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[.  INTRODUCCION

En visperas de la ampliacion de la Union Europea a 25 miembros, recién
aprobada una Declaracion de Derechos Fundamentales y en pleno proceso
de elaboracion de una «Constitucion europea», parece llegado el momento
de reflexionar sobre las bases y, especialmente, sobre las posibilidades de la
Unién. La cuestion a plantearse no sélo ha de referirse a la direccién en que
camina Europa {Quo vadis Europaj sino que, en un plano mas profundo, ha
de indagar su identidad (Qué y como es Europa) afectando a su propia defi-
nicion o estructura (1).

A mi juicio lo crucial del momento actual no depende de la urgencia de
las adecuaciones institucionales para hacer gobemable, en términos de efi-

(1) Un planteamiento general de esta problematica en ¢l informe de JacQueLine DUTHEIL
DE LA ROCHERE € INGOLF Pernice: European Union Law and National Constitutions, a partir
de diferentes contribuciones nacionales. La espaiiela cormrio a cargo de J. MarTin y A, Lopez
CasTiLLo. Puede verse también el Informe de trabajo «Perspectivas actuales del proceso de
integracidn europear, de E. Areertl y E. Rowg en Europafutura.org., Fundacion Carles Pi i
Sunyer, Barcelona, 2002
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ciencia y de legitimidad, una organizacidn politica que esta a punto de dupli-
car el nimero de sus integrantes y que presenta graves problemas de articu-
lacion y control democraticos. La cuestion esta en que se impone un «repen-
samiento» (seguramente como primer paso de una «reconstruccion» de la
Unién) clarificando sus bases politicas y juridicas, esto es, sus supuestos
constitucionales, especialmente referidos a la idea de la forma de Estado de
derecho, democritico y social.

Lo paraddyico es que la crisis de la Union se plantea en un momento de
éxito de ésta, cuando la misma se ha acreditado como comunidad juridica
particularmente eficiente, en cuanto amplio y prospero espacio econoémico y
ambito asegurado de la paz entre los pueblos europeos (2}, y un niimero con-
siderable de Estados, rebasando en el sentido geografico y cultural el nucleo
fundador, algo asi como sus socios naturales, y, por asi decirlo, logico de la
Unién, solicitan entrar en ella (3).

Desde este punto de vista, lo que se suscita, insistimos, a partir de las defi-
ciencias de articulacion y legitimacion de la organizacion institucional, es la su-
peracion del principio tcito en que reposa la Unién que es el funcional y que
acabo por imponerse frente a los problemas que conllevaba la construccién eu-
ropea desde la franqueza de los esquemas federales de los padres fundadores.

II. LA UNION COMO SISTEMA FEDERAL SIN CONSTITUCION (4)

Desde luego, el que no hubiera reconocido un estado federal no impedia
considerar a l]a Comunidad y después a la Union Europea como una federa-
cidn, pues, segun se sabe, ¢l federalismo, como dice Laenerts {5}, tiene «mu-
chas caras». Europa no tiene una constitucion federal, pero es una federa-
cion, esto es, un sistema politico federal (6).

(2} J. Isewsee: «Nachwort-Europa- die politische Erfindung eines Erdteils», pag. 128, en
P. KircHtioF, H. SciArer ¥ H. TIETMEYER: Europa als politische Idee und als rechiliche
Form, Berlin, 1994,

(3} H. SnArer: «Europa’s Einheit: Herkunfi, Ziel, Form», pag. 34, en P. KircHioF, H.
ScHArer y H. TIETMEYER, op. cit.

(4) Véase como referencias basicas respecto del particular, E. STeIN: Un nuevo diritto
per I'Europa, Milano, 1991; W. HErTEL: «Formen des Faderalismus», y M, HACKEL: «Subna-
tionale Strukturen in im supranationalen Europaw, en Ewropdischer Féderalismus, herausge-
geben von W. GraF ViTzTHUM, Berhin, 2000; K. LENAERTS: «Constitutionalism and the many
faces of Federalism», American Journal of Comparative Law, 38, 1990.

