderse con la formula «verfassungsverbund», por lo que «la
consecuencia es que la asuncién por parte de la Union de la garantia de los
Derechos Fundamentales en el ejercicio de la potestad ptiblica de los Es-
tados en estos supuestos debe examinarse en términos de desplazamiento,
en el sentido de traslacion de la responsabilidad original de los Estados
a la responsabilidad de la Unidn, en lo que dicha garantia se refiere». De
acuerdo con ello afiade que «es legitimo que, en ocasiones dificilmente pre-
cisables de antemano, cuente el interés de la Unién en dejar su impronta, su
concepcion del Derecho Fundamental, con prioridad respecto de cada uno
de los Estados miembros (...). Este especial interés encuentra su principal
fundamento en la presencia o incluso el protagonismo del Derecho de la
Unién en el Derecho nacional en cada caso configurado. En definitiva, se
trata de supuestos en los que la legitimidad de la res piiblica europea puede
estar en juego, y esta consideracién debe encontrar adecuada respuesta».
Por todo ello, concluye, «una cldusula caracteristicamente abierta como es
la que hoy se recoge en el apartado 1 del articulo 51 de la Carta necesita
de una determinacién bdsica de su sentido. Ello debe tener lugar, en pri-
mer lugar, mediante la determinacién de diversas situaciones en la que el
desplazamiento de la garantia de los Derechos Fundamentales desde los
Estados hacia la Unién puede encontrarse, en linea de principio, justifica-
do. En segundo lugar, considero, que una ponderacién de las circunstancias
concretas de cada caso debe permitir un juicio final y definitivo respecto
de la adscripcién de la responsabilidad de la garantia ya sea a la Unidn, ya
sea a los Estados».

En la sentencia relativa a este asunto, el Tribunal de Justicia, aun cuando
no entra en todas las disquisiciones que planteaba el Abogado General, acaba
afirmando que:

(27) Concretamente en el asunto C-617/10.
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«En una situacién en la que la accién de los Estados Miembros no esté to-
talmente determinada por el Derecho de la Unién, las autoridades y Tribunales
nacionales siguen estando facultados para aplicar estdndares nacionales de pro-
teccion de los Derechos Fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte
al nivel de proteccién previsto por la Carta, segun la interpretacion del Tribunal
de Justicia, ni a la primacia, unidad y efectividad del Derecho de la Unién.»

Una conclusién que evidentemente un jurista dualista no puede admitir.
Precisamente nosotros intentdbamos, en un trabajo anterior a esta sentencia,
establecer alguna suerte de reglas de aplicacion (que no resulta nada facil) de
la Carta de Derechos Fundamentales y llegdbamos a la conclusién de que las
mismas debian ser las siguientes: 1) que la Carta de Derechos Fundamenta-
les, en la interpretacion que le dé su maximo intérprete (el Tribunal de Justi-
cia) es juridicamente vinculante para el juez nacional, y el tnico catdlogo de
referencia, cuando se trate de ejecutar los actos legislativos comunitarios que
tienen eficacia directa. 2) En el caso de normas nacionales en trasposicion
de las directivas de la Unién Europea, tampoco puede haber duda de que
la solucién es la misma que en el caso anterior por cuanto la norma nacio-
nal recoge exactamente las disposiciones de la directiva, pues el control que
pueden hacer los érganos comunitarios se basa en los mismos fundamentos
que cuando se sostiene el incumplimiento del Derecho Comunitario por una
trasposicion defectuosa. Pero en cuanto se refiere al marco de apreciacion del
Estado nacional, por entender nosotros que el dmbito de aplicacién nacional
es Derecho estatal, y no Comunitario (delegado o autorizado), la solucién
a nadie puede extrafiar que la solucién deba ser la misma que en el caso de
aplicacion pura y simple de una norma nacional. 3) En el caso de no encon-
trarnos ante un supuesto de aplicacién del Derecho Comunitario, es obvio, la
Carta no se proyecta sobre el Derecho nacional (28). No se proyecta, como
decimos, de modo directo, pero si como pardmetro de interpretacién de los
Derechos Fundamentales que estén reconocidos en la Constitucién, en nues-
tro caso, por imperativo del articulo 10.2 CE una vez que, con la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, la Carta de Derechos Fundamentales, es un
Tratado Internacional mas.

