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¢ Que es lo peculiar acerca de la naturaleza y legitimidad del ordenamien-
to juridico comunitario y de su relacion con los ordenamientos juridicos na-
cionales? ;Y qué consecuencias se derivan de lo anterior tanto para nuestra
comprension de la ley y la soberania en general como a la hora de hacer pro-
puestas constitucionales para el futuro de la Unién Europea? Estas son las
cuestiones que seran tratadas en este escrito. Se ha hecho usual sefialar cémo
las diferencias entre los puntos de vista nacional y europeo sobre la nocién
de autoridad Gltima en Europa requieren una concepcion de constitucionalis-
mo pluralista sobre la relacion entre constitucionalismo europeo y nacional,
Aun asi, no es comun derivar de lo anterior cualquier consecuencia tanto so-
bre la interpretacion y aplicacion generales del derecho de la UE (1) como
sobre la manera en que deberiamos enfocar sus cuestiones constitucionales.
La atencion tiende a centrarse sobre la cuestion de la kompetenz-kompetenz
y la posibilidad de un conflicto entre el derecho de la UE y las constituciones
nacionales. La explicacion para esto se encuentra en el hecho de que estos
conflictos de autoridad aitima se entiende que representan ¢l problema de la
soberania: ;Cual es la fuente de poder ultima en la organizacién politica y
juridica de la sociedad?; en términos estrictamente juridicos, le corresponde
establecer la norma de validez de todas las otras normas y del gjercicio del
poder normativo en un ordenamiento juridico determinado.

Aun asi, el asunto de la auteridad dliima no trata tinicamente sobre e] 0l-
timo recurso en caso de que aparezcan conflictos entre los dos ordenamien-
tos juridicos. De hecho, esperamos que quede claro que la cuestion de [a au-
toridad ultima tiene su importancia en relacidn con otras acepciones de la so-
berania. Se puede hablar de al menos otras dos acepciones de la soberania
(que podrian ser incluidas ambas bajo la etiqueta de soberania politica): en
primer lugar, la autonomia de una comunidad politica a la hora de determi-
nar sus politicas (autogobierno): su poder de ejercitar de manera indepen-
diente las funciones tradicionales de gobierno; en segundo lugar, la autono-
mia de una comumdad politica para definir la participacién y representacion
en su seno: su poder de estructurar auténomamente la representacién y parti-
cipacion de diferentes miembros y grupos en la definicion de sus politicas.
El asunto de la autoridad ultima se presenta cominmente como una cuestion
de soberania juridica (kompetenz/kompetenz). Aun asi, también tiene reper-
cusiones en los mencionados aspectos de soberania politica. La forma de en-

(1) La expresion Derecho de la UE hace referencia a los diferentes tratados de la Unitn
Europea, incluyendo el derecho de la Comunidad Europea (CE). En muchas ocasiones seria
més apropiado hacer referencia al derecho de 1a CE que al derecho de 1a UE. Sin embargo, en
aras a la simplicidad, uso de manera general la expresion Derecho de la UE a lo largo del
texto.

12



LAS FORMAS DEL PODER CONSTITUCIONAL DE LA UNION EUROPEA

focar la cuestion de la autoridad dltima en el derecho de la UE tiene repercu-
siones sobre la epistemologia del derecho de la UE {qué es ¢l ordenamiento
juridico de la UE y como podemos conocerlo), sobre su legitimidad {c6mo
puede autolegitimarse la UE), y sobre las formas de definicidn de politicas y
representacion y participacion ligadas a la nocién de soberania politica.
Empezaré presentando las diferentes narrativas sobre el asunto de la auto-
ridad ultima desarrolladas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas por un lado y los tribunales constitucionales nacionales por el otro. A
continuacion, revisaré en mayor detalle la retérica tradicional sobre la cons-
truccién de un ordenamiento juridico europeo y su relacion con los ordena-
mientos juridicos nacionales. Reconstruiré este proceso, contrastando el ca-
racter descendente (de arriba a abajo) de esta retdrica tradicional con la legiti-
midad ascendente (de abajo a arriba) que sustentd v, de hecho, molded el
ordenamiento juridico europeo. Esto podra, espero, ayudar a demostrar como
la pluralidad de pretensiones de autoridad planteadas por el derecho de la UE
y las constituciones nacionales tienen un impacto real sobre ¢l contenido del
derecho de 1a UE y su relacion con la soberania politica de los Estados. A con-
tinuacion, entraré en un analisis mas tedrico al destacar la naturaleza pluralista
del constitucionalismo europeo y como esta requiere asumir una concepcion
distinta del derecho. Me referiré a esta concepcién como derecho contrapun-
tual. También destacaré los principios marco que creo deben ser salvaguarda-
dos para proteger y desarrollar el pluralismo constitucional de Europa. Con-
cluiré haciendo referencia al impacto de esta concepcidn sobre algunas de las
cuestiones constitucionales a las que se enfrenta actualmente la Union.

I. LA CUESTION DE LA SOBERANIA NORMATIVA: DOS NARRATIVAS

Siun extraterrestre aterrizara en la tierra y (asumamos lo impostble...) se
interesara en la relacion entre el derecho comunitario y el derecho nacional,
su percepcion de la realidad variaria considerablemente dependiendo de si
aterrizara sobre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas o sobre
algunos tribunales constitucionales nactonales. Hay algo que sin embargo no
cambiaria: él o ella (en caso de que los extraterrestres tengan diferencia de
género) no tendria ninguna duda acerca de la cuestion de la autoridad ultima.
Si uno lee exclusivamente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la
relacidn entre derecho comunitario y derecho nacional, se encontrara con la
primacia absoluta del derecho comunitario. Como expresara el Tribunal en
el asunto Internationale Handelgesselschafi:

«al Derecho nacido del Tratado, surgido de una fuente autdnoma, por su propia
naturaleza no se le puede oponer ninguna norma del Derecho nacional, sin per-
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der su cardcter comunitario y sin que se cuestione el fundamento juridico de la
Comunidad misma. La alegacion de violaciones de los derechos fundamentales,
tal como estdn formulados por 12 Constitucién de un Estado miembro, o de los
principios de una estructura constitucional nacional no puede afectar a la validez
de un acto de 1a Comunidad o a su efecto en el territorio de dicho Estado» (2).

Si nuestro extraterrestre fuera un investigador dedicado podria reforzar
esa perspectiva leyendo en muchos manuales de derecho de la UE un relato
parecido sobre como ha sido la recepeidn del derecho de la UE en los orde-
namientos juridicos nacionales: el derecho de la UE afirma su primacia so-
bre el derecho nacional y es aplicado segin ello por los tribunales naciona-
les. Las excepciones son raras y se presentan como casos patolégicos en un
por lo demais constante y creciente flujo de sumisién judicial nacional a la
primacia del derecho de la UE. De ahi se deriva que el derecho de 1a UE pre-
valece sobre los ordenamientos juridicos nacionales y ocupa la posicion pri-
maria en la jerarquia de la relacién monistica entre ordenamiento juridico
nacional y comunitario, siendo la mas alta norma del pais y detentando la
autoridad altima. Lo que define la relacion de autoridad entre el derecho de
la UE y el derecho nacional es el «estado natural de las cosas» y ése es el de
la primacia del derecho comunitario. Como se ha dicho, las desviaciones na-
cionales de esa regla son concebidas unicamente como casos patologicos y
no como elementos que prueben que la autoridad del derecho comunitario
ain depende del derecho nactonal.

Aun asi, seria posible explicar la primacia y la aplicacion uniforme del
derecho de la UE sin amenazar la concepcidn tradicional de la soberania y su
locus en el estado. De hecho, como Bruno de Witte explicé acertadamente,
incluso los principios de primacia y efecto directo, comunmente identifica-
dos como las piedras angulares de la constitucionalizacidn del derecho co-
munitario, podrian ser desarrollades y aplicados de manera general sin cam-
biar de manera sustancial el caricter de derecho internacional de los Trata-
dos y normas comunitarias (3). Hay otros ejemplos en los que normas
internacionales disfrutan de efecto directo y primacia sin que eso implique
ninguna amenaza a la autoridad ultima de las constituciones nacionales. Al

{2}  Asunto 11-70, Internationale Handelgesselschaft contra Einfuhr- und Vorraisstelle
Jiir Getreide und Futtermittel, [1970] ECR 1125, parégrafo 3.° Otras versiones lingiiisticas
son aun més explicitas al afirmar que las normas comunitarias seran superiores a todas 1as na-
cionales con independencia de la posicidn jerarquica de ¢stas en el ordenamiento juridico na-
cional (la version francesa, por ejemplo, dice que las normas comunitarias no pucden ver
cuestionada su validez por normas nacionales «gquelles qu’elles soient»),

(3) Bruno De WitTE: «Direct Effect, Supremacy and the Nature of the Legal Order», en
Crali y D Burca (eds.): The Evolution of EU Law, Oxford University Press, Oxford, 1999,
en especial, pags. 181 y 209,
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contrario, son a menudo estas constituciones las que confieren dicho poder a
las normas internacionales. Incluso la pretensién de autoridad hecha segun
normas internacionales bajo teorias internacionalistas monistas de primacia
del derecho internacional no se entiende que amenace los fundamentos de la
soberania constitucional nacional, desde el momento en que esa primacia
estd ligada a un previo compromiso autovinculante de los Estados basado en
un pacta sunt servanda. En este caso, estos ejemplos internacionales de so-
berania estatal compartida, puesta en comun o incluso limitada no amenazan
realmente la soberania estatal dado que esos ejercicios de soberania interna-
cional vienen de una delegacion de los Estados y estan limitados por los es-
trictos mandatos de dicha delegacion. jPor qué no pueden reconducirse la
primacia y el efecto directo del derecho de la UE hasta una concepcion simi-
lar del derecho internacional y su relacion con el derecho constitucional na-
cional? ;O por qué no pueden la primacia y el efecto directo del derecho de
la UE ser vistos como conceptos garantizados por el reconocimiento de su
autoridad por parte de las constituciones nacionales de todos los Estados
miembro? Esta concepcidn salvaguardaria una aplicacion uniforme del dere-
cho de la UE sin amenazar la autoridad ltima de las constituciones naciona-
les vy su conexion con la fuente del poder constituyente en el ambito nacio-
nal. Sin embargo, esta visién no es la adoptada por el Tribunal de Justicia y
ademas no concuerda con la naturaleza y la extension de la pretension de au-
toridad planteada por el derecho de la UE y la comunidad politica europea.
El Tribunal de Justicia baso el efecto directo y la primacia del derecho co-
munitario en una relacion directa entre las normas comunitarias y los pue-
blos de Europa. Y los tribunales nacionales, al plantear la cuestién al Tribu-
nal de Justicia, reconocieron implicitamente la autonomia del orden juridico
comunitario para determinar su autoridad normativa frente a las normas na-
cionales. La decision basica del Tribunal de Justicia en Van Gend en Loos es,
en efecto, la declaracion de independencia del derecho de la UE en relacion
con la autoridad de los Estados miembro. El tratado es presentado como mu-
cho mas que un acuerdo interestatal; es un acuerdo entre los pueblos de Eu-
ropa que establecié una relacion directa entre el derecho comunitario y di-
chos pueblos (4). Esa fuente de legitimidad directa establecié un vinculo po-
litico que autorizaba una pretension de autoridad normativa independiente.
La autoridad juridica debia derivarse por lo tanto de una concepcién autdono-
ma del ordenamiento juridico europeo. Esto correspondia, de hecho, con una
pretension de autoridad juridica y politica independiente que significaba que
las Comunidades Europeas estaban, en palabras del Tribunal, investidas de

(4) Asunto 26-62, NV Algemeen Transport- en Expeditie Onderneming van Gend en
Loos contra Netherlands Inland Revenue Administration.
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derechos soberanos (5). Pero esta pretension de soberania es dificilmente
compatible con el respeto por la soberania nacional y el mantenimiento si-
multaneo de la concepcidn tradicional de soberania. Esta concepcion se basa
en una nocion indivisible de la soberania, que puede ser limitada pero no
amenazada en su concepcién de autoridad ultima o de Unica fuente origina-
ria de poder (tradicionalmente el Estado). A la luz de lo dicho, es natural que
algunos se hayan posicionado en contra de la autonomia del derecho de la
UE. La UE podria limitar la soberania estatal teniendo en cuenta la delega-
cion estatal de autoridad pero no podria pretender su propia soberania inde-
pendiente frente a la del estado. Pero la realidad es que esa pretension de au-
toridad politica y juridica independiente ha sido afirmada por el ordenamien-
to juridico europeo y fue seguida por una afirmacién de los poderes de la UE

ue va mucho maés alla de lo que podria derivarse de una delegacion estatal.
gsta es, por tanto, una pretension que compite con la de los Estados y requie-
re una nocion de soberania que vaya mas alla incluso de las ideas de sobera-
nia compartida, puesta en comun o limitada. Requiere que adoptemos una
visién de soberanias en competencia.

Asumamos ahora que nuestro extraterrestre aterrizase sobre el tejado de
algunos tribunales constitucionales. £l o ella seguiria estando convencido de
que no hay ninguna duda acerca de quién detenta en ultima instancia la auto-
ridad, pero en este caso se trataria de las constituciones nacionales. Desde
este punto de vista, la aplicacion del derecho comunitario por los tribunales
nacionales bajo ¢l principio de primacia en relacidn con la mayor parte del
derecho nacional se debe a la autoridad que le conceden las constituciones
nacionales u otras normas juridicas nacionales de autoridad similar. Al mis-
mo tiempo, el derecho de la UE puede incluso ver reconocida su primacia
frente a normas constitucionales nacionales concretas, pero eso s6lo ocurri-
ria si ciertas condiciones impuestas por la constitucidn nacional son satisfe-
chas. Y son los tribunales constitucionales nactonales los que deben decir si
ése es el caso y cudndo debe ceder el derecho de la UE ante las constitucio-
nes nacionales. Los tribunales constitucionales nacionales son la autoridad
Gltima a la hora de decidir sobre conflictos de jurisdiccion entre el ordena-
miento juridico europeo y los ordenamientos juridicos nacionales. Las cons-
tituciones nacionales se entienden como garantes de la primacia del derecho
de la UE frente a un determinado conjunto de normas nacionales, pero tam-
bién son vistas como condicionantes de esa primacia sobre la base de ciertos
requisitos constitucionales y del mantenimiento de su autoridad ultima. En
este contexto, y como expresa cierto autor, «la idea de que el derecho comu-
nitario puede pretender su primacia en los ordenamientos juridicos naciona-

(5) Ibidem.

16



LAS FORMAS DEL PODER CONSTITUCIONAL DE LA UNION EUROPEA

les sobre la base de su propia autoridad parece tan poco plausible como la
pretension de! Baron de Minchhausen de haber salido de las arenas movedi-
zas tirando de su coleta» (6).