(5) K. Lenaerrs: «Constitutionalism and the many faces of Federalismn, American
Journal of Comparative Law, 38, 1990.

(6) Por utilizar la contraposicion de KenneTH C. WHEARE: Federal Government, 4. ed.,
Oxford University Press, Londres, 1963.

58



CONSTITUCION ¥ ORDEN CONSTITUCIONAL EN LA UNION EURQOPEA

En Europa, como en otras formas politicas proximas, se dan los rasgos
propios de un sistema federal que llevan a cabo los dos propésitos basicos de
esta forma politica, a saber, la articulacion institucional del pluralismo terri-
torial y la maximizacion de la democracia. La Unién Europea es, en efecto,
un sistema politico compuesto en el que coexisten dos niveles de autoridades
diferentes con su propio ambito territorial, actuando también sus respectivas
competencias y sobre cuya observancia decide una instancia jurisdiccional
independiente.

1. Institucionalmente, si se comparan las diversas formas de federa-
lismo, en el caso europeo resalta el peso de las unidades integrantes. Ello,
sin duda, resulta, primeramente, de las propias bases y también de los ob-
jetivos de la Union. Asi, mientras el pluralismo a conservar en el caso ame-
ricano es un pluralismo local, mas relacionado con las virtudes del auto-
gobierno y divisidn de poderes (en definitiva democracia), en la Unidn
Europea el pluralismo es mas bien nacional, pues la variedad de los inte-
grantes esta bien enraizada, y, frente a lo que ocurre en Estados Unidos, no
se da la existencia de una nacién global o general. Falta, de otra parte, en
estas dos formas de federalismo, la propuesta de un ideal de homogeneiza-
cion, contra lo que sucede en el caso aleman donde hay una exigencia para
forzar la igualdad en las condiciones de vida, segin el articulo 72.2 de la
Grundgesetz (7).

La atribucion, en el caso de Europa, de un mayor protagonismo de los
Estados en la constitucion y funcionamiento de la federacion, superior al de
Estados Unidos y Alemania, en donde por ejemplo la Administracion central
goza de considerable envergadura, permite incluir a la Unién Europea en lo
que podemos llamar federalismo de integracion. Como se sabe, en la teoria
del federalismo suele distinguirse entre ¢l federalismo de integracion en el
que se acuerda la union federal partiendo de entidades antes independientes
o que formaban una Confederacion, como ocurre en los casos de Suiza o
Estados Unidos, siendo entonces el problema asegurar la unidad sobre la
pluralidad, esto es, afirmar los rasgos e instituciones centrales sobre los cen-
trifugos. Y el federalismo de devolucion, de manera que las instituciones te-
rritoriales reciben competencias de las centrales, siendo la principal preocu-
pacidn asegurar la diversidad en la unidad, como es el caso de Canada, Bél-
gica y Espafia (8).

2. En los sistemas compuestos, una vez establecida su planta institucio-
nal, el guid questionis ¢s el reparto competencial entre las instituciones cen-

(7} K. Hesse: Grunziige des Verfussungsrechts der Bundesrepublik Deutschiand, 2.° au-
flage, Heidelberg, 1999, pags. 104 vy ss.
(8) K. LAENErTS: op. cit, pags. 206 y 207.
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trales y las instancias territoriales. Como se sabe, la delimitacion competen-
cial no siempre se establece en términos de suficiente claridad, debido, en
primer lugar, al caricter consensual de las constituciones, especialmente
marcado en las de tipo federal, y, en segundo lugar, al hecho de que dicha in-
determinacion facilita la vigencia constitucional prolengada, lo que sin duda
atribuye una dimension dinamica a la problematica competencial federal.