Si el Tribunal llega a una conclusién contraria a nuestra segunda de las
reglas enunciadas se debe a que, como hemos visto en parrafos anteriores,
tiene una vision muy distinta del Derecho Comunitario. Como creemos que
es mucho mds importante la critica a los presupuestos metodolégicos que a
los corolarios concretos, expuestas en las paginas anteriores las lineas ge-
nerales de ambas, dedicaremos las siguientes a criticar la que nos parece

(28) Cfr., FONDEVILA MARON, M. (2014). 386 y ss.
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inadecuada para una comprension realista de las relaciones entre el Derecho
estatal y supranacional.

III. CRITICA AL MONISMO JURIDICO RADICAL: LA NECESARIA
Y POSIBLE COMPATIBILIDAD ENTRE DERECHO INTERNACIONAL
Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Tal y como hemos visto, Hans Kelsen defiende su monismo juridico y
alerta, a los que mantienen la postura contraria, que se verdn obligados a
plantearse, al menos de manera potencial, la posibilidad de conflicto por la
defensa de la existencia de dos 6rdenes normativos. Pero el posible conflic-
to no se resuelve, como hace él, negdndolo de una forma pretendidamente
l6gica, y es posible demostrar que el ordenamiento juridico kelnesiano, tan
aparentemente l6gico, coherente y racional, presenta también lagunas y con-
tradicciones (29).

De hecho, cuando se atiende a la realidad social sobre la que se teoriza
y, por lo tanto, se atiende al contenido material del ordenamiento juridico,
las conclusiones a las que se llega son muy diferentes: se verifica la abso-
Iuta compatibilidad entre el Derecho Constitucional y el Derecho Comuni-
tario, los cuales presentan una evolucion axioldgica bastante similar. A esta
conclusion llegan precisamente los Tribunales Constitucionales de los prin-
cipales Estados europeos, en las sentencias que hemos mencionado supra,
cuando han tenido que pronunciarse acerca de si el desarrollo del Derecho
Comunitario podia suponer una quiebra del Derecho Constitucional nacional
y, por tanto, un empeoramiento democratico. Es verdad que se han puesto
algunos limites al desarrollo del Derecho supranacional pero estos, que si
constituyen verdaderas hipdtesis de laboratorio, se reducen en definitiva a la
mera afirmacién de la soberania del Pueblo estatal que deberia producirse,
unicamente, en situaciones de grave crisis politica e institucional.

Para una critica mas pormenorizada del monismo juridico como para-
digma epistemoldgico conviene previamente distinguir entre lo que pode-
mos denominar «monismo juridico radical» que es el sostenido por el fun-
dador de la escuela de Viena, y el «monismo juridico moderado» que es el
sostenido por alguno de los discipulos que comprendieron las dificultades
de sostener la postura del maestro intelectual tales como Verdross, Kunz o
Mouskheli (30).

(29) Cfr., SERNA BERMUDEZ, P. (2006): 23.
(30) Cfr., RUIPEREZ ALAMILLO, J. (2008): 81 y ss.
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Desde los presupuestos metodolégicos del monismo juridico radical, par-
tiendo como hemos visto de la negacién de la soberania y de la primacia del
Derecho Internacional sobre el Derecho estatal sobre la base aprioristica de
que el primero constituye la Grundnorm del segundo, las Ciencias del Derecho
y el Estado se vuelven demasiado abstractas, metafisicas, logicistas y tecnicis-
tas como para explicar correctamente las relaciones entre dos 6rdenes juridicos
que no son ni inmutables ni eternos sino que, por el contrario, se encuentran en
constante evolucion. Por eso Heller acusé con rigor a Kelsen de haber construi-
do una Teorfa del Estado y del Derecho sin Estado y sin Derecho (31).

Desde tales presupuestos, los Derechos Fundamentales no sélo no consi-
guen un desarrollo adecuado sino que, por el contrario, pueden muy razona-
blemente sufrir un retroceso (32). Estos s6lo sirven para afirmar la primacfa
de los derechos declarados en normas de Derecho Internacional sobre las
normas de Derecho Constitucional pero no para elaborar una dogmaética ade-
cuada sobre los mismos. Es verdad que los catdlogos de derechos internacio-
nales suelen contener la cautela de que los mismos no supondrdn, en ningtn
caso, una merma de los derechos reconocidos a nivel nacional, ni podran
interpretarse en un sentido mads restrictivo que éstos (33), pero también lo es
que sin una dogmatica adecuada es dificil indicar cudl es la interpretacion
mas restrictiva puesto que en un juicio de Derechos Fundamentales, con dos
derechos en conflicto, cualquier interpretacion resulta siempre mas restric-
tiva para alguna de las partes. Es mds, cuando en la primera cuestion preju-
dicial que plante6 el Tribunal Constitucional al Tribunal de Justicia le plan-
teaba la duda sobre si los tribunales nacionales podian aplicar un estandar de
proteccién de los Derechos Fundamentales mas protector que el de la Carta
de Niza, en un caso de aplicacién estricta del Derecho Comunitario, la res-
puesta por parte del TJUE fue tajante, afirmando que «dicha interpretacion
del articulo 53 de la Carta menoscabaria el principio de primacia del Derecho
de la Unién, ya que permitiria que un Estado miembro pusiera obsticulos a
la aplicacién de actos del Derecho de la Unién plenamente conformes con
la Carta, si no respetaran los derechos fundamentales garantizados por la
Constitucion de ese Estado» (34)