En este caso, es el poder de excepcion por parte de las constituciones na-
cionales el que, siguiendo a Carl Schmitt, determinaria quién detenta la auto-
ridad uitima. Para muchos constitucionalistas nacionales, ni siquicra hay
conflicto de autoridad constitucional dado que el derecho de la UE no puede
ser concebido como detentador de tal poder constitucional. Puede haber ad-
quirido formas constitucionales de gobierno, pero no tiene autoridad consti-
tucional propia que oponer a la autoridad constitucional nacional. Esto es asi
porque no ha habido un ejercicio de poder constituyente en el ambito de la
UE. Para algunos, ¢l constitucionalismo europeo puede incluso carecer de
las condiciones necesarias (como por ejemplo un demos) para promover di-
cho ejercicio de poder constituyente en el ambito de 1la UE (7). Es mas, re-
sultaria problematico que pudiera haber un gjercicie de poderes constituyen-
tes en competencia entre la Union Europea y los Estados miembro. Ese gjer-
cicio en competencia pondria una vez mas en peligro la idea de autoridad
Oltima y la fuente de validez que es inherente a la concepcidn tradicional de
soberania.

La reaccion del constitucionalismo nacional a la pretension de autoridad
titima planteada por el constitucionalismo europeo ha sido objeto de varios
estudios previos (8). Es posible identificar dos tipos diferentes de desafios
constitucionales nacionales a esa pretensién:

Ratificacion constitucional nacional

Esta es requerida por practicamente todos los ordenamientos juridicos
nacionales con respecto a cambios en el tratado. En los sistemas nacionales
que permiten el control ex ante de los tratados internacionales, cada ratifica-

(6) De WiTTE: «Direct Effect, Supremacy and the Nature of the juridical Ordem, op. cit.,
pig. 199.

(7) Véase la argumentacién al respecto en la iltima seccién.

(8) En especial {y haciendo referencia (inicamente a los estudios que realizan una com-
paracion general o aproximativa): SLAUGHTER, STONE y WEILER: The European Courts and
National Courts - Doctrine and Jurisprudence, Hant Publishing, Oxford, 1998, Mary
Vorcansex, Judicial Politics in Europe, Peter Lang, New York, 1986; BRuno bE WITTE: «Dh-
rect Effect, Supremacy and the Nature of the Legal Orders, ap. cit.; ConsTancE GREWE y
HELENE Ruiz FaBri: Drodts constitutionnels ewropéens, PUF, Paris, 1995. Véase también la
recopilacion de asuntos en A. OpreENHEIMER {ed.): The Relationship Berween European Com-
munity Law and National Law: the Cases, CUP, Cambridge, 1994.
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cion de un tratado de la UE puede ser sujeta a control constitucional para
apreciar su compatibilidad con la constitucion nacional. En los sistemas na-
cionales que no contemplan ese tipo de control jurisdiccional es sin embargo
usual vincular el proceso de ratificacion de tratados de la UE bien a un deba-
te politico sobre su compatibilidad con la constitucion nacional o bien, como
sucedio en el caso de la adhesién del Reino Unido a las Comunidades Euro-
peas, a la adopcidn de una norma juridica nacional de valor especial que
pueda entenderse que opere como instrumento de incorporacion y validacién
constitucionales. Esto tiene asimismo reflejo en la manera en que las transfe-
rencias de soberania nacional a la UE son concebidas en el ambito nacional:
para ser aceptables deben estructurarse comeo transferencias de soberania li-
mitadas y compatibles con los valores sustantivos y procedimentales de la
constitucién nacional. Dicha compatibilidad puede ser expresamente regula-
da en el texto constitucional o bien ser una simple consecuencia derivada de
la necesidad de ratificacion constitucional nacional de cualquier «enmienda
constitucional» de la UE (a través de la revision de los tratados) (9). Incluso
cuando hay previsiones constitucionales especificas autorizando la transfe-
rencia de poderes soberanos, esto no es entendido como autorizacion de una
derogacion constitucional de otras previsiones constitucionales nacionales.
Excepto cuando la propia constitucion nacional atribuye valor supraconstitu-
cional a las normas de la UE (10}, la transferencia de soberania debera ha-
cerse en concordancia con las especificas condiciones procedimentales vy
sustantivas referentes al contenido y la forma de la transferencia (11) y otras
normas y valores constitucionales (12).

La perspectiva del constitucionalismo nacional, derivada de lo que he-
mos descrito como el requisito de la ratificacién constitucional nacional, es
la de que la autoridad del derecho de la UE puede ser aceptada, pero tnica-
mente en la medida en que sea compatible con la identidad constitucional

(9) Véanse, por ejemplo, normas constitucionales nacionales a ese respecto: Italia (art.
11 ¥ sumnterpretacidn por la Corte Constitucional Italiana en Frontini, sentencian.® 183 de 27
de dicicmbre de 1973); Espafia (art. 93 ss.};, Bélgica (art. 34); Alemania (art. 23); Dinamarca
(art. 7}, Portugal (art. 7); Paises Bajos (art, 92).

(10} Este es el caso de los Paises Bajos. Para un analisis profundo y algunos problemas
potenciales, véase CLaES y De WITTE: «Report on the Netherlands», en SLAUGHTER, STONE ¥
WEILER, op. cit.

(11} En algunos casos, por ejemplo, la transferencia debe ser claramente limitada y de-
terminable. Véase, por ejemplo, Dinamarca (art. 20); Suecia (art. 5); Austria (art. 92); Bélgica
(art. 25).

(12) En este sentido ver las resoluciones Maastricht de Francia, Alemania y Espafia:
sentencia de 2 de septiembre de 1992 del Conser! Constitutionnel; Sentencia de 12 de octubre
de 1993 del Bundesverfassungsgericht; Sentencia n.® 1236 de | de julio de 1992 del Tribunal
Constitucional.
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nacional. Por tanto, toda nueva pretension de autonidad desde el derecho de
la UE debe ser aceptada por las constituciones nacionales incluso cuando és-
tas no vayan a ejercer una jurisdiccion permanente sobre las normas de la
UE. Este requisito de ratificacion constitucional nacional puede verse como
expresion de la posicion que defiende que la autoridad del derecho de la UE
depende en ultima instancia de las constituciones nacionales (13). Esta pre-
tension de autoridad ultima de las constituciones nacionales puede sin em-
bargo ser compatible con un sisterna que reconoceria la primacia del derecho
de la UE e incluso su valor supraconstitucional pero unicamente en la medi-
da en que el derecho de la UE derive de un tratado que haya pasado la prue-
ba de la ratificacion constitucional nacional. Por tanto, incluso el reconoci-
miento de valor supraconstitucional al derecho de la UE no constituiria
abandono de una pretension ultima de autoridad por parte de las constitucio-
nes nacionales en la medida en que ese valor supraconstitucional en el ambi-
to nacional dependeria de la ratificacién constitucional del derecho de la
UE (14).

Hay sin embargo pretensiones constitucionales nacionales que van mu-
cho mas allé en su amenaza a la autoridad ultima del derecho de la UE. Este
es el caso de las constituciones nacionales que son interpretadas en el senti-
do de permitir el control judicial de las normas de la UE.

(13) Puede preguntarse en cualquier case si, de facio, es realmente ¢l derecho de la UE
el que depende de las enmiendas constitucionales nacionales o si mas bien son las constitu-
ciones nacionales las que deben enmendarse para encajar con el derecho de la UE. Ver en este
sentido Francisco Lucas Pikes, «Competéncia das Competéncias; Competente mas sem
competéncias?», Revisia de Legislacdo e Jurisprudéncia, nim. 3885, 1998, pag. 156. Véase,
igualmente, el debate entre ScHiLLING, WEILER ¥ HaLTERN. «Who in the Law is the Ultimate
Judicial Umpire of European Community Competences?» The Schilling - Weiler / Haltern
Debate, Jean Monnet Chair Working Paper No. 10/96, disponible en www.jeanmonnetpro-
gram/papers/96/4610.htm

(14) Ese es de manera resefiable el caso de los Paises Bajos, que conceden valor supra-
constitucional a las normas de la UE (asi como a ¢ualquier norma internacional self-executing
en general). Ademas, autorizan expresamente transferencias constitucionales de autoridad a
la UE. Pero incluso en este caso, ¢l hecho de que dicho valor supraconstitucional o dichas
transferencias constitucionales de autoridad dependan de ciertas condiciones y procedimien-
tos establecidos en la constitucidn de los Paises Bajos demuestran que la autoridad dltima atn
reside en dicha constitucién y que ésta puede incluso cambiar las «reglas de juego» de su rela-
cidn con del derecho europeo. En otras palabras, el valor supraconstitucional dado al dereche
de 1a UE depende en ultima instancia de la propia constitucion.
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Control constitucional nacional del derecho de la UE

Aqui se establece una primera divisidn entre los Estados que tienen me-
canismos de control constitucional y los que no los tienen. Para estos 1lti-
mos, la posibilidad de conflicto entre las constituciones nacionales (materia-
les o formales) y el constitucionalismo europeo tiene lugar Unicamente en el
momento de la ratificacién de los tratados. En este caso, los procesos politi-
cos y juridicos de ratificacién nacional de los tratados son los Gnicos meca-
nismos de control constitucional disponibles y las posibilidades de conflicto
real se reducen drasticamente. La situacién es mas compleja en el caso de
Estados que disponen de mecanismos de control constitucional pero también
aqui las situaciones varian. En algunos casos, la posibilidad de conflicto
puede ser eliminada garantizando el valor supraconstitucional de las normas
de la UE (15). En otros casos, i1a probabilidad de conflicto es mayor o menor
dependiendo de la variedad y el tipo (ex ante, ex post, concentradas, difusas)
de acciones legales disponibles para cuestionar la constitucionalidad de
cualquier norma juridica (incluyendo normas de la UE). Alli donde no hay
posibilidad de control constitucional ex post, la posibilidad de conflicto en-
tre normas de la UE (que no sean tratados) y constituciones nacionales se
elimina en gran medida (16).

Donde hay sistemas de revisién constitucional mas desarrollados, el pun-
to clave es la voluntad de los tribunales constitucionales nacionales de revi-
sar la validez constitucional de las normas de la UE. A pesar de algunas
«amenazas constitucionalesy, esa voluntad parece ser claramente limitada.

(15) Como vimos, éste es el caso de los Paises Bajos (articulos 60 a 67) y, con algunas
dudas tras el asunto Grogan {Society for the Protection of the Unborn Child v. Grogan
[1997] IESC 4, [1989] IR 753 (6 marzo, 1997), también el de Irlanda (art. 29.3 y European
Communities Act de 1972). También parece ser, de hecho, el caso del Reino Unido en rela-
cidn con su constituciéon material. Durante largo tiempo, ha sido usual reconciliar la primacia
de las normas europeas con la soberania pariamentaria a través de una ficcién segun la cual
todos las normas del Parlamento debian ser interpretadas de manera compatible con el dere-
cho de 1a UE en virtud de una resolucidn previa del propio Parlamento. En cualquier caso,
mantener esa ficcion es cada dia mas dificil, El asunto Factortame puede haber representado
la asuncion mas clara de la primacia del derecho de la UE por parte del sistema judicial brita-
nico incluso en relacidén con los principios de la constitucidn material britdnica, Véase R, v.
Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Lid., [1991] | AC 603. De cualquier
forma, todavia se admite la posibilidad de que el parlamento del Reino Unido pueda disentir
expresamente del derecho de la UE y de que, en ese caso, la norma del parlamento prevalece-
ria. Esto volveria a reinstaurar su autoridad final.

(16) Pero a(n puede ccurnir si, come en el caso frances, las propuestas legislativas de la
UE deben ser sometidas primero al parlamento nacional por el gobiemo nacional y esto puede
provocar una situacidon de control constitucional.
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Uno de los tribunales constitucionales mas activos y originales a este respec-
to ha sido el Tribunal Constitucional aleman. Este tribunal ha desarrollado
una teoria que permite alguna forma de control constitucional al tiempo que
evita conflictos concretos dado que, en general, no revisa normas especificas
de la UE. Es una teoria de control constitucional de normas de la UE que a la
vez se adapta a la pretensién de autoridad hecha por el derecho de la UE.
Esta es bajo mi punto de vista la originalidad de la doctrina So long («mien-
tras que...»). Esta doctrina fue desarrollada originaniamente por €l Tribunal
Constitucional alemén para afrontar los potenciales conflictos entre las nor-
mas comunitarias y los derechos fundamentales alemanes. En su primera
sentencia sobre un conflicto potencial de esas caracteristicas el Tribunal
Constitucional aleman afirmd que, teniendo en cuenta la ausencia de un ca-
talogo y un sistema de proteccion de derechos fundamentales, revisaria la
validez de las normas comunitarias a la luz de 108 derechos fundamentales
de 1a Ley Fundamental alemana (17). En cualquier caso, una vez que el Tri-
bunal de Justicia considerd que los derechos fundamentales hacian parte de
los principios generales del derecho comunitario conforme al cual controla-
ria la validez de las normas comunitarias, el Tribunal Constitucional aleman
cambio su postura y presento su famosa doctrina So long («mientras que...»).
Esta doctrina establece que mientras el Tribunal de Justicia garantice un ni-
vel suficiente de proteccidn de los derechos fundamentales frente a las nor-
mas comunitarias, el Tribunal Constitucional aleman no ejercera su jurisdic-
cion en ¢l control de dichas normas (18). El concepto fundamental aqui es el
de ejercicio. El Tribunal Constitucional aleman mantiene su jurisdiccion so-
bre el derecho de la UE pero, al tiempo, previene conflictos concretos al abs-
tenerse de ejercer esa jurisdiccion mientras el derecho de la UE satisfaga los
principios basicos de la Constitucion alemana. La sentencia Maastricht del
Tribunal aleman hizo temer que éste restableceria ¢l ejercicio de su jurisdic-
cidn sobre las normas de la UE (19). A pesar de ello, sentencias recientes pa-
recen confirmar que la doctrina dominante en la relacion del Tribunal Cons-
titucional aleman con el derecho de la UE sigue siendo la de la doctrina So
long.

Tal doctrina prevé un control constitucional nacional de tipo sistémico
sobre los principios constitucionales del ordenamiento juridico de la Union
Europea, y no un control caso por ¢aso de la validez de sus normas. Mientras

(17)y Senmtencia de 29 de mayo de 1974, Solange I, 37 BVerfGE 271.

(18) Sentencia de 22 de octubre de 1986, Solange il, 73 BVerfGE 339. Confirmada re-
cientemente en una sentencia de 7 junio de 2000.

{19} Sentencia de 12 de octubre de 1993 del Bundesverfassungsgericht. La versibn in-
glesa se encuentra disponible en 33 International Legal Materials 388 (1994),
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el ordenamiento juridico comunitario y sus principios sean compatibles en
su totalidad con los de la Constitucion nacional, no habra control constitu-
cional de normas de la UE y se evitaran los conflictos entre los dos ordena-
mientos juridicos. De esta forma, en vez de suponer una amenaza a la aplica-
cién uniforme del derecho de la UE, dicha doctrina puede entenderse que
respeta la aplicacion uniforme del derecho de la UE, al tiempo que mantiene
el control constitucional nacional sobre dicho derecho (20). ;Pero qué pasa-
ria si un Tribunal constitucional nacional decidiese que el ordenamiento juri-
dico de la UE ha dejado de satisfacer los canones basicos de su constitucidn
nacional? Se podrian adoptar dos posturas: el Tribunal constitucional nacio-
nal podria empezar a controlar la validez de normas concretas de la UE en
relacion con la constitucion nacional (reinstauraria el ejercicio de jurisdic-
cidn que pretende tener en abstracto); o bien este Tribunal constitucional na-
cional podria sencillamente constatar la existencia de una amenaza para la
identidad nacional y por tanto requerir bien una revision de la Constitucion o
bien una salida del Estado de la Unién Europea a la luz del conflicto consti-
tucional sistémico detectado. Las posturas adoptadas a este respecto también
dependerin en gran medida de las provisiones constitucionales concretas
que regulen estas materias. Mas abajo discutiremos en mayor detalle esta
cuestion, pero por el momento nos centraremos en apuntar que la posicion
del Tribunal constitucional aleman parece ser la primera: si se detecta un
conflicto constitucional sistémico, el Tribunal reinstaurara el ejercicio de lo
que pretende ser su jurisdiccion para revisar la validez de normas concretas
de la UE a la luz de la Constitucién alemana.