El reparto competencial se hace en Europa, como veremos fuego con
mas detalle, de acuerdo con un dispositivo categorial comin. Asi, como en
otros sistemas, es posible distinguir las competencias por su especificidad o
generalidad, permitiendo las clausulas mas generales la deduccion de pode-
res o atribuciones implicitas, como ocurre en el supuesto de la competencia
de la federacién para la regulacion del comercio «interestatal» en Estados
Unidos. También cabe distinguir entre las atribuciones sustantivas y las ins-
trumentales o subordinadas, necesarias para verificar las principales.

Pero la asignacion competencial en Europa presenta algunas diferencias.
Asi, mientras que en ¢l caso de Estados Unidos y Alemania, la atribucion de
facultades se lleva a cabo estableciendo ambitos materiales de actuacion, en
el caso de 1a Union Europea se sefialan objetivos a la misma, ciertamente a
perseguir de acuerdo, en principio exclusivamente, con las atribuciones es-
pecificas confenidas en los Tratados. Las posibilidades expansivas de esta
formula han reducido la significacion de dos caracteristicas del federalismo
de integracion gue la Union Europea compartia, a saber, el caracter residual
de las competencias, de modo que la Constitucion federal se limita a estable-
cer las competencias de la federacion, y la presuncion de competencia de los
Estados miembros.

De manera que la Union, sobre todo a partir de una interpretacién consti-
tucional de los Tratados por parte del Tribunal de Justicia, ha ido ampliando
sus funciones, basandose en los titulos de intervencion finalista y generales
de los Tratados a favor de la Unidn, asi como en la supremacia del derecho
curopeo sobre 1os nacionales, utilizando al tiempo la técnica de las normas
incompletas de las directivas o interviniendo a través de los reglamentos.
Por ello, al igual que sucede en otros ejemplos federales, tampoco la Union
Europea ha renunciado a la capacidad de liderazgo del derecho de la federa-
cidn.

Es en el marco de esta tendencia a la comunitarizacién del reparto com-
petencial, tan preocupante quizas en su caudal como en la incertidumbre ju-
ridica que la acompaiia, donde hay que situar, seguramente no por casuali-
dad, en paralelo con lo que ocurre en Estados Unidos con el new federalism,
¢l principio de subsidiariedad que se reconoce en el Tratado de Maastricht.
Seguramente tal principio, sobre cuya virtualidad y dificil aplicacion habla-
remos luego, ha de entenderse como una reaccion de los Estados (y especial-
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mente de las entidades incluidas en éstos) frente a las pulsiones centralizado-
ras operantes en la Unidn.

3. La Uni6n Europea dispone, asimismo, de un Tribunal encargado de
resolver los conflictos competenciales entre la Unién y los Estados. Ello,
como se sabe, es inevitable en toda federacion, en la que la disputa territorial
no se agota en el momento de la delimitacién constitucional, sino que puede
suscitarse asimismo posteriormente en la actuacion o despliegue de las com-
petencias. La imprescindibilidad de una jurisdiccién materialmente constitu-
cional en los Estados compuestos no hace, de otro lado, sino subrayar la con-
dicién de estos sistemnas, primeramente, como Estados de derecho, en los
que las disputas politicas se juridifican en la medida de lo posible y, después,
como formas politicas moderadas en las que el poder se ejerce siempre de
acuerdo con competencias determinadas de antemano y cuya observancia
garantiza un tribunal superior ¢ independiente.

La actuacion del Tribunal de Justicia ha sido esencial en la legitimacion
de la expansion de los poderes de la Union, de manera que se ha confirmado
la funcidn centripeta de estos tribunaies, llevada a cabo normalmente contro-
lando la constitucionalidad de la legislacién de los Estados. Suele recordarse
la frase del juez Holmes: «No creo que Estados Unidos se acabaria si no pu-
diésemos declarar nula una ley del Congreso. Pero pienso que la Unidn esta-
ria en peligro si no dispusiésemos de ese poder en relacion con las leyes de
los Estados» (9). Esa es la razén de que el Tribunal Supremo de Suiza pudie-
se anular leyes de los cantones y no las leyes de la Confederacion, sin que
¢llo pueda considerarse que los cantones quedan sin defensa, al menos poli-
tica, de su autonomia, dada su presencia en la actuacion del gobierno central
y el control del pueblo a través del referéndum que puede convocarse a peti-
cién de una minoria de ocho cantones sobre veintitrés.