Para una cabal comprension de los Derechos Fundamentales y, en con-
secuencia, una eficaz proteccion de los mismos se torna necesario abandonar
las intricadas elucubraciones acerca de una norma fundamental de naturaleza

(31) Cfr., HELLER, H. (1995): 309.

(32) Cfr., RUIPEREZ ALAMILLO, J (2008): 108.

(33) Vid., Articulo 53 de la Carta de Niza, articulo 29.b del Pacto de San José y articulo
53 de la Carta de Roma.

(34) Vid., STIUE de 26 de febrero de 2013 (Asunto C-399/11).
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internacional y cardcter formal que felizmente dota de coherencia interna al
ordenamiento juridico y partir, por el contrario, de 1a necesidad de identificar
un poder soberano que proclama, y en ltima instancia se responsabiliza, de
la plasmacion plena de los derechos civiles y libertades de los ciudadanos.

Esto es, precisamente, lo que sostienen los defensores del monismo ju-
ridico moderado al que nos acabamos de referir. A diferencia de Kelsen, no
pretenden defender la necesidad de erradicar para siempre el concepto de
soberania de la literatura juridica sino que sostienen que, en realidad, se ha
producido un traspaso de la soberania desde el &mbito territorial de los Esta-
dos a la esfera internacional. Lo que no parecen percibir estos autores es que
si se hubiera (lo cual, por cierto, seria dificil de precisar en el tiempo) produ-
cido este traspaso de la soberania (35) de un ambito territorial a otro esto lo
tinico que implicaria es que las normas internacionales perderian el cardcter
de tales, pasando a ser normas constitucionales del nuevo ente politico (36).
Heller, percibié esta paradoja, expresando con estas palabras la imposibili-
dad légica de un orden juridico internacional:

«Todas las teorias acerca del «orden juridico mundial unitario» y todas las
construcciones de un «sistema juridico internacional» [son] especulaciones
arbitrarias. No hay tal sistema y no puede haberlo; no lo hay no porque no
pueda existir un pretor sobre los Estados, sino porque la existencia de una
unidad decisoria universal como presupuesto del sistema trasformaria al De-
recho Internacional en Derecho estatal» (37).

Otra vez, en este caso, el paralelismo con la Teoria del Estado Federal se
hace patente, pues es evidente que este traspaso de la soberania de los Esta-
dos a un ente englobador de todos ellos es precisamente la forma tradicional
de surgimiento de un Estado federal.

Si hablasemos en general del Derecho Internacional como conjunto de
normas que han perdido (o van camino de perder) su consideracion de tales
para formar parte del Derecho interno de la nueva formacién politica pla-
netaria habria mucho que discutir, en el plano filoséfico, acerca de si esta
posibilidad resulta viable. Un Estado universal tendria que ser homogéneo
(A. Kojeve) y gobernado de un modo tirdnico por «sabios». Seria un Esta-
do, como ha indicado L. Strauss, caracteristicamente falto de legitimidad,
por la sencilla razén de que la legitimidad se afirma siempre frente a otras

(35) Con acierto sefala el Profesor J. Ruipérez, en un trabajo reciente, que el estable-
cimiento de una federacion supone, si, limites al ejercicio de la soberania por parte de los
Estados pero no una renuncia a su estatus (Cfr., RUIPEREZ ALAMILLO, J. (2012): 8).

(36) Cfr., RUIPEREZ ALAMILLO, J. (2008): 105.