De todas formas, algunos Tribunales constitucionales nacionales parecen
haber adoptado una doctrina mas agresiva (21). Estos todavia admiten la po-
sibilidad de controlar la validez de las normas de la UE caso por caso. Es tra-
dicionalmente el caso de la Corte Constitucional itahana {22) y mas recien-
temente de la Cour d’Arbitrage belga (23). Sin embargo, incluso en estos

(26) La doctrina britdnica que todavia prevé la posibilidad de que el Parlamento adopte
nermas que contradigan expresamente el derecho de la UE podria bajo una lectura similar ha-
cerse compatible con éste si se considerase que dicha situacion sélo ocurriria si el Parlamento
necesitase proteger la identidad constitucional del Reine Unido.

(21) Otros sencillamente ignoran la cuestidn del control constitucional de normas de la
UE.

(22) Sentencia n.° 170, Granital, de 8 de junio de 1984, confirmada en otras sentencias.
En particular véase la sentencia 232/89, Spa Fragd contra Amministrazione delle Finanze, de
21 de abril de 1989.

(23)  Sentencia n.* 12/94, Ecoles Eurapéennes, de 3 de febrero de 1994 (Moniteur Belge
1994) para. B.4-5. Véase también, pero de forma mas limitada, la sentencia del Tribunal
constituciona! danés sobre ¢l Tratado de Maastrichi (sentencia de 6 de abril de 1998 en el
asunto n.° 1 36171997, disponible en inglés en 3 CMLR 1999, pigs. 854-862),
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casos los tribunales nacionales respetan el derecho de la UE y aceptan en
parte su pretension de autoridad con relacién a la ley constitucional nacio-
nal. Unicamente controlarén las normas de la UE si entran en conflicto con
los principios fundamentales de la Constitucidén, y no con cualquier norma
constitucional nacional. Este respeto se confirma por el hecho de que una
norma de la UE nunca ha sido atacada con base en esta doctrina. La posicion
de estos tribunales nacionales parece ser similar a la del Tribunal constitu-
cional alemdn en cuanto es su objetivo salvaguardar el nicleo de la constitu-
cion nacional, no el control de las normas de la UE segin la constitucion en
general.

En este sentido, la posibilidad del control constitucional nacional del de-
recho de la UE bajo estas doctrinas supone sobre todo el desarrollo de una
idea también inherente al requerimiento de ratificaciéon constitucional nacio-
nal: la proteccion de la identidad constitucional naciconal y no el control de la
compatibilidad entre normas concretas de la UE y normas constitucionales
nacionales. Como ya dije, volveré sobre este puntc mas abajo al abordar
cdmo hacer compatible las diferentes pretensiones de autoridad ultima hecha
por la UE y el constitucionalismo nacional. El préximo apartado estara dedi-
cado, en cambio, al andlisis de cémo opera en la practica este poder de veto
sobre el derecho de la UE (24) que todavia mantiene el derecho nacional y lo
que significa para la naturaleza del ordenamiento juridico europeo. En otras
palabras, ;coOmo opera el pluralismo constitucionalista europeo en la practi-
cay de qué manera influye en lo que llega a ser el derecho de la UE?

II. EL IMPACTO DEL PLURALISMO CONSTITUCIONAL SOBRE LA NATURALEZA
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO EUROPEQ

«Escondido en el pais de hadas del Gran Ducado de Luxemburgo y ben-
decido con benigno descuido por los poderes que son y los medios de comu-
nicacion, el Tribunal de Justicia cred un nuevo ordenamiento juridico de ar-
quitectura federal...» (25). Asi comienza una de las frases mas famosas de la
literatura juridica europea, describiendo cémo el Tribunal de Justicia trans-
formo al derecho comunitario en un ordenamiento juridico auténomo (26)

(24) Véase D. CHALMERS: Judicial Preferences and the Community Legal Order, 60
MLR 1997, 164 en 180.

(25) Eric Stemv: «Lawyers, Judges and the Making of a Transnational Constitution»,
American Journal of International Law, 1981, pag. 1.

(26) Véase el asunto 6/64, sentencia del 15/04/1964 Costa contra Enel, {1964] ECR
585. Véase también el caso 2/62 Van Gend en Loos, {1963] ECR 1y el caso [4/68, Walt Wil-
helm, [1969] 1.
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situado frente a los ordenamientos juridicos nacionales en el escalén mas
alto de una nueva jerarquia juridica. La magnifica descripcion de Eric Stein
sobre el papel asumido por el Tribunal de Justicia tiene gran parte de verdad
pero, al mismo tiempo, puede confundimos a la hora de comprender real-
mente cémo fue posible la aparicion de un nuevo ordenamiento juridico su-
perior y ¢como esto pasod en Europa. Si bien el Tribunal de Justicia se benefi-
cio realmente de estar escondido en Luxemburgo y descuidado por los pode-
res reales y los medios de comunicacion, la frase también puede llevamos a
pensar que el Tribunal de Justicia desarrollo este nuevo ordenamiento juridi-
¢o en soledad, por si solo. Este no fue el caso. De hecho, a creacion del or-
denamiento juridico europeo fue un proceso cooperativo que incluy¢ a un
grupo mayor de actores que podrian ser descritos como integrantes de una
comunidad juridica europea. Fue esta comunidad de actores juridicos la que
reforzo al Tribunal de Justicia y legitimé la creacion de este nuevo ordena-
miento juridico supranacional o federal. Pero también fue esta comunidad
juridica la que influyd en el contenido de ese ordenamiento juridico y con-
trold y limité parcialmente su primacia.

La retdrica tradicional sobre la aparicion de un ordenamiento juridico eu-
ropeo describe la creacidn de un ordenamiento juridico auténomo respalda-
do por los principios de primacia y efecto directo frente a los ordenamientos
Jjuridicos nacionales. El énfasis se pone en la constitucionalizacion de este
ordenamiento juridico (con naturaleza autosuficiente integrada por concep-
tos de derecho constitucional) y su arquitectura federal con relacién a los or-
denamientos juridicos nacionales. Esto esta relacionado con la creacion de
un completo marco juridico compuesto de principios bien conocidos como
los de primacia, efecto directo, derechos fundamentales, un sistema de ga-
rantias jurisdiccionales v un marco de separacion vertical y horizontal de po-
deres (27). Como hemos visto, el propio Tribunal de Justicia hizo hincapié
en esta posicion superior del derecho de la UE y de su relacién con los orde-
namientos juridicos nacionales. En gran medida, esto respondia a la necesi-
dad del Tribunal de establecer su autoridad y la del derecho de la UE de
acuerdo a las visiones tradicionales del derecho. Siempre hay algo — una
«Grundnorms, «un conjunto de reglas de reconocimiento», un derecho natu-

(27) Para un anilisis mas detallado véase, por ejemnplo: Koen LENAERTS: «Constitutiona-
lism and the Many Faces of Federalism», dmerican Journal of Comparative Law, vol. 38,
nam. 2, 1990, pags. 205-263; G. Frenerico Manzin: «The making of a constitution for Euro-
pen, Common Market Law Review, 2, 1989, pags. 595-614; Eric STein: «Giurist], Giudici e la
creazione di una Constituzione Transhazionale», en Un nuove diritte per 1'Europa, Giuffre,
Milano, 1991 (0 «Lawyers, Judges and the Making of a Transnational Constitution», Ameri-
can Journal of International Law, 1981, pag. 1).
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ral positivizado que se concibe como la «norma suprema» del ordenamiento
juridico: el criterio de validez de las demas normas. La concepcién interna
del ordenamiento juridico de la UE esta asimismo hecha por el Tribunal de
Justicia para encajar en este modelo. El derecho primario de la UE seria la
«norma supremay de la Unidn (28), el criterio de validez de las normas y re-
soluciones secundarias asi como de todas las normas y resoluciones naciona-
les comprendidas en su campo. Ademas, el Tribunal de Justicia es ¢l tribunal
superior de este ordenamiento juridico y por tanto disfruta del monopolio de
interpretacion de sus normas.

Pero el éxito de este proceso de creacion de un ordenamiento juridico eu-
ropeo fue posible Gnicamente porque el Tribunal busco y encontré [a coope-
racidn de diferentes actores juridicos nacionales. Para ello, también tuvo que
«negociary con estos actores, particularmente, pero no de forma exclusiva,
con los tribunales nacionales, Esto fue fundamental tanto para promover el
desarrollo del ordenamiento juridico europeo como para asegurar su legiti-
midad. El Tribunal desarrollé doctrinas que promovian la participacion de
una variedad de actores nacionales. De manera notable, promoviod la «subje-
tivizacion» de los Tratados. Los Tratados no han de ser interpretados (nica-
mente como un acuerdo entre Estados, sino como una creacion para los
«pueblos de Europa»: las normas de la Comunidad se dirigen a los sujetos y
pueden ser invocadas por ellos. El derecho comunitario es visto como una
nueva fuente de derechos a los que pueden recurrir los litigantes. Podria de-
cirse, junto con Burley y Mattli, que «el Tribunal cred una circunscripcion
procomunitaria de sujetos privados al concederles algo que decir en la pro-
mulgacion e implementacion del derecho comunitario» (29).

El Tribunal también estuvo abierto a las preguntas planteadas por los tri-
bunales nacionales y a menudo confio en ellos para proponer interpretacio-
nes originales de las normas comunitarias. Por otra parte, ¢l papel desempe-
fiado por los tribunales nacionales a la hora de requerir sentencias del TICE
y al aplicar estas sentencias (30) proporciond al TJICE sentencias con la mis-

(28) Se puede incluso situar algunas normas por encima de otras, elevindoias a la posi-
cién de limites materiales para la revision del Tratado de la Unidn Europea; pero ésa es una
discusion en la que no entraré aqui,

(29} Anne-Marie Burley y Walter Mattli: «Europe Before the Court: A Political Theory
of Legal Integrationy, international Organization, 47, 1993, pag. 41, pag. 60. En el mismo
sentido, J. H. H. WeiLer: A Quiet Revolution, op. cit., pag. 521.

(30) Por qué estuvieron disponibles v dispuestos los tribunales nacionales a hacerlo es
otra cuestion. Véase J. H. H. Wewer: Journey to an Unknown Destination: A4 Retrospective
and Prospective of the European Court of Justice in the Arena of Political Integration,
J.CM.S,, vol. 31, 1993, pag. 417, en pags. 423 y sucesivas; BURLEY y MaTTLI, op. cit,
pdg. 60.
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ma autoridad que las sentencias nacionales. Esto cre6 una dindmica que Vol-
cansek ha definido como «un patrén de refuerzo positivo para los tribunales
nacionales en busca de decisiones prejudiciales» (31). Esta dindmica promo-
vio la cooperacion y el dialogo con los tribunales nacionales y ayudo a esta-
blecer la autonomia y autoridad del derecho comunitario. Los tribunales na-
cionales son responsables de la efectiva incorporacion del derecho de la UE
en los ordenamientos juridicos nacionales. Pero la otra cara de esto es la de-
pendencia de los tribunales y litigantes nacionales del derecho de la UE. La
conciencia de este poder da a estos actores juridicos una gran influencia en
el propio derecho de la UE. El establecimiento de un didlogo o proceso de
cooperacion entre los tribunales y litigantes nacionales por un lado y ¢l Tni-
bunal de Justicia por ¢l otro no podia ser limitado a una sola direccién. El
Tribunal de Justicia se legitima y refuerza la autoridad del derecho de la UE
bajo la cooperacién de los tribunales y litigantes nacionales. Pero, por otro
lado, tal cooperacion da una voz importante a esos mismos actores naciona-
les en la determinacién del derecho de la UE.

Me gustaria resaltar que esta naturaleza dialogante es importante no sélo
para explicar como la creacion de un ordenamiento juridico europeo fue po-
sible y pudo legitimarse. El papel desempeiiado por una comunidad juridica
mas amplia significa que los resultados e interpretaciones juridicas constitu-
yen una funcién de esta comunidad, y no Gnicamente del TICE. En parte,
ésta es una consecuencia general de la naturaleza del diadlogo juridico. El
lenguaje de los tribunales a la hora de definir qué es el derecho no se con-
vierte en algo de su exclusiva propiedad. Es cogido y usado por una comuni-
dad juridica méds amplia, con significados distintos de los pretendidos origi-
nalmente. Las resoluciones de los tribunales definen su politica y sus priori-
dades de actividad jurisdiccional en relaciéon con la demanda general de
intervencion judicial. Pero si las resoluciones de los trbunales transmiten a
la comunidad juridica su voluntad de intervenir en determinadas areas del
derecho, o la falta de ella, el lenguaje utilizado por los tribunales puede lle-
varles en ocasiones a decir més de lo que querian o a ser interpretados de
manera mas amplia de la que hubieran deseado. Las decisiones judiciales no
son propiedad de los tribunales sino de la comunidad juridica y ésta incluye
actores juridicos diversos cuyas preferencias de actividad jurisdiccional pue-
den diferir de las de los tribunales. La distribucién final de los recursos juri-
dicos y jurisdiccionales es determinada, como todo producto en un mercado,
por la demanda de intervencién judicial llevada a los tribunales por los acto-

{31) En palabras de Volcansek: «el Tribunal de Justicia aceptd todas las demandas con-
cebibles de los tribunales nacionales y propicié una amplia participacién», Mary L.
VoLcansik: Judicial Politics in Europe, Lang, New York, 1986, pag. 265.
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res juridicos y por la oferta de dicha actividad por los tribunales (32). La mo-
neda utilizada en las transacciones de este mercado de actividad judicial es
el razonamiento juridico, pero los motivos subyacentes a los intercambios
pueden variar en gran manera. El criterio judicial no es Ginicamente el resul-
tado de un disefio judicial, sino el de un complejo proceso de oferta y de-
manda de derecho en el que participa la comunidad juridica en sentido am-
plio; las decisiones judiciales no dirigen el uso del derecho en solitario, sino
que son sujeto de «apropiaciony y transformacion por parte de los otros ac-
tores juridicos {incluyendo los distintos tribunales y litigantes). Este caracter
dialogante asume aun asi una importancia particular en el contexto del dere-
cho de la UE una vez que, en gran medida, no esta sujeto a la autoridad final
del TICE. Esto se debe a las circunstancias que hemos definido y sobre las
que el derecho de la UE ha basado su legitimidad y eficacia. Ellas explican
por qué este caracter dialogante del derecho de la UE asume a menudo el ca-
racter peculiar de un didlogo entre iguales.