(37) HELLER, H. (1995): 239.
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posibilidades (38). También Carl Schmitt acert en indicar que la existencia
de un Estado presupone siempre la existencia de otro (39). Desde este punto
de vista, desechada la posibilidad de un perfecto gobierno tirdnico de sabios
(que nunca se ha dado ni probablemente se pueda dar) la tnica solucién
viable para lograr una estrecha unién internacional es la férmula de la Con-
federacion, propuesta en primer lugar por Kant en su célebre optsculo de La
Paz Perpetua.

En un plano mds concreto, mas politico, y menos filos6fico habria en-
tonces que responderse a la pregunta de si es, al menos, posible, un Estado
federal europeo.

La respuesta debe partir de la situacién actual de la Unién Europea. Esta
es, como acertadamente la describié A. La Pérgola, una Confederacién de
Estados, si bien en sentido moderno. Ello quiere decir que si bien la Unién
Europea tiene caracteristicas que son verdaderamente mas propias de un Es-
tado Federal que de una Confederacion de Estados (en este sentido el efecto
directo de alguna de sus normas, la adopcién de decisiones mediante la regla
general de la mayorfa cualificada y el reconocimiento de las resoluciones en
materia civil y penal) otras caracteristicas la encuadran definitivamente en
el tipo confederal (especialmente que la soberania sigue perteneciendo a los
Estados, de lo que se deriva la inexistencia, como ya hemos dicho, de una
Constitucién y de una ciudadania europea distinta a la de los Estados, ausen-
cia de coercién, la incapacidad de adoptar decisiones comunes en materia
de politica exterior y el mantenimiento de la regla de la unanimidad para las
decisiones mds trascendentales, especialmente la reforma de los Tratados).

Si, ademas, atendemos a la realidad politica y social de la Unién Europea
podemos muy seriamente dudar de que se den las dos condiciones esenciales
que seialaba Heller para la existencia de una Comunidad Politica: Democra-
cia y Homogeneidad Social (40).

Sobre el primero de los requisitos, se ha hablado tanto del llamado dé-
ficit democrético de la Unién Europea que nos exime a nosotros de hacer
comentarios exhaustivos al respecto. Si nos interesa sefialar la ausencia de un
Demos europeo porque este aspecto también produciria soluciones diversas
segtin se adopte o no la metodologia de la Teoria pura del Derecho o se asu-
ma la critica de Heller. Porque dado que Kelsen se esforzd, como agudamen-
te criticd C. Schmitt, en llevar a cabo una despersonalizacidn del concepto de
soberania (41) y su nocién de Estado Federal se basa en el superficial criterio

(38) Vid., StraAUsSS, L. (2005): 229 y 258
(39) Cfr., Scamitr, C. (1998b): 82-87.
(40) Cfr., HELLER H. (1983): 257-268.
(41) Cfr., Scamrrt, C. (1998¢):15.
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del grado de descentralizacidn politica (42) nos atrevemos a afirmar que, en
vista del gran nivel de competencias asumidos por la Unién Europea (la cual,
segun algunos estudios influye en el 80% de la legislacién nacional) Kelsen,
o los autores que le sigan, bien podrian asumir que existe una verdadera
Federacion Europea. Por el contrario, el que siguiendo a Heller confronte la
realidad social, que no es otra que la cualidad de soberanos de los Estados,
de los cuales depende en tltima instancia la continuidad de la Unidn, llegara
obviamente a la conclusién contraria.

Para finalizar esta critica al monismo juridico kelnesiano debemos toda-
via discutir si es real, o no, esa amenaza del Profesor de la Universidad de
Viena segtin la cual aquellos que deciden adoptar como postura metodolégi-
ca el dualismo juridico estdn abocados a tener que enfrentarse a un, al menos
potencial, conflicto entre los dos érdenes juridicos que defendemos como
diversos. Responder a esta cuestion no supone sino responder a la pregunta
de si puede darse un conflicto por pretender, respectivamente, las Constitu-
ciones y los Tratados Internacionales, ostentar la primacia normativa. Antes,
sin embargo, de entrar en esta cuestion es menester hacer una afirmacién de
ciencia auténtica (por oposicioén a ciencia pura) del Derecho. Porque el De-
recho Internacional y el Derecho Constitucional es elaborado por personas, y
porque en el mundo actual existe una razonable trasferencia de conocimiento
juridico lo 16gico es presumir, como hemos visto que hacen la mayor parte de
Tribunales Constitucionales estatales, que no existe una posibilidad material
facilmente imaginable de conflicto entre ambos ordenamientos que, ademas,
y como también hemos indicado, regulan objetos y sujetos diversos.

Sin embargo, para los mds suspicaces, es menester indicar que la via para
comprender la perfecta y absoluta compatibilidad y complementariedad del
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional la indicaba en un céle-
bre trabajo por aquella misma época el jurista ucraniano B. Mirkine-Guet-
zevitch. La razén de esta compatibilidad y complementariedad es, para este
autor, doble: por un lado los Estados Constitucionales son la mejor garantia
del Derecho Internacional (43). Por otro lado, como adelantidbamos, dado
que el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional experimentan una
evolucién histérica, el Derecho Internacional va produciendo un efecto de
uniformidad en las Constituciones de los Estados, que si bien tiene, por esto
mismo, cardcter constitucional, produce siempre paralelamente un efecto in-
ternacional (44).

(42) Cfr., KELSEN, H (1995): 376.
(43) Cfr., MIRKINE-GUETZEVITCH, B. (2008): 120.
(44)  MIRKINE-GUETZEVITCH, B. (2008): 471.
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Cuando el ordenamiento juridico se concibe al estilo kelseniano como
un conjunto de formalismos 16gico-matemadticos, la primacia de los Tratados
Internacionales sobre las Constituciones de los Estados se defiende desde la
defensa de que aquellos estdn jerarquicamente situados por encima de éstas,
lo que levanta las légicas suspicacias de los constitucionalistas de antes y
ahora. Al dotar, por el contrario, al ordenamiento juridico de un sentido ma-
terial, la primacia de los Tratados internacionales sobre las leyes internas res-
ponde a la voluntad democratica de los Estados, por un lado, y a la influencia
del Derecho Internacional en las mismas, de otro. Sobre el primer aspecto,
estd claro que a una sana internacionalizacion del Derecho Constitucional
responden, por ejemplo los articulos 10.2 y 93 de la Constitucioén espafio-
la articulo 23 de la Constitucion Alemana, articulo 88-1 de la Constitucion
francesa, art. 11 de la Constitucién italiana y 8.3 de la Constitucién portu-
guesa (por mencionar tan sélo los ejemplos més préximos) y, por su parte, a
una constitucionalizacion del Derecho Comunitario, el art. 6 TUE.

La obligatoriedad del Derecho Internacional tiene su limite en el ejerci-
cio efectivo de la soberania del Pueblo del Estado. Pero tampoco todo ejerci-
cio de poder sobre un determinado territorio debe ser imputado como «poder
soberano». Profundizamos sobre esto a continuacion.

IV. HELLER Y KELSEN EN LA BUSQUEDA DE UNA APROXIMACION
TERMINOLOGICA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y EL DERECHO COMUNITARIO

Aqui, y como llegados a este punto tampoco a casi nadie puede sor-
prender, las posiciones en torno a la Democracia de Kelsen y Heller son
igualmente antagoénicas. Para Heller, la soberania es «la cualidad de la in-
dependencia absoluta de una unidad de voluntad frente a otra voluntad de-
cisoria universal efectiva» (45), y asi expresada, las consecuencias que de
esta concepcidn no se hacen esperar: la primera es que la soberania no se
encuentra en los representantes estatales, cuya actuacion tiene ademds que
estar absolutamente sometida a derecho por estar subordinado al pueblo
(aqui tenemos también una influencia notable de M. Weber y, por supuesto,
de J-J. Rousseau), y que esta soberania es indisoluble en el derecho posi-
tivo (46). La segunda de las consecuencias es que la soberania inicamente
puede residir en el Estado, pues lo que cabe es que en un mismo territorio se

(45) HELLER, H. (1995): 197.
(46) HELLER, H. (1995): 208.
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produzca una lucha por la soberania pero no que regularmente existan dos
instancias de decision con vocacion universal (47).

Al sefialar la necesidad intrinseca de que exista un titular de la sobera-
nia(48), y que éste sea, precisamente, el pueblo como unidad (49) vincula
Heller, y esto es lo importante, soberania a Democracia. Esto es una idea que
ya estaba presente en Rousseau, quien de un modo verdaderamente grafico
habfa indicado, en su obra mas conocida, que cuando un ladrén nos asalta
en el bosque, podemos vernos obligados a entregarle la bolsa, pero que sera
también legitimo en todo momento, si tenemos la oportunidad de atacarle
para recuperarla, asi lo hagamos. La moraleja es que sélo se estd obligado a
obedecer a los poderes legitimos (50), y ello por la sencilla razén de que no
todo poder es un poder soberano.