Un buen ejemplo de como el derecho de la UE tinicamente puede ser en-
tendido como el producto una amplia comunidad de actores juridicos es la
saga Sunday Trading sobre comercio dominical y las referencias al Tribunal
de Justicia hechas por una variedad de tribunales ingleses sobre este asunto.
Dichos tribunales plantearon una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
sobre la compatibilidad de las normas britanicas prohibiendo la actividad co-
mercial en domingo con los articulos 28 y 30 del Tratado de la CE (30 y 36
en ¢l momento de la peticién). En estos casos, los actores econdmicos nacio-
nales utilizaron la provision de libre circulacion de mercancias del Tratado
de la CE para enfrentarse a las normas nacionales que restringian su libertad
econdmica al prohibirles comerciar en domingo. La posibilidad de enfrenta-
miento vino dada por la ya conocida amplia interpretacion dada por el Tribu-
nal de Justicia al concepto de medida de efecto equivalente a una restriccién
cuantitativa. Era suficiente que una regulacién nactonal pudiera afectar al
comercio para ser considerada tal medida, sin requerirse un efecto discrimi-
natorio de facto o de iure sobre productos importados. Una vez probada su
naturaleza, la medida de efecto equivalente solo seria aceptable si resultara
necesaria y proporcionada para la satisfaccion de determinados intereses pu-
blicos (33). Segun este criterio, las medidas qQue restringieran la libre circu-
lacién de mercancias deberian ser a la vez necesarias para alcanzar un inte-
rés publico europeo reconocido y proporcionadas al objetive deseado. En

{(32) NeiL KoMesar: Law's Limits - The Rule of Law and the Supply and Demand of
Rights, CUP, Cambridge and New York, 2001.

{33) Véase Maouro: We The Court, The European of Justice and The European Econo-
mic Constitution, Hart Publishing, Oxford, 1998.
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otras palabras, los costes derivados de la restriccién impuesta sobre la libre
circulacion de mercancias no deberian exceder los beneficios derivados del
interés publico perseguido con la medida. Lo que paso fue que los operado-
res economicos usaron el amplio campo ofrecido por el Tribunal al concepto
de restriccion de la libre circulacion de mercancias para sujetar cualquier re-
gulacién nacional del mercado a ese juicio de necesidad y proporcionalidad.
Esto les permitié promover el replanteamiento de distintas politicas naciona-
les en el ambito europeo incluso cuando no existia una verdadera preocupa-
cién por la libertad comercial entre los Estados. En el caso del Sunday Tra-
ding (comercio dominical) el Tribunal de Justicia cedié inicialmente ese jui-
cio de necesidad y proporcionalidad a los tribunales nacionales. Estos
llegaron a conclusiones distintas sobre la validez de la prohibicion del
comercio en domingo debido a las distintas valoraciones hechas sobre la
necesidad y proporcionalidad de dicha prohibicién. Un analisis mas amplio
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la libre circulacién de
mercancias {34) (incluyendo su resoluciéon subsiguiente en Keck & Milt-
houard) (35) deja claro que el amplic alcance otorgado por el Tribunal de
Justicia al articulo 28 no pretendia promover el control de toda la regulacion
del mercado. El objetivo no era la construccidn judicial del articulo 28 como
una clausula econdémica de control del grado de intervencion piblica en el
mercado (36). Aun asi, los operadores econdémicos se «apropiaron» del am-
plio alcance asegurado a la libre circulacion de mercancias para, en efecto,
poner en cuestion casi toda regulacion del mercado. La participacién de una
pluralidad de actores en la definicion de lo que la ley es y en la distribucion de
los recursos jurisdiccionales resulta particularmente clara en este gjemplo.

Los casos de comercio dominical son también un ejemplo especialmente
bueno del didlogo que tiene lugar entre el Tribunal de Justicia y los tribuna-
les nacionales. Como ya se dijo, el Tribunal de Justicia asigné inicialmente a
los tribunales nacionales el juicio sobre la necesidad y proporcionalidad de
la prohibicion nacional de comerciar en domingo. Pero la consecuencia de
este enfoque fue que los tribunales britanicos inferiores adoptaron diferentes

(34) Véase Maouro: We The Court, op. cit, cap. 3.

(35)  Asuntos acumulados C-267/92 y C-268/91, Keck y Milthouard, {1993} ECR
I-6097. En esta resolucién el Tribunal limitd el campo de aplicacion del articulo 30 «dado que
cada vez es mas frecuente que se invoque el articulo 30 del Tratado para impugnar cualguier
tipo de normativa que, sin referirse a los productos de otros Estados miembros, limite la liber-
tad comercial de los operadores econdémicos» (paragrafo 14). Pero incluso esta resolucidn no
ha impedido a los operadores econdémicos continuar desarrollando nuevas interpretaciones
que les permitan poner en cuestion regulaciones nacionales que limiten su libertad econdmi-
ca, incluso cuando estas medidas no discriminen al comercio extranjero.

(36) Véase MaDuro: We The Court, ap. cit.
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decisiones en conflicto sobre la base de percepciones diferentes de 1a necesi-
dad y proporcionalidad. Eventualmente, el asunto llegd a la Camara de los
Lores (por aquel entonces también se habian producido varias resoluciones
del TICE en relacion con casos de comercio dominical planteadas por tribu-
nales de otros Estados). La House of Lords no acepté armonizar las distintas
decisiones de los tribunales inferiores a través de un juicio final sobre la pro-
porcionalidad de las normas sobre comercio dominical. Ese hubiera sido el
trascurso normal de los acontecimientos dada la amplitud de los poderes
otorgados a la judicatura nacional por el TJICE en este caso. En cambio, la
House of Lords decidio llevar el caso al Tribunal de Justicia (37). Esto supu-
so claramente un mensaje al Tribunal de Justicia rechazando el papel que
¢ste habia ofrecido a los tribunales britanicos. El planteamiento de las pre-
guntas por la House of Lords expresaba de manera clara su insatisfaccion
por lo que entendia como una interpretaciéon muy confusa ¢ indeterminada
para establecer los juicios de necesidad y proporcionalidad. El hecho de que
una aplicacion de dicho juicio hubiera sido en este caso puesto por el Tribu-
nal de Justicia en manos de los tribunales nacionales se entendio tal vez por
la Camara de los Lores como un intento por parte del Tribunal de Justicia de
deshacerse de la complejidad politica de un caso que era consecuencia en
gran medida de su amplia interpretacion de la libre circulacion de mercan-
cias. La consecuencia, aln asi, habia sido el incremento de la litigiosidad v
de las sentencias divergentes sobre el asunto del comercio dominical en el
sistema judicial britanico, que se vio envuelto en un problema que la House
of Lovrds probablemente consideraba inadecuado para los tribunales (38). Por
tanto, la Camara de los Lores requirié del Tribunal de Justicia criterios mu-
cho més detallados y especificos sobre como medir la necesidad y propor-
cionalidad de las medidas regulatorias. Volvio a situar la carga de la decision
de nuevo sobre ¢l Tribunal de Justicia. En su respuesta, el Tribunal de Justi-
cia prefirié simplemente reconocer la posibilidad de la prohibicién de co-
merciar en domingo (39), cambiando el enfoque seguido en su resolucidon
inicial sobre el comercio dominical. Esta «queja» de la House of Lords pue-
de haber desempefiado también un papel en la sentencia subsiguiente del
Tribunal en Keck and Milthouard (40). En esta sentencia, el TICE restringio
el ambito de aplicacion de la libre circulacion de mercancias. Puede ser que,
enfrentado al aumento de la litigiosidad en relacidén con la libre circulacion

(37  Council of the City of Stoke-on-Trent y Norwich City Council contra 8 & Q, Cama-
ra de los Lores, Orden de 20/05/91. '

(38) Véase RawLINGs: The Eurolaw Game, op. cit., pag. 318.

(39} Caso C-169/91, Stoke on Trent, [1992] ECR 1-6633.

(40) Véasc la nota 35.
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de mercancias, el Tribunal hubiera intentado, con su resolucion inicial sobre
el comercio dominical, desarrollar una estrategia que le permitiera mantener
su interpretacion tradicional de estas reglas al promover una implicacién
mayor de los tribunales nacionales en la aplicacion de los criterios de necesi-
dad y proporcionalidad. Pero este enfoque no obtuvo una respuesta favora-
ble de algunos de esos tribunales nacionales (en especial de la Camara de los
Lores) y, como consecuencia, €l Tribunal pudo tener que encontrar una solu-
¢idn para sus problemas en otro lugar {(modificando parcialmente la interpre-
tacion tradicional del articulo 28).

Los asuntos del comercio dominical son por tanto un ejemplo especial-
mente bueno de la naturaleza discursiva del derecho de la UE y de su pro-
funda dependencia de una circunscripcion de actores sociales y juridicos na-
cionales que han de ser tenidos en cuenta para peder comprender qué es y
como opera el derecho de la UE. Su papel ampliado a la hora de desarroliar
el derecho de la UE y asegurar su legitimidad tiene como contrapartida una
gran influencia a la hora de explicar ¢l derecho de la UE, saber lo que es y
afrontar sus problemas normativos. Estas circunstancias convierten, en gran
medida, a estos actores sociales y juridicos en socios iguales del Tribunal de
Justicia en el desarrollo del derecho de la UE.

[H. SEIS CONSECUENCIAS DEL PLURALISMQ CONSTITUCIONAL EURGPEQ

El pluralismo constitucional europeo tiene grandes consecuencias practi-
cas en distintos aspectos del ordenamiento juridico europeo y su impacto so-
bre la soberania juridica y politica de los Estados. Para poder tomarse en se-
rio el pluralismo constitucional europeo uno debe tener en cuenta al menos
seis consecuencias derivadas de la naturaleza del derecho de la UE, su legiti-
midad y su relacion con el derecho y el proceso politico nacionales.

1) La legitimidad del derecho de la UE

La legitimidad del derecho de la UE s¢ encuentra en su construccidn as-
cendente (o de abajo a arriba). La razdn para esto no reside Gnicamente en ¢l
«poder de veto» de los tribunales nacionales en relacion con la implementa-
cidén y la eficacia del derecho comunitario (41) sino también en la manera en
que los tribunales nacionales y otros actores modelan la interpretacién y

(41) Véase D. CHALMERS: Judicial Preferences and the Community Legal Order, 60
MLR 1997, 164, pig. 180,

30



LAS FORMAS DEL PODER CONSTITUCIONAL DE LA UNION EUROPEA

aplicacion de este derecho. Olvidar este hecho en desarrollos futuros del or-
denamiento juridico de la UE significa minar la base de su legitimidad y su
aceptacion social. Fue e! apoyo de una gran circunscripcion de actores juri-
dicos (principalmente tribunales y litigantes nacionales) la que «autorizo» al
Tribunal de Justicia a «liberar» al derecho de la UE de la legitimidad indi-
recta a través del Estado y plantear una pretension de autoridad politica y ju-
ridica independiente.

2) Un problema de democracia en la legitimidad pluralista del derecho
de ia UE

El basar la legitimidad del derecho de la UE en una circunscripcion de
actores que forma la comunidad juridica europea hace surgir el problema de
la participacion en esa comunidad. La judicializacion de la integracién euro-
pea impone una carga especial sobre la legitimidad del derecho de la UE y
del papel desempeiiado por los tribunales. De manera similar, la blisqueda
de esa legitimidad a través de mecanismos de representacién y participacion
proporcionados a los litigantes particulares por el proceso judicial requiere
de esos mecanismos que sean sujetos de analisis y control democraticos.
Participacion y representacion deben ser intensificadas y democratizadas en
los procesos de interpretacion y aplicacién del derecho de la UE. Este no
debe continuar siendo el dominio de un particular grupo de actores sociales
o de algunos tribunales nacionales. Debemos centrarnos en la composicion y
construccion de la comunidad juridica europea a la hora de reformar el orde-
namiento juridico europeo. El asunto requiere la extension de la cuestion de
la demaocracia en Europa al problema de cémo democratizar los didlogos ju-
diciales vy juridicos en la UE.

3) La epistemologia del derecho de la UE

El estudio del papel de los tribunales nacionales y otros actores juridicos
nacionales es irnportante para entender la legitimidad y la eficacia del dere-
cho comunitario y la forma en que éste es desarrollado por el Tribunal de
Justicia. Pero también es especialmente importante en términos epistemolo-
gicos para una conocimiento completo del ordenamiento juridico comunita-
rio. Este es en igual medida producto de su construccion por el Tribunal de
Justicia como de la apropiacidn por parte de esa comunidad juridica mds am-
plia de ese cuerpo juridico. Ahi esta implicita una tercera consecuencia: no
s6lo es el derecho de la UE el producto de una comunidad juridica mas am-
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plia sino que, como consecuencia de ello, sélo puede ser verdaderamente en-
tendido teniendo lo anterior en cuenta. Es necesario prestar mas atencion a
los tribunales nacionales europeos (42) y la manera en que interpretan y
aplican ¢l derecho europeo. De otra forma los drboles pueden ocultarnos el
bosque. Buenos ejemplos de estas situaciones son los casos en los que los
tribunales nacionales han ido mas alla que el TICE al extender la proteccion
ofrecida por el derecho de la UE en situaciones de efecto directo horizontal y
discriminacién contra un nacional del propio estado (43).

4y  Coherencia e integridad del derecho de la UE

La cuarta consecuencia es que, si el derecho de la UE es el producto de
una comunidad juridica mas amplia compuesta de actores de los distintos or-
denamientos juridicos nacionales, entonces la coherencia y la integridad del
ordenamiento juridico europeo Gnicamente pueden ser aseguradas de mane-
ra efectiva si el didlogo también tiene fugar entre los distintos tribunales na-
cionales o, de forma mas amplia, entre las distintas comunidades juridicas
nacionales. Un ordenamiento juridico de la UE coherente necesitard de [os
diilogos vertical (entre el TICE y los tnibunales nacionales) y horizontal (en-
tre los tribunales nacionales).

5)  Ambito del derecho de la UE

Otra consecuencia es que el dmbito del derecho de la UE depende en
gran medida tanto de problemas nacionales como de cuestiones europeas.
Para los actores nacionales, el derecho de la UE es sencillamente una nueva
fuente de argumentos a usar en el contexto de cualesquiera conflictos que

(42) SLAUGHTER, STONE y WEILER en el titulo de su libro, op. cit, hablan de tribunales
eurcpeos para hacer referencia a esta caracteristica del derecho de la UE.

(43) Ejemplos de lo primero han propotcionados por jueces nacionales en el contexto de
un proyecto sobre la aplicacion del derecho laboral europeo por los tribunales nacionales eu-
ropeos (posteriormente publicado como libro: Sciarra (ed.): Labour Law in the Courts - Na-
tional Judges and the ECJS, Hart Publishing, Oxford, 2000). Como ejemplos de lo segundo
(en que los tribunales nacionales aplicaron derecho de la UE en situaciones que el Tribunal de
Justicia habia excluido del &mbito de aplicacién del derecho europeo por considerarlos situa-
ciones puramente internas): Cour de cassation, chambre criminefle, Comité national de dé-
Jense contre l'alcoolisme contra Ressi de Montalera et autres, 1 de junio de 1983, recogido
en RTDE, 19, 1983: 468; Tribunal d 'instance de Bressuire (greffe de Thouars), Commissaire
de police de Thouars contra M. Cognel, Centre Leclerc, 10 de abril de 1987, recogido en
RTDE, 23, 1987 553.
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pudieran afectar sus intereses. Como vimos en relacién con los casos de co-
mercio dominical, para los actores econdmicos nacionales era posible poner
en cuestion las politicas regulatorias nacionales a través del derecho de la
UE y someterlas a un proceso decisorio alternativo. Como afirma Rawlings,
el derecho comunitario se transformo en «la defensa europea de los actores
nacionales frente a politicas intemas» (44). Estas «apropiaciones» instru-
mentales del derecho por parte de distintos actores juridicos Hevaron a un
trasplante de las normas juridicas a distintas comunidades de didlogo (45).
Dos cuestiones importantes se plantean: ;Cuales son las consecuencias de la
importacion de argumentos de derecho de [a UE a los debates juridicos na-
cionales y viceversa?; y ;resulta legitimo para el derecho de la UE ese papel
reformador de los debates nacionales juridicos y politicos de ambito pura-
mente doméstico?