A la conclusion contraria se llega siguiendo a Kelsen. Su intento frustra-
do de erradicar el concepto de soberania de la literatura juridica pasa, con ca-
rcter previo, por una despersonalizacién de este concepto (51) y por atribuir,
al ordenamiento juridico en su conjunto, la cualidad de soberano. La idea es
aparentemente simple, si se deja de lado la dificultad para comprender el sig-
nificado de la norma juridica fundamental: no podemos atribuir la soberania
a ninguna voluntad subjetiva, pues las normas juridicas, que son precisamen-
te a las que los ciudadanos prestan obediencia, son vélidas no dependiendo
del acto de voluntad cuyo sentido constituye (52), sino, sencillamente, de la
validez de una norma juridica superior (53).

Despersonalizacién que, en segundo lugar, y como admite el propio au-
tor, conduce a una teoria del Derecho y la Politica relativista, en el sentido
de libre de valores. Porque lo que H. Kelsen hizo fue desposeer al Pueblo
como titular de la soberania y convertir al Derecho (en lo que resulta ser un
ejercicio no menos original de abstraccién iusfilosdfica que el de sus antece-
sores alemanes del siglo XIX) en el verdadero soberano, al que, como todos
los tedricos histéricos de la soberania le atribuye una plenitud de virtudes
politicas que justifican la obediencia por parte de los ciudadanos que se ga-
rantiza, en todo caso, a través de la coaccion. Pues si para los medievalistas
quod principi pacuit legis habet vigorem, o si para T. Hobbes el Leviatan es

(47) HELLER, H. (1995): 214.

(48) HELLER, H. (1995): 131.

(49) HELLER, H. (1995): 168.

(50) Cfr., RouUsseau, JJ. (1998): Libro I Cap. III.

(51) Sobre esta cuestion cfr., HELLER, H. (1995): 85.

(52) Incluso, afirma, la validez comienza a operar en el momento en que se acto de vo-
luntad cuyo sentido constituye ha dejado de existir (Cfr. KELSEN, H (1995): 24).

(53) KELSEN, H (1995): 201.
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una especie de Dios Mortal o si, por dltimo, para J-J. Rousseau, la «voluntad
general no puede errar» para H. Kelsen el Derecho que efectivamente es, es
también el que debe ser, de acuerdo con el principio de imputacién de una
consecuencia por parte de las normas juridicas a una conducta humana de-
terminada (54).

En una obra también bien conocida, el Profesor de Viena reconoce ex-
presamente que la filosofia de la Democracia debe ser relativista (55), que se
reduce a técnicas procedimentales, y rechaza la idea de que puedan existir
verdades absolutas, asi como la —segtin él— abstraccién rousseauniana de
que la mayoria representa, también, a la minoria (56). Segtin nuestro autor la
Democracia se fortalece exclusivamente con el consenso entre la mayoria y
la minorfa y, en mayor medida, cuanto mds fuerte sea ésta.

Lo de menos aqui es indicar que la contradiccién con Rousseau es mas
aparente que real, y més fruto de la retdrica del Profesor de Viena, que trata
de llevar hasta sus dltimas consecuencias sus postulados que de otra cosa,
puesto que Kelsen defiende, al igual que Rousseau, aunque esta vez sin citar-
lo, que la Democracia conjuga Libertad e Igualdad (57). Por lo tanto, la obra
kelseniana no es tan relativista como pretende presentarla, pues la igualdad
implica, para nuestro autor, que «el «yo» quiere que también que el «tu» sea
libre, porque ve en €l su igual». Cuando afirma, ademds, que en Democracia
la mayoria reconoce y protege a la minoria no esta diciendo, a nuestro juicio,
algo tan distinto a que la representa ;No es, acaso, velar por su correcta ubi-
cacion en el sistema constitucional una forma de representar sus intereses?
Lo que ocurre es que el Profesor de la Universidad de Viena deja sin funda-
mentacion iusfilosofica sus postulados tedricos. Si como afirma, a nuestro
juicio con razoén, una diferencia fundamental entre la Democracia y la au-
tocracia es este reconocimiento de la oposicién ¢Por qué iba la mayoria a
asumir este compromiso desde posiciones relativistas? Lo que nuestro autor
no supo captar en la teoria del ciudadano de Ginebra es que lo tinico que hace
que la minoria reconozca la legitimidad de la mayoria es el reconocimiento
de que tanto unos como otros buscan el bien comin (58). Por eso el pacto so-
cial no es, ni en J-J. Rousseau ni en J. Rawls, «ni relativista ni escéptico». En
segundo lugar, margina completamente en su obra el fomento de la virtud.
Al discutir sobre el parlamentarismo, reconoce que es posible reformarlo,

(54) Cfr. KELSEN, H. (1950): 5.