6) La naturaleza de la amenaza a la soberania

La importancia de las dinamicas nacionales en la aplicacion del dere-
cho de la UE demuestra que el reto a la soberania nacional no reside en rea-
lidad en la transferencia de competencias de los Estados a la Unidn. La eu-
ropeizacion de los debates politicos y juridicos nacionales es consecuencia
a menudo de un intento de determinados actores nacionales de alterar el
balance participativo y de representacidn entre los diferentes actores nacio-
nales en la definicion de determinada politica, y no tanto del caracter euro-
peo o nacional de esas politicas. Se trata de una curopeizacion estratégica y
no ontolégica. La europeizacion estratégica cambia los actores dominantes
en determinadas politicas y en ese sentido representa una amenaza distinta
a la soberania. Pone en cuestion la forma de soberania politica del estado
que he identificado con su autonomia a la hora de definir el ambito y las
maneras de representacion y participacion en la definicion de las politicas
internas.

[V. ©ANATURALEZA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO EUROPEO: DE LA PRACTICA
A LA TEORIA

Hemos visto como el derecho de la UE es el producto del dialogo entre
los actores de una amplia comunidad juridica europea en la cual la opinidn

(44) RawLINGS: op. cit, pag. 313
(45) Ténganse en cuenta asimismo los ejemplos propuestos en la nota 43.
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de algunos de esos actores puede incluso oponerse a la del Tribunal de Justi-
cia. Pero ;puede esta comprension dialogante ser llevada mas alla hasta el
punto de transformarse en la base de legitimacion del ordenamiento juridico
europeo vy su elemento de identidad distintivo? En otras palabras, ;esta ese
dialogo relacionado con una forma de pluralismo juridico sobre el cual ha de
basarse ¢l ordenamiento juridico europeo? O, ;debe estar este ordenamiento
juridico sujeto a una organizacidn jerarquica que garantice bien al Tribunal
de Justicia bien a los tribunales nacionales el papel de autoridad ultima a la
hora de decidir conflictos juridicos en el seno de la comunidad juridica euro-
pea? Esta es la cuestion de la soberania juridica en Europa. Hemos visto
como la retdrica del derecho europeo parece asumir que la autoridad ultima
corresponde al derecho europeo y no al nacional. También hemos visto
cOmo esto esta relacionado con la necesidad de encajar el derecho europeo
con la estructura jerarquica clasica de los ordenamientos juridicos. Pero la
integracion europea «ataca» esta concepcion jerarquica del derecho. En rea-
lidad, tanto el derecho nacional como el europeo asumen en su logica interma
el papet de derecho superior. Segin la concepcion interna del ordenamiento
juridico de la UE desarrollada por el Tribunal de Justicia, el derecho comu-
nitario primario sera el «derecho superior» de la Unidn, criterio de validez
de resoluciones y normas secundarias asi como de todas las normas y resolu-
ciones nacionales incluidas en su ambito. Ademas el Tribunal de Justicia es
el tnibunal supremo de este ordenamiento. De todas formas, los ordenamien-
tos juridicos y constituciones nacionales asumen un punto de vista distinto.
En él, el dereche comunitario debe su primacia a su recepcidn operada por
una norma nacional superior (generalmente constituciones). La norma supe-
rior sigue siendo en los ordenamientos juridicos nacionales la constitucion y
el poder ultimo de adjudicacién juridica reside en los distintos tribunales
constitucionales nacionales. En este sentido, la cuestion de quieén decide
quién decide (kompetenz-kompetenz) tiene respuestas distintas en los orde-
namientos juridicos nacionales (46) y en el europeo, y cuando se contempla
desde una perspectiva externa a los ordenamientos juridicos nacionales y co-
munitario, requiere una concepcion del derecho que no dependa de una es-
tructura jerdrquica y una concepcion de la soberania como unica e indivisi-
ble. Dicha concepcidn de la soberania ha estado amenazada por conceptos
como la soberania compartida, pero lo que aporta la relacién entre los orde-

(46) Rossa Phelan ha hecho un andlisis detallado de los diferentes puntos de vista sobre
la relacion entre ordenamientos juridicos nacionales y europeo desde la perspectiva del dere-
cho comunitario, el derecho constitucional nacional o incluso el derecho intemacional publi-
co. Véase Revolt or Revolution: The Constitutional Boundaries of the European Community,
Sweet & Maxwell, Dublin, 1997
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namientos juridicos nacionales y €l comunitario €s una nocidén aun mas desa-
fiante: la de las soberanias en competencia.

Esta forma de pluralismo juridico ha sido en principio defendido de ma-
nera convincente por Neil McCormick (47} y mas recientemente por Neil
Walker (48). En cualquier caso, la sentencia Maastricht del Tribunal Consti-
tucional aleman y la posibilidad de que este tribunal pudiera echar por tierra
una norma juridica comunitaria con su resolucion sobre el reglamento Bana-
nas {49) han causado el temor de conflictos reales entre el Tribunal de Justi-
cia y tribunales nacionales que perturben el ordenamiento juridico europeo y
en ultima instancia el proceso de integracion europeo. La tendencia general
en los tribunales europeos puede ser la de aceptar la «Constitucion europea»,
pero como se muestra en la primera parte de este articulo, hay todavia un de-
safio por parte de varios altos tribunales nacionales a la primacia absoluta
del derecho de la UE. Esto se hace visible tanto en la descripcién que el
constitucionalismo nacional hace de si mismo como en la dependencia de la
eficacia del derecho de la UE con respecto al derecho y los tribunales nacio-
nales. Para decirlo con las destacables palabras de Damian Chalmers: el de-
recho nacional todavia mantiene un poder de veto sobre el derecho comuni-
tario (50). La sombra de este veto es importante aunque no se ejerza efecti-
vamente. El ordenamiento juridico europeo se caracteriza tanto por la
«normay (la aceptacion por los tribunales nacionales de la primacia y el
efecto directo) y, como diria Schmitt, el poder de excepcion, afirmado pero
nunca ejercido, de los tribunales constitucionales nacionales. De hecho, esta
posibilidad de [os tribunales constitucionales nacionales acaba por determi-
nar cémo tienen lugar la aplicacion e interpretacion normales del derecho de
la UE.

Hay por tanto poderosas razones, normativas y pragmaticas, para no
adoptar una alternativa jerarquica que imponga una autoridad monista del
derecho europeo y sus instituciones jurisdiccionales sobre el derecho nacio-
nal. Esta solucion seria dificil de imponer en términos practicos y podria mi-
nar la base de legitimidad sobre la que el derecho europeo se ha desarrolla-

(47) New. MacCormick: «Beyond the Sovereign Staten, 56 MLR 1993, 1.

(48) NieiL WaLker: «The Idea of Constitutional Pluralism», 65 Modern Law Review
2002, num. 3, 317.

(49}  Véase, por ejemplo, M. Kumm: Who is the Final Arbiter of Constitutionality in Eu-
rope?, Harvard Jean Monnet Chair Working Papers 10/98, www.law harvard.edu/Pro-
grams/JeanMonnet/papers/98/98-10-.html. Véase también Armin von BogpanDy: «The legal
case for unity: The European Union as a single organization with a single legal system», 36
Common Market Law Review [999, 887,

(50) Véase D. CraLmers: «Judicial Preferences and the Community Legal Orders, 60
MLR 1997, 164-180.
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do (51). Aunque la construccion gramatical utilizada por los juristas euro-
peos al describir el proceso de constitucionalizacion puede adoptar una
perspectiva descendente (de arriba a abajo), la realidad es que, como hemos
visto, la legitimidad del constitucionalismo europeo se ha desarrollado en
estrecha cooperacion con los tribunales y las comunidades juridicas naciona-
les. Lo que, en contrapartida, provocod progresivamente un impacto ascen-
dente (de abajo a arriba) en la naturaleza del ordenamiento juridico euro-
peo (52). También hemos visto que, a pesar de sus pretensiones de autoridad
ultima y soberania juridica, tanto el ordenamiento juridico europeo como los
nacionales hacen concesiones mas o menos explicitas hacia las pretensiones
de autoridad del otro. Hacen los ajustes necesarios en sus respectivas preten-
siones para prevenir una colision real. El derecho de la UE ha realizado cam-
bios constitucionales sustantivos, como los derechos fundamentales, para
dar acomodo a las demandas planteadas por las constituciones nacionales.
Las constituciones nacionales han sido interpretadas de forma que se tiende
a evitar el control de normas concretas de la UE.

Hay otra razon para adoptar una concepcion pluralista del ordenamiento
juridico europeo. Esta relacionada con una concepcidn mas amplia de la le-
gitimidad del proceso de integracion europeo. Es una que basa la legitimidad
de la integracién europea en su papel de corrector de los limites constitucio-
nales de las comunidades politicas nacionales y en la reforma de la nocion
de constitucionalismo politico que ¢std asociado a estas comunidades. Esta
nocion relaciona tradicionalmente el constitucionalismo con una (nica co-
munidad politica y al mismo tiempo tiende a concentrar el poder en una au-
toridad ultima a través de su organizacion jerarquica. En cualquier caso, esto
contradice en parte €l propio constitucionalismo porque elimina una de sus
formas de poder limitado. De hecho, la cuestion del «quién decide quién de-
cide» y la falta de una autoridad ultima puede ligarse a los valores del consti-
tucionalismo como una de sus garantias de limitacién de poder. En un siste-
ma federal o multinivel es la concepcidn federal o vertical del constituciona-
lismo (como forma de gobierno limitado en el ambito federado y federal) la
que requiere que la cuestion del «quién decide quién decide» quede sin re-
solver. Por supuesto, todos los sistemas constitucionales han desarrollado
historicamente formas de reparto de la autonidad final como manera de pre-
venir conflictos y garantizar que las resoluciones constitucionales sean acep-

(51) En palabras de Chalmers, «¢l régimen puede desarrollarse en tanto no perturbe de
manera significativa las relaciones de igualdad establecidas entre los tribunales nacionales y
¢l Tribunal de Justician, op. oit.

{52) KaMiEL MoORTEMANS: Community Law: More than a Functional Area of Law, Less
than a Legal System, Legal Issues of European Integration, 1996/1, 23, pags. 42-43,
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tadas por todos. Pero ;qué pasaria si lo que hace tnice al ordenamiento juri-
dico europeo fuera que esa cuestion sin resolver debiera quedar irresoluta?;
y {qué pasaria si fuera la fundacidn de la integracion europea sobre distintas
comunidades politicas, el valor democratico afiadido derivado de esto y la
mutua correccion de los fallos de funcionamiento constituctonales lo que re-
quiriese el mantenimiento del pluralismo juridico? Por un lado, el constitu-
cionalismo europeo promueve ¢l caracter inclusivo del constitucionalismo
nacional desde una perspectiva al tiempo interna y externa: desde una pers-
pectiva externa requiere del constitucionalismo nacional el tener en cuenta
intereses de otros Estados que pueden verse afectados por las deliberaciones
de las comunidades politicas nacionales y limita los posibles abusos que pu-
dieran derivarse de la concentracion de poder en las comunidades nacionales
que es inherente a las concepciones tradicionales de constitucionalismo y so-
berania (53); desde una perspectiva interna, los desafios planteados por el
constitucionalismo europeo a la soberania de las deliberaciones nacionales
bajo el constitucionalismo nacional también permite una nueva forma de
otorgar voz a grupos nacionales desprovistos de poder y a menudo reintro-
duce deliberacion en areas del proceso politico nacional que habian quedado
prisioneras de una cierta composicién de intereses o de ciertas definiciones
inatacables del interés comun. Por el otro lado, el constitucionalismo nacio-
nal sirve como garantia frente a posibles concentraciones y abusos de poder
del constitucionalismo europeo y al tiempo requiere de éste la mejora cons-
tante de sus estandares constitucionales a la luz de los desafios y demandas
impuestos por las constituciones nacionales. Mientras los posibles conflictos
de autoridad no lleven a una desintegracién del ordenamiento juridico euro-
peo, el cardcter pluralista del constitucionalismo europeo en su relacién con
el constitucionalismo nacional deberia ser entendido como un descubrimien-
to bienvenido y no como un problema necesitado de solucion. Debemos em-
pezar a razonar en ¢l campo de lo que podria ser llamado derecho contrapun-
tual. El contrapunto es ¢l método musical de armonizar diferentes armonias
que no mantienen una relacién jerarquica entre ellas. El descubrimiento de
que diferentes melodias podian ser oidas al mismo tiempo de manera armo-
nica fue uno de los grandes avances en la historia de la masica y aumenté en
gran medida el arte y el placer musicales. También en Derecho tenemos que
aprender como manejar la relacion no jerarquica entre diferentes ordena-
mientos juridicos e instituciones y descubrir como sacar partido de la diver-

(53) Weiler se refiere a esta funcién del derecho europeo como el principio de tolerancia
constitucional. (J. H. H. WeiLer: «The Principle of Constitutional Telerance»s, en SnYDER
(ed.): The Europeanisation of Law: The Legal Effects of European Integration, Hart Publis-
hing, Oxford, 2000.)
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sidad y las opciones que nos ofrece sin generar conflictos que pudieran en
altimo extremo destruir estos ordenamientos juridicos y los valores que de-
fienden. Hay mucho que ganar en una concepcion pluralista del ordenamien-
to juridico de la UE. Pero para obtener la maxima ventaja de este pluralismo
juridico necesitamos concebir formas de reducir o sobrellevar los conflictos
potenciales entre ordenamientos juridicos al tiempo que promovemos la co-
municacién entre elios y requerimos de los tribunales que discurran sus sen-
tencias y los conflictos de intereses anejos a la luz de un ordenamiento juri-
dico europeo mas amplio (el que surge del dialogo entre el ordenamiento ju-
ridico de la UE y los nacionales).

El ordenamiento juridico europeo deberia ser entendido como integrador
de las pretensiones de validez tanto del derecho constitucional nacional
como del europec. Pero para que este ordenamiento juridico europeo sea
viable y consiga los objetivos que le hemos asignado, debe cumplir con una
serie de requisitos que expondremos a continuacion. Estos son los requisitos
que hacen posible la armonia en un contexto de melodias diferentes.

V. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO CONTRAPUNTUAL

Estos son los principios con los que deben comprometerse todos los ac-
tores de la comunidad juridica europea y segun los cuales el ordenamiento
juridico europeo ha de estructurarse como sistema juridico. Este compromi-
so es voluntario pero puede ser presentado como un limite al pluralismo.
Puede argumentarse atn asi que €ste es el limite al pluralismo que resulta
necesario para permitir el mayor pluralismo posible. En cierto sentido, para
que el pluralismo resulte viable en el contexto de un ordenamiento juridico
coherente debe haber una base comun para el didlogo. Esta base s un con-
junto de principios compartidos por todos los participantes que, al tiempo
que respeta sus pretensiones de autoridad en competencia, garantiza la cohe-
rencia ¢ integridad del ordenamiento juridico europeo. Estas son entendidas
como principios marco que dan forma al constitucionalisme europeo y regu-
lan la relacion entre los distintos ordenamientos juridicos nacionales y entre
estos y el ordenamiento juridico europeo. Son estos distintos ordenamientos
juridicos europeos los que forman lo que podriamos definir como el ordena-
miento juridico europeo en sentido amplio. Estos principios garantizan que
el ordenamiento juridico europeo podra cumplir los objetivos contenidos en
su concepcion pluralista y garantizar la armonia entre los distintos dialogos
juridicos y las formas de poder europeo que esa concepeion pluralista impli-
ca. Algunos de estos principios son requisitos de cualquier ordenamiento ju-
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ridico pero, como defenderé, asumen un caracter particular en su aplicacion
al ordenamiento juridico europeo.

Estos principios estan configurados de tal forma que permiten a los proce-
sos de justificacion nacionales y europeos de sentencias basarse en argumen-
tos distintos mientras que en el dmbito de aplicacidn llevan a resoluciones
compatibles. En muchos aspectos sencillamente realzan y refinan los meca-
nismos de reconocimiento mutuo, de didlogo y de compatibilidad que ya fue-
ron apuntados en la relacion existente entre algunos tribunales nacionales y el
Tribunal de Justicia. Estan dirigidos a promover lo que podria ser definido
como acuerdos parcialmente teorizados (54): la posibilidad de coincidir en re-
sultados juridicos concretos sin un acuerdo sobre los valores fundamentales
que puedan justificar dichos resultados. En el caso de la primacia y el efecto
directo del derecho de la UE quiza sea mas apropiado hablar de reconecimien-
to mutuo de justificaciones distintas conducentes al mismo resuitado juridico.
Un ordenamientio juridico europeo integrado y coherente sera posible, incluso
en el contexto de pretensiones en competencia sobre la autoridad juridica fi-
nal, mientras estas pretensiones sean compatibles. Para que esto sea asi, no es
necesario que la hermenéutica de los distintos ordenamientos juridicos se base
en los mismos criterios de reconocimiento de las normas juridicas aplicables.
Para que ¢l derecho contrapuntual sea viable es sin embargo necesario crear
un conjunto de reglas que sean compartidas por los diferentes ordenamientos
juridicos a la hora de proponer y aplicar sus distintas pretensiones de autori-
dad. Este conjunto de principios permite a los distintos ordenamientos juridi-
¢os ajustarse a las pretenstones de los otros y prevenir la posibilidad de con-
flictos. En las teorias sobre sistemas sociales, €l problema de la compatibili-
dad entre distintos sistemas soctales se presenta como un problema de
coordinacidén cuya solucion sélo puede ser encontrada en la adaptacidn por
cada sistema de su propio conjunto de perspectivas a los posibles contactos y
colisiones con los otros sistemas {55).

Hay tres requisitos que garantizan el mutuo reconocimiento y el desa-
rrollo de un ordenamiento juridico coherente en un contexto de pluralismo
constitucional. 1} las teorias de deliberacion y participacion sobre las que
basan sus sentencias los tribunales nacionales y europeos deben ser exten-

(54) La expresion pertenece a Cass SusTeN: Legal Reasoning and Political Conflict,
New York Oxford University Press, 1996. El uso de la expresion no supone la adopcién com-
pleta de |a teoria de accion judicial y razonamiento juridico defendida por Sustein en el libro.

(55) Guwtuer: «The Idea of Impartiality and the Functional Determinacy of the Law»,
Northwestern University Law Review Full, 1988/Winter 1989, 151, at pag. 155, En un sentido
similar, CATHERINE RICHMOND: Preserving the Ildentity Crisis: Autonomy, System and Sove-
reignty in European Law, 1 Law and Philosophy, 377, pig. 417 (véase mds abajo en mayor
detatle).
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sibles a todos los participantes; 2) cada teoria debe ser construida de forma
que pueda ajustarse y adaptarse a las teorias concurrentes; 3) las teorias de-
ben ser conducentes a un acuerdo sobre resultados concretos. El cumpli-
miento de estos requisitos es lo que garantiza tanto el pluralismo del orde-
namiento juridico europeo como su coherencia e integridad en un contexto
de participacién igualitaria entre todos los actores jurisdiccionales compro-
metidos. Ellos aseguran que las pretensiones concurrentes de autoridad no
Hevaran a la erosion del ordenamiento juridico europeo. Los principios que
siguen intentaran proporcionar €l marco necesario para el cumplimiento de
estos requisitos. Pueden ser llamados los principios armonicos del derecho
contrapuntual.

Pluralismo

Este principio asume dos dimensiones: una fundacional y una participati-
va. La primera es el requisito, ya expuesto, de que cualquier ordenamiento
juridico debe respetar la identidad de los demas ordenamientos juridicos; su
identidad no debe ser afirmada de manera que amenace la identidad de otros
ordenamientos juridicos o la concepcion pluralista del propio ordenamiento
juridico europeo. A este respecto, Chaterine Richmond ha propuesto un
atractivo marco de accion para la «indeterminacion juridica» implicita en ia
relacién no jerarquica entre los ordenamientos juridicos nacionales y euro-
peos. Ella defiende que cada ordenamiento juridico tiene su propio punto de
vista sobre el mismo conjunto de normas (56) y tendrd en cuenta los cam-
bios realizados en ese conjunto por los otros ordenamientos juridicos: «cada
vez que se crea 0 modifica una norma en un ordenamiento juridico concreto,
el acuerdo cognitivo sobre las normas debe ser reformulado desde nuestro
punto de vista particular para poder dar acomodo a ese cambio» (57). De to-
das maneras, ningiin ordenamiento juridico deberia ser obligado a abando-
nar su propio punto de vista (o, si se prefiere, su propio marco cognitivo). En
sus propias palabras:

«Un estado de indeterminacién juridica es estable inicamente mientras
no se vea sometido a un desafio normativo que amenace la base politica del
modelo cogmtivo adoptado (...). Es por ello del interés de todas las partes el

(56) En la sugerente expresion de Josephine Shaw: «cada constitucion nacional crea una
“entrada’ distinta para ef ordenamiento juridico europeow. «Postmational Constitutionalism in
the European Union», Journal of Eurcpean Public Policy, 6 (1999), 579

(57) CaTHERINE RICHMOND: Preserving the Identity Crisis: Autonomy, System and Sove-
reignty in European Law, | Law and Philosophy, 377, pag. 417.
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preservar la indeterminacidén de la Comumdad, permitiendo a cada ung aco-
gerse al modelo de autoridad juridica que le sea mas confortable» (58).

La identidad se pierde si no se autodetermina, Por otro lado, dicha auto-
determinacién no deberia discutir la identidad autodeterminada de los otros
ordenamientos juridicos.

Una de las consecuencias puede ser que cada vez que un ordenamiento
Juridico cambie un conjunto de normas compartidas con el ordenamiento ju-
ridico europeo en sentido mas amplio deba hacerlo en una manera que pueda
ser aceptada por los demas ordenamientos juridicos. Por ello el pluralismo
implica el reconocimiento y el ajuste de cada ordenamiento juridico a la plu-
ralidad de pretensiones de autoridad igualmente legitimadas realizadas por
los otros ordenamientos juridicos. Esto tiene profundas consecuencias sobre
la manera en que el derecho constitucional nacional ha de ajustarse e incor-
porar el derecho de la UE. Pero también requiere del derecho de la UE el
respetar las pretensiones de los derechos constitucionales nacionales. Esto
puede adoptar distintas formas: continuar requiriendo la ratificacion consti-
tucional nacional de las reformas constitucionales europeas; el reconoci-
miento expreso de un derecho de salida constitucional; atencién continuada
a las demandas de las constituciones nacionales a la hora de reformar ciertos
aspectos del derecho de la UE. Algunos de estos aspectos volveran a ser tra-
tados mas abajo cuando discutamos como tratar con posibles conflictos
constitucionales.

La otra dimension del pluralismo requiere para tal didlogo el tener lugar
de forma que promueva la participacién mds amplia posible. De momento,
uno de los déficit democraticos a los que se enfrenta el ordenamiento juridi-
co europeo reside en el hecho de que tiende a ser principalmente el dominio
de una elite de litigantes asiduos. Los costes de informacion y transaccion
que supone la litigacidn en el derecho de la UE tienden a promover la parti-
cipacion de un concreto grupo de litigantes en la construccion del derecho de
la UE. Estos litigantes suelen ser a menudo compaiiias multinacionales y es-
tan apoyados en estrategias legales transnacionales cuando, por ejemplo, los
tribunales nacionales implicados en esta litigacién no se benefician de la
misma coordinacién o perspectiva transnacional. Asimismo, el didlogo entre
el Tribunal de Justicia y los tribunales nacionales tiende a desarrollarse en
trayectorias nacionales separadas, aumentando las posibilidades de estable-
cer competencia y comparaciones entre estos diferentes dialogos europeos.
¢ Participan todos los tribunales europeos de igual forma y tienen todos ellos
el mismo poder negociador? ;Fomenta el Tribunal de Justicia socios privile-

(58) CatHeriNe RICHMOND: op. cil.
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giados para el didlogo? Estas formas de dialogo desiguales se comresponde-
rian, por usar un cliché, con el déficit democratico imperante en el didlogo
juridico europeo. En cambio, un ordenamiento juridico europeo verdadero y
un verdadero didlogo juridico europeo solo pueden basarse en una participa-
¢ion igualitaria de los diferentes actores que componen la comumdad juridi-
ca europea emergente.

Coherencia vertical y horizontal y consistencia

{Como podemos asegurar que el pluralismo constitucional europeo no
va a erosionar la uniformidad y la aplicacion coherente del derecho de la
UE? Una concepcion pluralista puede ser muy atractiva como una forma de
legitimacion abstracta del derecho de la UE pero muchos temen que su apli-
cacion sea imposible y en (iltimo extremo destruya el ordenamiento juridico
europeo. El concepto de coherencia que subyace a esta perspectiva es uno de
coherencia como unidad del ordenamiento juridico (59) que asegure que
cada nueva resolucion juridica es coherente con las anteriores. Es esta cohe-
rencia del ordenamicnto juridico la que parece estar amenazada por la «auto-
rizaciony de tener determinaciones concwrrentes del derecho. Pero esto se
debe a menudo al hecho de que dicha coherencia sistémica se asocia a la
coherencia teorética (que todas las resoluciones se basen en una teoria juridi-
ca unificadora). En cualquier caso, la coherencia del ordenamiento juridico
no necesita una teoria del derecho Unica y generalizada. Es posible tener un
ordenamiento juridico coherente en el contexto de determinaciones del dere-
cho en competencia mientras todos los participantes compartan el mismo
compromiso con un ordenamiento juridico coherente y ajusten sus preten-
siones concurrentes de acuerdo con un conjunto minimo de principios de
didlogo. Uno de los cuales ha de ser precisamente el de adherirse a una cons-
truccion coherente de un ordenamiento juridico comun. Esto requiere deli-
berar y justificar sus resoluciones para que encajen con las resoluciones pre-
vias de los otros participantes y asi salvaguardar la coherencia del ordena-
miento juridico.

Cuando los tribunales nacionales apliquen el derecho de la UE deben ha-
cerlo de manera que esas resoluciones encajen con las tomadas por el Tribu-
nal de Justicia y con las de otros tribunales nacionales. Esto resulta de parti-

(59) Para una discusién sobre las diferentes nociones de coherencia en el coniexto del
derecho de |la UE véase Leonor MoraL Soriano: A Modest Notion of Coherence in Legal
Reasoning - A Model for the European Court of Justice, de proxima publicacién en Ratio
Juris.
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cular importancia considerando el hecho de que una interpretacion y aplica-
cién del derecho de la UE impuestas verticalmente por el Tribunal no serian
suficientes. La creciente litigacion relacionada con el derecho de 1a UE ten-
drd como consecuencia que una carga aumentada de interpretacion y aplica-
cién del derecho de la UE recaera sobre los tribunales nacionales de facto in-
cluso aunque no lo haga de iure. Como es bien sabido, el tratado de la CE es-
tablece que los tribunales nacionales tendran el derecho o la obligacion (en
el caso de sentencias que no puedan ser recurridas) de llevar al TICE cual-
quier duda sobre la interpretacién de las normas comunitanias (60). En cual-
quier caso, la creciente litigacion y el aumento de la carga impuesta que esto
supone para los recursos del Tribunal de Justicia y para el marco temporal de
los procesos judiciales nacionales significara que de hecho un mayor nime-
ro de asuntos sera resuelto por los tribunales nacionales. El propio Tribunat
de Justicia esta dejando a los tribunales nacionales la interpretacién de mu-
chos conceptos juridicos indeterminados del derecho de la UE. Resulta sufi-
ciente recordar el ejemplo de los casos de comercio dominical y la creciente
tendencia del TICE de traspasar a los tribunales nacionales la carga de deci-
dir sobre la proporcionalidad y necesidad de las medidas nacionales que
afecten a la libre circulacion de mercancias. Hay otros ambitos en los que
esa delegacidn de poderes a favor de los tribunales nacionales también cum-
ple el requisito de permitir al derecho de la UE acercarse al derecho constitu-
cional nacional. Puede decirse que éste es el caso en el campo de los dere-
chos fundamentales, ¢n el que el Tribunal ha reconocido a menudo derecho
fundamentales de la UE pero dejando a los tribunales nacionales un amplio
margen discrecional para la determinacion del contenido de dicho dere-
cho (61). En otros ambitos del derecho de la UE, el Tribunal atribuyé al pro-
pio derecho nacional la implementacion o la proteccién de un determinado
derecho europeo pero sujetando al control conforme a determinados princi-
pios de derecho europeos esta delegacién al derecho nacional (62). El papel
de «adaptar» el derecho nacional a estos principios de derecho europeos co-
rresponde a los tribunales nacionales. En todos estos casos, la atribucion a
los tribunales nacionales de estos amplios poderes de definicion del derecho
de la UE puede estar justificada tanto por la necesidad de promover una me-
jor distribucidn de los recursos jurisdiccionales en el ambito europeo de for-

(60) Véase el art. 234 TCE y la sentencia CILFIT {asunto 283/8!, CILFIT, [1982] ECR
3415).

(61) Véase, por ejemplo, C-260/89, ERT, [1991] ECR [-2925; asunto C-368/95, Fami-
liapress contra Heirich Bauer Verlag, [1997] ECR 1-3689.

(62) Este es el caso de la responsabilidad estatal por incumplimiento del derecho comu-
nitario o del efecto indirccto de las directivas.
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ma que permita poder tener en cuenta el contexto nacional especifico (con
inclusién de los valores constitucionales nacionales). En cualquier caso, este
papel aumentado desempefiado por los tribunales nacionales en la interpreta-
cion del derecho de la UE y el desarrollo de sus principios de derecho signi-
fica también que la coherencia del ordenamiento juridico europeo y su apli-
cacion uniforme deben ser promovidas en el ambito horizontal. Cualquier
tribunal nacional debe tener en cuenta las interpretaciones de las mismas
normas europeas y principios de derecho hechas por otros tribunales nacio-
nales. Esto requiere de ellos encajar cualquier «interpretacion nacional» del
derecho de la UE con las interpretaciones hechas por otros tribunales nacio-
nales y por el Tribunal de Justicia. Es esto lo que garantizara la coherencia
tanto vertical como horizontal del ordenamiento juridico europeo.