(55) Cfr., KELSEN, H. (2002): 134.

(56) KELSEN, H. (2002): 65.

(57) KELSEN, H. (2002): 109.

(58) Cfr., FONDEVILA MARON, M. (2012b): 364-369.
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introduciendo la férmula del referéndum, si acaso facultativo (59), y a eso
(y alos procesos electorales), desde su concepcidn racionalista por la cual la
democracia se basa en reglas, preferiblemente escritas, en los que los actos
de la administracién y jurisdiccion sean predecibles, es a lo que reduce toda
la participacion del Pueblo en la vida puiblica (60).

Lo de mas, sin embargo, es indicar que nuevamente se comprueba que
la doctrina kelseniana es la que hoy parece dar alas al proceso de integra-
cién europea. En primer lugar, una de las razones por las que se habla del
déficit democrdtico al que nos hemos referido en el epigrafe anterior es que
la Democracia en Europa (al menos desde el punto de vista de sus partida-
rios e instituciones) parece reducida, efectivamente, a poco mds que a la
convocatoria peridédica de unas elecciones que, por cierto, presentan una
participacion bastante reducida en casi todos los Estados de la Union, es-
tando la media de los 27 Estados en un 43% (61). En segundo lugar, porque
para los que sostienen la existencia de una Constitucion, con todas sus con-
secuencias, europeas, acuden a la doctrina kelseniana para, de algin modo,
fundamentarla. Los que afirman esto y, en consecuencia, que el Derecho
Comunitario es una disciplina juridica auténoma deben optar por una de
las siguientes tres alternativas (62): Una primera posibilidad consistiria en
tomar los conceptos clasicos del Derecho Constitucional y aplicarlos a la
supuesta Constitucién Europea. Como hacer este ejercicio implicaria llegar,
pura y simplemente, a la imposibilidad de concebir los Tratados desde para-
metros constitucionales es por lo que, generalmente, consideran inadecua-
do, incluso «anacrénico» este modo de proceder. Una segunda alternativa,
entonces, es admitir que los mismos conceptos (Ciudadania, Constitucidn,
Democracia, Soberania etc.) tienen, en el ambito del Derecho Comunita-
rio, un significado distinto, aunque eso supone, como resulta facil de com-
prender, problemaético, consecuencia de la «desincronizacién» en lugar de
aproximacion de ambas disciplinas (Derecho Comunitario y Derecho Cons-
titucional) sobre el objeto estudiado. Por ultimo, se propone entonces que
la disciplina auténoma que estudie la Constituciéon europea lo haga sobre
la creacion ex novo de sus propios conceptos. Segun el Profesor S. Pinon,
esta tercera alternativa puede realizarse sobre la base de los principios enun-
ciados por H. Kelsen en Esencia y Valor de la Democracia(63). Incluso,

(59) Cfr., KELSEN, H. (2002): 49 y ss.

(60) Cfr., KELSEN, H. (2002):119.

(61) Fuente: http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/en/000cdcd9d4/Turnout-
(1979-2009).html.

(62) Cfr, PiNoN, S. (2010): 279 y ss.

(63) Cfr., PiNon, S. (2010): 283 y ss.
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concluye el trabajo citado afirmando que: «con Kelsen, pensador de la de-
mocracia, disponemos ya de primeras claves utiles para comprender la gra-
madtica constitucional europea».

Huelga decir que el proceso de integracion europea seguiria derroteros
muy diversos desde pardmetros hellerianos. Recordando en estas dltimas pa-
ginas lo que hemos indicado en la introduccion acerca de que en Heller la
unidad europea tendria que ser consecuencia de la creacién de un nuevo Es-
tado soberano que abarcase las anteriores unidades nacionales, la conclusién
l6gica es no ya (primera alternativa del Profesor S. Pinon) la aplicacién de
los conceptos clésicos del Derecho Constitucional a la nueva Constitucién
europea (que efectivamente no podria tener forma de Tratado) sino la trans-
formacion de la naturaleza de toda la normativa europea, que dejaria de este
modo de tener cardcter internacional adquiriendo cardcter constitucional.
Esta es, desde luego, también la conclusién a la que llega el Profesor J. Rui-
perez, gran conocedor de la obra de Heller, cuando en su obra acerca de la
constitucioén europea termina afirmando que «si la Unién Europea tiene que
ser, que lo sea, pero que lo sea con los presupuestos del constitucionalismo
democrético y social» (64).