La coherencia requiere que el didlogo juridico europeo tenga lugar no
solo entre el Tribunal de Justicia y los tribunales nacionales sino también en-
tre estos altimos. La coordinacién directa y el intercambio de informacién
que seglin notamos a veces tiene lugar entre juristas y litigantes en distintos
Estados miembro no parece ser compartido por los tribunales en varios Esta-
dos. En efecto, los distintos tribunales nacionales parecer entender su dialo-
go con el Tribunal de Justicia como aislado de los didlogos de los tribunales
de otros Estados miembro. También parece ser raro para los tribunales na-
cionales el tener en cuenta las sentencias tomadas por otros tribunales nacio-
nales (63). Esto hace destacar una deficiencia sistémica en la compresion del
ordenamiento juridico europeo por los diferentes tribunales nacionales. Hay
un ordenamiento juridico europeo tal como es concebido internamente por el
Tribunal de Justicia y hay diferentes y aislados ordenamientos juridicos tal y
como se entienden por las diferentes comunidades juridicas nacionales.
Aunque los tribunales nacionales puedan pensar que tienen un papel que de-
sempeifiar en la definicion del ordenamiento juridico europeo, entienden este
ordenamiento juridico como producto del Tribunal de Justicia y no de una
comunidad juridica mas amplia que incluye a los otros tribunales nacionales.
Esto refuerza algunos de los peligros contenidos en las formas actuales del
didlogo juridico europeo, y el desarrollo de esta forma horizontal de didlogo
y coherencia deberia ser una prioridad en la reforma del sistema jurisdiccio-
nal de la UE.

Hay otro principio que sirve al propo6sito de promover un ordenamiento
juridico coherente ¢ integrado. Es el principio de universalidad. Dado que
puede ser entendido en términos auténomos, serd analizado como otro prin-
cipi¢ basico del derecho contrapuntual.

(63) Aunque pueden encontrarse algunos ejemplos: véase SLAUGHTER, STONE ¥ WEILLER,
op. cit., en XIII (véanse también los informes nacionales de Bribosia y Paul Craig).
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Universalidad

El ordenamiento juridico europeo deberia ser entendido como integrador
de las resoluciones tanto de los tribunales nacionales como de los europeos.
En este contexto, cualquier drgano judicial (nacional o europeo) deberia ser
obligado a razonar y justificar sus decisiones en el contexto de un ordena-
miento juridico europeo coherente e integrado. De cualquier forma, para que
esto sea posible y para satisfacer el requisito de igualdad de las determina-
ciones del derecho de la UE en competencia, cualquier sentencia nacional
sobre el derecho de la UE deberia ser defendida en términos «universales».
La idea es requerir la universalidad de las decisiones nacionales sobre dere-
cho de la UE. Un tribunal nacional (y en particular un tribunal constitucio-
nal) debe justificar sus sentencias de manera que sean universalizables. Di-
chas sentencias deben basarse en una doctrina que pueda ser aplicable por
cualquier otro tribunal nacional en situaciones idénticas. Si los tribunales na-
cionales s¢ dan cuenta de que las sentencias que adoptan seran parte del de-
recho europeo tal y como es entendido por la «comunidad» de tribunales na-
cionales y europeos, tendran en cuenta en sus decisiones las consecuencias
para casos futuros en otros tribunales nacionales y para el ordenamiento en
su conjunto. Esto evitara que los tribunales nacionales usen la autonomia de
su ordenamiento juridico como forma de evasién y aprovechamiento y com-
prometera a los distintos tribunales nacionales y al Tribunal de Justicia en un
verdadero didlogo y construccidn coherente del ordenamiento juridico plura-
lista de la UE. Esta forma de didlogo promovera un circulo virtuoso en la
aplicacién y la construccion del derecho de la UE ya que los tribunales na-
cionales se sentiran «ligados» por las resoluciones de sus colegas en otros
Estados miembro (64). Finalmente, este principio de universalidad requerird
de los tribunales nacionales asumir los efectos de sus resoluciones sobre
otros ordenamientos juridicos nacionales.

Preferencia institucional

En un contexto de autoridades concurrentes a la hora de determinar qué
es el derecho, la preferencia institucional deviene crucial. Un ordenamiento
juridico pluralista multiplica los foros de resolucién de conflictos y los argu-
mentos e instituciones a los que se puede recurrir para promover una redefi-
nicion de un determinado conjunto de intereses. Como vimos, las definicio-

(64) Véase JosepH WEILER: 4 Quiet Revolution: The European Court of Justice and Its
Interlocutors, Comparative Political Studies, 1994, 510, pag. 522.
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nes materiales del ambito de los distintos ordenamientos juridicos naciona-
les no funcionarian en el contexto de una comunidad juridica plural. La
inica manera de establecer los limites de los distintos ordenamientos juridi-
cos y promover una distribucion adecuada de los recursos juridicos (jurisdic-
cionales y otros) entre ellos es reforzar la mutua comprension de sus respec-
tivas ventajas e inconvenientes y la conciencia de que s6lo son una de las op-
ciones entre una gran variedad de altemnativas institucionales. Esto significa
que cada ordenamiento juridico y sus respectivas instituciones tienen que
percibir totalmente las preferencias institucionales implicadas en cada de-
manda de accion en una comunidad juridica pluralista. De todas formas,
como ha demostrado el trabajo de Neil Komesar, las preferencias institucio-
nales son a menudo producto de un pobre andlisis institucional (65). La im-
portancia de las preferencias institucionales en un contexto de pluralismo ju-
ridico sélo sirve para reforzar la necesidad de realizar un analisis institucio-
nal comparativo adecuado para guiar a los tribunales y otros actores a la hora
de establecer estas preferencias. En este sentido, el derecho contrapuntual
también necesita por parte de los actores la adopcion de una nueva metodo-
logia juridica en la linea del andlisis institucional comparativo desarroflado
por Neil Komesar (66).

VI. EL FUTURO DEL PLURALISMO CONSTITUCIONAL EUROPEO: DE LA TEORIA
A LA PRACTICA

Me gustaria concluir revisando algunas de las cuestiones constitucio-
nales europeas a la luz del modelo de pluralismo constitucional europeo de-
fendido en este articulo. El objetivo es resaltar el poder normativo de este
modelo de pluralismo constitucional a la hora de enfrentar algunas de las
cuestiones mas acuciantes del debate constitucional europeo actual. Las
cuestiones elegidas son: el riesgo de conflictos constitucionales, la adopcion
de una constitucion europea v la delimitacion de competencias y el ambito
del derecho de la UE.

(65) Neww Komesar: «lmperfect Alternatives - Choosing Institutions in Laws, Econo-
mics and Public Policy, Chicago University Press, Chicago and London: 1994,

(66) Por desgracia no tenemos espacio para desarrollar dicho andlisis aqui. Para un ana-
lisis con detenimiento véase New KoMmEsar, ibidem.
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Previniendo conflictos constitucionales

Una vez hemos aceptado un modelo de pluralismo constitucional para el
ordenamiento juridico europeo, hay que enfrentarse con la cuestion de posi-
bles conflictos entre el derecho de la UE y las constituciones nacionales. Esta
cuestion ha sido respondida en distinta manera por algunos de los méas promi-
nentes autores a favor del pluralismo constitucional en Europa. Neil MacCor-
mick ha asumido este potencial de conflicto pero lo ha considerado contingen-
te y a resolver fuera del derecho de la UE. En el caso de que aparezcan con-
flictos deberan ser tratados en ¢l contexto del derecho internacional (67). Por
su parte, Joseph Weiler ha defendido un nuevo tribunal constitucional com-
puesto de jueces nacionales y de la UE que podria resolver eventuales conflic-
tos de competencia entre el ordenamiento juridico europeo y los ordenamien-
tos juridicos nacionales (68). Una tercera solucién seria promover una forma
radical de pluralismo en la que incluso los conflicios serian entendidos y trata-
dos de manera distinta por ¢l ordenamiento juridico europeo y los ordena-
mientos juridicos nacionales. Las autoridades constitucionales nacionales po-
drian todavia abstraerse del derecho de la UE mientras eso no fuera reconoci-
do en si por este derecho y tuviera lugar de acuerdo con un conjunto de
principios que, aunque justificados de manera universal, estarian sujetos a
aplicaciones nacionales distintas. Esta parcce ser la posicién avanzada por
Mattias Kumm en la teoria que ha etiquetado como pluralismo juridico libe-
ral (69). Hay diferencias sustanciales entre estas soluciones. MacCormick y

(67) Neww MacCormick: «Risking Constitutional Collision in Europe?, /8 Oxford
Journal of Legal Studies, 1998, 517.

(68) J. H. H. WrLEr: The European Union Belongs to fts Citizens: Three Immodest
Proposals, ELR 22, 1997, 150.

(69) Kumm, op. cir., sehala tres principios que deberian guiar a los tribunales constitu-
cionales nacionales en el control de la legislacién comunitaria: el principio de encaje constitu-
cional; el principio de expansién del imperio de 1a ley; y 2l principio de legitimidad democra-
tica. Segun sus palabras: «el mejor conjunto de doctrina en un contexto constitucional concre-
to €n un tiempo determinado es aquél que considera al méximo estos principios teniendo en
cuenta todos los factores» (pag. 25). Debo sefialar que en un articulo previo critiqué la teoria
de Mattias Kumm por no tener en cuenta la necesidad de universalidad y coherencia en las
sentencias de tribunales nacionales que afecten al derecho de la UE (véase MIGUEL POIARES
Manuro; «The Heterenonyms of European Lawn, 3 European Law Journal, 1999). De cual-
quier forma ¢sta critica estaba basada en una primera version del articulo de Kumm. En la
versién final de dicho escrito, Kumm parece tener en cuenta la necesidad de coherencia y uni-
versalidad en el desempeiio de ese papel por parte de Jos tribunales nacionales (véase, por
ejempla, pig. 28). Dependiendo de 1a medida en que incorpore esos valores en su teoria nues-
tras posturas podran estar mas proximas de lo que expuse en ese articulo y, hasta cierto punto,
sigo haciendo en este escrito...
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Weiler argumentan que la mejor manera de prevenir conflictos en tal ordena-
miento juridico pluralista seria someterlos a un primus inter pares (bien al de-
recho internacional publico o bien un tribunal constitucional especial). Mattias
Kumm intenta preservar al maximo la concepcidn pluralista y por tanto no re-
suelve realmente la posibilidad de conflicto. En cambio, «autoriza» a los tri-
bunales constitucionales nacionales a controlar la validez de las normas de la
UE mientras 1o hagan de acuerdo con una serie de principios que coloca bajo
la etiqueta de pluralismo juridico liberal y mientras el resultado se restrinja al
derecho constitucional nacional (70).

Estas teorias presentan dos conjuntos de problemas. El primero es que de
nuevo se centran principalmente en ¢émo tratar con la cuestion de la autori-
dad ultima en e] contexto de una posible colision entre una norma de la UE y
una constitucion nacional. Ignoran el impacto que el pluralismo constitucio-
nal tiene sobre la aplicacién general del derecho de la UE en las diferentes
comunidades juridicas nacionales. Por ello, estan ideadas para lo extraordi-
nario (la posibilidad de un conflicto Gltimo entre ¢l TICE v un tribunal cons-
titucional nacional), y no para guiar el estado normal de las cosas (la regula-
cion de la relacion entre el TICE y los tribunales nacionales en la aplicacion
e interpretacion generales del ordenamiento juridico europeo por parte de
una amplia comunidad de actores jurisdiccionales europeos y nacionales).
Una teoria mas completa debe comprender estos dos aspectos porque ambos
se ven afectados por las pretensiones concurrentes de autoridad del constitu-
cionalismo europeo y nacional. El segundo grupo de problemas hace refe-
rencia a la solucion de la «hipotesis de colision» y varia segin diferentes
teorias. La teoria de MacCormick acaba por sujetar dichos conflictos a la po-
litica intergubernamental de la Unién Europea, ya que no queda claro como
podria dar el derecho internacional una respuesta juridica apropiada y satis-
factoria a un conflicto potencial entre la Umon Europea y un Estado miem-
bro. La propuesta de Joseph Weiler tiene como objetivo «europeizar estos
conflictos. Al sujetarlos a una nueva institucidn comunitana, se estaria ga-
rantizando la autoridad final de la UE. La Gnica diferencia seria que esta au-
toridad residiria en una institucion con una mayor participacion de los tribu-
nales constitucionales nacionales. Una solucién tal dificilmente podria se-
guir siendo llamada pluralismo constitucional. Y no es seguro que los
tribunales constitucionales nacionales aceptasen renunciar a su pretension de
autoridad final a cambio de la participacién en una nueva institucién de la
UE que no podrian controlar. Kumm adopta una postura de mayor radicalis-
mo pluralista: el hecho de que las desviaciones tendrian lugar en el derecho
nacional y no en el derecho de la UE significaria que la integridad y la cohe-

(70) Kumm, op. cit.
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rencia de éste se verian salvaguardados. Pero esto sucederia sélo desde una
perspectiva puramente formal. Es mas, el hecho de que las desviaciones se
legitimasen sobre bases constitucionales nacionales (71) y «no afectasen» el
derecho de la UE podria promover el uso y abuso de estas excepciones cons-
titucionales nacionales. En 1iltimo término, podria llevar a una «carrera» en-
tre tribunales nacionales a la hora de crear derogaciones constitucionales na-
cionales del derecho de la UE. Por otro lado, es una teoria que no estimula ¢l
dialogo horizontal entre tribunales nacionales que creo es de la mayor im-
portancia a la hora de promover un ordenamiento juridico realmente cohe-
rente pero al tiempo plural.

Mi punto de vista es distinto. En primer lugar, como afirmé mas arriba,
creo que cualquier 6rgano judicial (nacional o europeo) deberia ser obligado
a razonar y justificar sus resoluciones en el contexto de un ordenamiento ju-
ridico europeo coherente e integrado (72). En segundo lugar, tanto el orde-
namiento juridico europeo como los ordenamientos juridicos nacionales de-
ben crear los mecanismos necesarios para acoger las pretensiones de autori-
dad de los otros ordenamientos juridicos. Por ejemplo, la discrecionalidad
dejada a los tribunales nacionales por el Tribunal de Justicia serd de gran im-
portancia en areas de posible conflicto con el derecho constitucional nacio-
nal. De hecho, éste parece ser ya el caso en el drea de los derechos funda-
mentales (73). Por un lado, el derecho de la UE se adapta a las pretensiones
constitucionales nacionales al conceder a los tribunales nacionales una ma-
yor discrecionalidad en estas areas. Por otro lado, 1a demanda de aplicacidn
uniforme del derecho de la UE se ve salvaguardada por el reconocimiento
explicito o implicito por parte de los tribunales constitucionales nacionales
de que no controlaran la validez de normas juridicas especificas de la UE se-
gun el derecho constitucional nacional (74). De hecho, yo afirmaria que su
pretension de autoridad ultima deberia ser ¢jercida sélo en caso de que se de-
tectara un conflicto sistémico entre el ordenamiento juridico europeo y la
identidad de la constitucidn nacional. En este caso, el conflicto constitucio-
nal deberia ser de importancia tal como para afectar la entera relacion consti-
tucional entre la Union Europea y el Estado miembro v, por tanto, impedir la
ratificacién de un Tratado o exigir su denuncia. Sélo tal concepeion de la au-
toridad constitucional nacional por parte de los tribunales constitucionales
nacionales es capaz de respetar los principios de «derecho contrapuntual»

(71) Como se dijo arriba (nota 69), la teoria de Kumm podria estar mis matizada en la
actualidad de lo que yo expreso aqui, en cuyo caso estaria mds cerca de lo aqui defendido.

(72) Ya avancé esta tesis en The Heteronims of European Law, op. cit.

(73) Véanse las sentencias citadas en nota 61.

(74) Véase supra.
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sefialados. A cambio de esta adaptacion de las pretensiones nacionales de
autoridad a la pretension del derecho de la UE, el Tribunal de Justicia tendria
que aumentar su reconocimiento de un mayor papel para los tribunales na-
cionales y el constitucionalismo nacional en la interpretacion y aplicacion
del derecho de la UE. El pluralismo requiere también que si alguna de las
partes no cumple con sus obligaciones hacia la otra, ésta se vea dispensada
de sus obligaciones respectivas. La adaptacion y el reconocimiento mutuos
son claves para el funcionamiento del pluralismo constitucional.

La uniformidad se veria salvaguardada, incluso teniendo en cuenta los
poderes discrecionales mas amplios garantizados a los tribunales nacionales,
por la obligacion impuesta a los tribunales nacionales de enmatcar sus reso-
luciones en términos universales y asegurar la consistencia entre cualquier
resolucion nacional de este tipo y el ordenamiento juridico europeo en su
conjunto. En otras palabras, las resoluciones nacionales sobre el derecho de
la UE no deberian ser vistas como interpretaciones y aplicaciones nacionales
del derecho de la UE separadas, sino como resoluciones a ser integradas en
un ordenamiento juridico que requiere compatibilidad y coherencia. A pri-
mera vista, la propuesta para seguir reconociendo cierta autoridad normativa
independiente a los ordenamientos juridicos nacionales al tiempo que se los
integra en un ordenamiento juridico europeo mdas amplio podria parecer pro-
motora y multiplicadora de desviaciones nacionales del imperio de la ley eu-
ropeo. Aun asi, esta presuncion deberia ser confrontada con la dindmica del
derecho y el razonamiento juridico. La integridad y coherencia del ordena-
miento juridico pluralista procederd de la obligacion de todo ordenamiento
juridico nacional de construir sus concepciones «independientes» del dere-
cho de la UE de manera compatible con las otras concepciones y con un or-
denamiento juridico europeo coherente. De nueve, prefiero confiar en los
principios basicos del derecho contrapuntual sefialados y en el «simple» re-
querimiento de adhesion por parte de los actores juridicos europeos a estos
principios y a la concepcion que encierran del ordenamiento juridico eu-
ropeo.

La cuestion constitucional

La concepcion del ordenamiento juridico europeo defendida resulta asi-
mismo dificilmente compatible con la nocién de una constitucién europea
modelada a partir de las constituciones nacionales. La idea de una constitu-
cion semejante para Europa estd ganando fuerza. El objetivo seria el de
reemplazar o complementar los tratados con una constitucion formal que es-
tablezca los principios constitucionales, derechos fundamentales y organiza-
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cién politica de Europa y se legitime a través de una forma de adopcion
constitucional semejante a la de las constituciones nacionales (un referén-
dum, por gjemnplo). Varios argumentos se han defendido a favor de esta tesis.
Algunos estdn relacionados con la necesidad de enfrentarse a asuntos consti-
tucionales europeos acuciantes tales como los derechos fundamentales, una
clara distribucion de competencias y sistema «verdaderamente» democratico
para la Unidn. Aun asi, si bien estos asuntos deben ser debatidos a la luz de
las teorias sobre constitucionalismo y democracia y a pesar de que un proce-
so constitucional puede ser la mejor manera de conducir estos debates, no
hay nada que obligue a que dichos asuntos sean resueltos con la adopcion
por parte de fa Unidn Europea de la forma constitucional tipica de las consti-
tuciones nacionales. Las mismas reformas pueden ser introducidas por ins-
trumentos juridicos que no tengan el caracter de constitucion formal, y el
proceso constituyente puede tener lugar sin la «sombra» de una constitucién
formal. Pero hay otras razones mas potentes argiiidas a favor de una consti-
tucién formal (75). En primer lugar, se espera de esta constitucion que clari-
fique el sistema constitucional actual y las relaciones de autoridad entre las
constituciones nacionales y la constitucion europea. En segundo lugar, ¢l
proceso de redaccion de una constitucion formal serd por si mismo un proce-
so legitimador y garantizard en ultimo término a los ciudadanos europeos el
control final sobre el proceso constituyente en Evropa. El demos europeo
sera producto de este ejercicio de poder constituyente en el ambito europeo.

El concepto de pluralismo constitucional europeo deviene particular-
mente importante en relacion precisamente con estos dos argumentos, ;De-
beriamos realmente intentar clarificar la actual relacion entre la constitucion
europea y las nacionales? ;El hecho de que el constitucionalismo europeo
haya sido construide en cooperacidn con las constituciones nacionales no
constituye una caracteristica particular de aquél? (76). {No define eso la na-
turaleza de la relacion entre la constitucion europea y las nacionales como
no jerarquica y basada en el didlogo y la adaptacién mutua? (77). Y final-

(75) Para un resurnen critico de los argumentos a favor de una constitucién europea for-
mal, véase también JoserH WeatLEr: «Federalism and Constitutionalism: Europe’s Sonder-
wegn, Jean Monnet Chair Working Papers, nim. 10/00, disponible en www jeanmonnetpro-
gram.org/papers/index.html

(76) Veéase Damian CHALMERS: «Judicial Preferences and the Community Legal Ordem,
6} MLR 1997, 164, especialmente en pag. 180; KamieL MorTeEMANS: Community Law: More
than a Functional Area of Law, Less than a Legal System, Legal Issues of European Integra-
tion, 199671, 23 en 42-43.

(77) Véase, por gjemplo, Neiw MacCormick: «Beyond the Sovereign Statew, 56 MLR
1993 1 (el articulo seminal a este respecto); CATHERINE RicHMOND: «Preserving the Identity
Crisis: Autonomy, System and Sovereignty in European Lawn, 16 Law and Philosophy, 377,
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mente ;no refleja esto a su vez la naturaleza del constitucionalismo europeo
como algo basado en las pretensiones de autoridad politica ¢ normativa en
competencia de la comunidad politica europea y las nacionales? Si respon-
demos afirmativamente a estas preguntas, entonces nuestra respuesta a la
cuestion constitucional europea debe encontrarse en un modelo constitucio-
nal que proteja la naturaleza peculiar de su pluralismo constitucional.

Lo que estamos discutiendo no es sencillamente una cuestion de palabras.
El problema con la adopcidn por Europa del modelo constitucional del estado
nacion es que éste lleva consigo las concepciones de autoridad politica y sobe-
rania inherentes al modelo. Este refleja un modelo concreto de constituciona-
lismo, el de constitucionalismo nacional, que esta asociado a un estado y a una
autoridad soberana suprema. El constitucionalismo europeo deberia expresar
su pretension de autoridad politica independiente a través de un modelo cons-
titucional diferente del del estado {tanto en su forma como en sus mecanismos
de adopcidn) (78). Esto podria permitir que un proceso constitucional tuviera
lugar en Europa como parte de un proceso de desarrollo de una comunidad
politica europea. Incluso puede demostrar ser un mejor instrumento para im-
plicar a toda la ciudadania europea en el proceso de integracion europeo y en
el desarrollo de su identidad politica ya que ahorrard mucha «energia constitu-
cional» que de otra forma se perderia en el simple debate sobre la adopcién o
no de una constitucion. La idea de un Tratado Constitucional, que ha ganado
fuerza en la actual Convencion sobre el futuro de Europa, parece reflejar la
naturaleza plural del constitucionalismo europeo, fundado en una reivindica-
cton de autoridad politica propia, pero también en la autoridad politica de los
Estados. Todavia mas que el nombre interesa ver cudl serd el mecanismo de
aprobacion del nuevo documento politica de la Unidn. Si, como pretenden al-
gunos, ese documento esta finalmente sujeto a una aprobacion basada en crite-
rios definidos exclusivamente en el ambito europeo y teniendo como base una
circunscripcion electoral europea (maxime: un referendo a escala europea),
entonces se estara reconociendo a la Union una autoridad politica y constitu-
cional totalmente independiente de los Estados y se estara tomando distancia
del modelo de constitucionatismo plural en el que se ha desarrollado el proce-
so de integracién europea.

M. Kumm: «Who is the Final Arbiter of Constitutionality in Europe?s, Harvard Jean Monnet
Chair Working Papers 10/98, www.law harvard edu/Programs/JeanMonnegt/pa-
pers/98/98-10-.html; y MiGutL Polares Mapuro: «The Heteronyms of European Law», 3 £u-
ropean Law Journal, 1999 (Special Book Review Issue).

(78) Tendria por ¢jemplo que seguir dependiendo de lo que hemos definido como ratifi-
cacidn constitucional nacional. Seria una de las maneras en que ¢l constitucionalismo euro-
pec adaptaria su pretension de autoridad politica independiente a la del constitucionalismo
nacional.
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El ambito del derecho de la UE y la cuestion competencial

La naturaleza dialogante del derecho europeo y su dependencia de una
comunidad juridica mas amplia han llamado nuestra atencidn sobre aspecto
a menudo descuidado del didlogo entre los Iribunales nacionales y el TICE.
El 4mbito del derecho de la UE puede depender mas, o al menos en igual
medida, de problemas nacionales que demanden una intervencion judicial
que de las prioridades del derecho de la UE a la hora de intervenir en la esfe-
ra nacional. En otras palabras, la influencia del derecho de la UE puede ser
mayor en dreas donde los tribunales nacionales u otros actores sociales na-
cionales hacen uso de él para afrontar lo que prevén como problemas nacio-
nales que no podran ser resueltos a través de las normas o el proceso politico
nacionales. Esto es una simple consecuencia del hecho de que la influencia
del derecho de la UE depende tanto de las preferencias del Tribunal de Justi-
cia como de las de los otros actores de la comunidad juridica europea (tales
como los tribunales nacionales). Por ello no resulta sorprendente que, como
hemos visto, los tribunales nacionales hayan otorgado en ocasiones efecto
directo horizontal a las directivas o hayan aplicado normas de la UE en si-
tuaciones puramente internas que el Tribunal de Justicia ha considerado
constantemente situadas fuera del ambito de aplicacion del derecho de la
UE (79). La paradoja suprema s que el derecho europeo puede tener mayor
influencia en dreas donde la dimension europea es mas débil que en aquellas
otras en las que la dimensidn europea requeriria una mayor penetracion de
fas normas europeas en los ordenamientos juridicos nacionales pero esto no
concuerda con las preferencias de actividad judicial de los tribunales nacio-
nales u otros actores nacionales.

Esto hace destacar una consecuencia del pluralismo constitucional que
ya ha sido aludida: desaparecen los limites para la accidn politica y juridica
y con ellos también la autonomia de las diferentes comunidades politicas a la
hora de definir ¢l reparto de representacion y participacion en sus politicas
domésticas tradicionales. Los actores sociales nacionales sencillamente ha-
ran uso de la variedad de fora disponibles para intentar defender sus intere-
ses. La aparicion de una comunidad politica europea de estas caracteristicas
como espacio de accidn juridica y politica para la consecucion de objetivos
sociales abiertos e indeterminados resulta incompatible con su sujecién a un
catdlogo de competencias expreso y limitado. Si fuera posible aun crear un
tal catilogo de competencias, muy claro y limitado, no habria necesidad de
constitucionalizar o democratizar la Union Europea. La legitimidad deriva-
ria de la limitada delegacion de poderes hecha por los estados y quedaria res-

(79) Véase supra
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tringida a ese conjunto de competencias expresamente delegadas. Si nos mo-
vemos mads all4, la sujecion a un didlogo politico de caracter democratico y
constitucional de la definicién e implementacién de competencias significa
que cualquier linea de separacion serd producto de ese mismo didlogo y se
encontrara delimitado por él. Cualquier intento de distribucion clara de com-
petencias fallara a la luz de las dindmicas de accidn politica inherentes a un
contexto de comunidad politicas en competencia. Por ello, Ia cuestidon de las
competencias deberia centrarse en cambio en el disefio de las instituciones
que las ejercen y en la transparencia necesaria para la responsabilidad politi-
ca (los ciudadanos deben conocer quién las ejerce y con la participacion de
quiénes lo hace).

VII. CONCLUSION: LA FORMA DEL CONSTITUCIONALISMO EURQPEQ

Hemos visto como la legitimidad del constitucionalismo curopeo se ha
basado en su desarrollo ascendente (bottom-up). Los tribunales nacionales y
otros actores sociales fueron fundamentales a la hora de dar apoyo y en ¢l
desarrollo de la constitucién europea por parte del Tribunal de Justicia. Por
otro lado, este Tribunal buscd inspiracion en las constituciones nacionales y
ha hecho de ellas una fuente de derecho de cardcter fundamental para la
constitucion europea. Esto determind un constitucionalismo muy particular
en la Union Europea. La constitucién europea es el producto de un didlogo
constante entre tribunales europeos (en particular el TICE) y tribunales na-
cionales que, al mismo tiempo que garantiza la aplicacion uniforme del de-
recho de la Unidn Europea, permite que éste asuma diferentes formas consti-
tucionales en los diferentes ordenamientos juridicos nacionales, Esta natura-
leza permite al constitucionalismo europeo un constante desarrotlo que
busca inspiracion en los «experimentosy constitucionales nacionales.

La formalizacion del constitucionalismo europeo, implicita en la adop-
c16n de una constitucion europea formal, tendra un impacto sustancial en la
naturaleza del constitucionalismo europeo. En primer lugar, la naturaleza ex-
perimental y dindmica del constitucionalismo europeo puede resultar dismi-
nuida. En segundo lugar, el discurso politico que sirve de base al «proceso
constituyente» tendra lugar en un campo politico supranacional y no en un
dialogo entre el Tribunal de Justicia y las constituciones nacionales. Esta po-
litizacion y formalizacion del constitucionalismo europeo puede afectar tam-
bién a la base de legitimidad en la que el constitucionalismo europeo se ha
apoyado. También existen ventajas en la nueva forma constitucional tales
como la mayor transparencia del proceso constituyente y de la propia consti-
tucion, el control sobre una excesiva deriva pretoriana del Tribunal, el re-
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fuerzo de la identidad politica europea, etc. Independientemente del juicio
final que se haga sobre la bondad de un nuevo constitucionalismo europeo
mas proximo al constitucionalismo nacional, es importante no olvidar la re-
lacién umbilical entre pluralismo constitucional y legitimidad del proceso
constitucional europeo. Cualquier desarrollo futuro debe salvaguardar la na-
turaleza plural del constitucionalismo europeo y su forma de poder.
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