No obstante, a fin de evitar malos entendidos, una dltima precisién se
impone: en las ciencias sociales en general y en las ciencias constitucionales
en particular los conceptos evolucionan. Ello no es sino consecuencia de que,
como agudamente sefialo el Profesor P. De Vega, la Historia del Derecho
Constitucional no es, en realidad, més que la Historia de las transformacio-
nes habidas en el seno de la Comunidad Politica para hacer, en cada momen-
to histérico, reales y efectivas las ideas de Democracia y Libertad (65). La
unidad europea desde presupuestos hellerianos, esto es, desde la creacidon
de un nuevo Estado soberano bien puede (y hasta debe) hacerse por medios
diversos a como se produjo la aparicién de los actuales Estados nacionales.
Estariamos, de otro modo, abocados a la patética disyuntiva sefialada por
el Profesor E. Tierno (66), de tener que elegir entre una Unidn de cardcter
funcionalista, técnica, con las consecuencias democraticas que eso conlle-
va, o correr el riesgo de sustituir esta ldgica por un nuevo nacionalismo eu-
ropeo, que tratase de imponerse al modo en que lo hicieron los naciona-
lismos estatales. Nosotros hemos defendido, en un trabajo reciente, que la
Unién Europea ha llegado al limite de sus posibilidades desde parametros
funcionalistas (67), lo cual no quiere decir que el federalismo europeo que

(64) Cfr., RUIPEREZ ALAMILLO, J. (2000): 172.
(65) Cfr., DE VEGA, P. (1998): 33.

(66) Cfr., TIERNO GALVAN, E. (2008): 49-59.
(67) Cfr., FONDEVILA MARON (2014): 358 y ss.
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propugnamos tenga que seguir los mismos derroteros que siguieron en la
Historia los Estados Nacionales. Precisamente, de la mano del Profesor P.
De Vega (68), podriamos distinguir entre dos tipos de nacionalismo, uno de
caricter irracional, magico-mitico, que tiene su origen en Herder, y otro de
cardcter democrdtico, que tiene su origen en Rousseau, y que sienta las bases
de un adecuado patriotismo constitucional.

V. CONCLUSIONES

Las tesis acerca de la soberania y la naturaleza del orden juridico de dos
pensadores cldsicos como son Hermann Heller y Hans Kelsen se sittian en
extremos opuestos. A pesar de que estos autores no se hayan ocupado en pro-
fundidad del proceso de integracién europea, sus contribuciones a la teoria
general del Derecho necesariamente tenian que influir en el rumbo a seguir
para la conformacién de una nueva comunidad politica y juridica como es la
Unién Europea. Las posiciones de los estudiosos del Derecho y la Politica en
viejos debates como son las disputas entre federalistas y funcionalistas o las
relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho estatal asi como en
otros mas recientes tales como la aplicacién de los Derechos Fundamentales
a nivel comunitario dependen basicamente del punto de vista que, basado en
unos u otros principios, adopta cada cual.

En suma sintesis podemos decir que autores influidos por el pensamien-
to kelseniano defienden un ordenamiento juridico unitario a nivel mundial,
la ineptitud de los conceptos cldsicos del Derecho Constitucional para una
comprension de las relaciones de Derecho Publico a nivel estatal e interna-
cional y la primacia del Derecho Internacional sobre el nacional. Los influi-
dos por el pensamiento helleriano defienden que Derecho Internacional y
Derecho estatal son dos 6rdenes juridicos diferentes y que el Pueblo es el
tnico titular de la soberanfia la cual radica actualmente en el &mbito territorial
de los Estados, de modo que la integracién europea debiera llevarse a cabo
mediante una transferencia, por procedimientos democraticos, a una entidad
englobadora de los Estados la cual pasaria, en ese momento, a ser una comu-
nidad estatal.

En las péginas anteriores hemos intentado argumentar en el sentido de
que las abstracciones sobre las que pivota la primera teoria, no tan coherente
como pretende, puede llevar en la prictica a una merma del principio demo-

(68) Cfr., DE VEGA, P. (2004b): 122 y ss.
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cratico, por lo que la segunda nos parece mucho més acertada como punto de
partida para el desarrollo de la Ciencia del Derecho.
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