Ahora bien, tengamos en cuenta dos particularidades de la intervencion
del Tribunal de Justicia de la Unidn, referente una al objeto del control y otra
al parametro de constitucionalidad de dicho control. En primer lugar, efecti-
vamente, en la Unién Europea, el control por el Tribunal de Justicia de las
legislaciones de los Estados no se produce inmediatamente, en virtud de la
impugnacién ante él por la via dei recurso directo o de modo incidental, sino
a través de la cuestion prejudicial, dando ocasion al Tribunal de la Unidn a
que se pronuncie sobre la interpretacion o validez de la norma comunitaria
decisiva par el caso.

En relacidn con la segunda cuestion, mientras ¢l Tribunal Supremo de
Estados Unidos utiliza para la anulacion de las leyes de los Estados, sobre
todo el parametro de las leyes federales, en aplicacion del principio de que el

(%) En Stemw: op. cit, pag. 131,
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«derecho de la federacion rompe el de los Estados», en cambio en la Unidn
Europea tienden a emplearse referencias constitucionales, sin duda por la
menor legitimacion del drgano legislativo de la Unidn, que es el Consejo de
los Gobiernos, en relacion con el Congreso de Estados Unidos, directa repre-
sentacion del pueblo (10).

ITII. LA SINGULARIDAD DEL ORDEN CONSTITUCIONAL EUROPEQ: 5U RANGO
NORMATIVO Y LEGITIMACION NO NACIONALISTA

El caso es que se estd en una situacién en la que, como deciamos antes,
las insuficiencias funcionales del estatus politico existente se consideran
como manifestacion de carencias de mas hondo calado que afectan a las pro-
pias bases de la organizacion de la Unidn, a lo que podriamos llamar sus su-
puestos politicos y juridicos, identificados algo tosca aunque graficamente
cuando se senala que Europa carece de Constitucion.

Esto quiere decir, en primer lugar, que la organizacion politica de la
Unién no admite una lectura constitucional, o que es, a pesar de que se
haya podido pensar otra cosa, una organizacion internacional, con base
en unos Tratados que han sido acordados soberanamente, de acuerdo con
sus prescripciones constitucionales nacionales, por los Estados. No debe
olvidarse que ha sido muy frecuente, especialmente, pero no sélo, por el
Tribunal de Justicia de la Unidn atribuir caracter constitucional a los Tra-
tados, y aun el propio orden comunitario institucional es visto desde esta
perspectiva: asi s¢ habla en la jurisprudencia de dicho érgano del princi-
pio democratico o «equilibrio institucional», se le llama al Parlamento le-
gislador de la Comunidad y el Tribunal de Justicia de la Unidn se autoa-
tribuye la condicién de juez constitucional (11). Frente a esta actitud, es
frecuente rechazar que en el caso europeo pueda hablarse de Constitu-
cion, que es algo mas que una simple ordenacion del poder piblico o
cualquier «institucionalizacién del dominio politico», insistiéndose en
reservar la denominacién de la norma suprema para el orden fundamental
del Estado.

Evidentemente no se trata de una simple batalla de nombres, como si se
ignorase que ha habido constituciones que han sido meramente instituciona-
les o procedimentales y que algunos Estados tienen su Constitucion en un

(10} En Svewn: foc. cit
(11} M. Hueer: «Eurepdisches und nationales Verfassungsrechts», en las Ferdffentli-
chungen der Vereinung der Deutschen Staatsrechislehrer, 2001, pag. 200.
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tratado (12). Lo que se quiere hacer cuando se contrapone la base constitu-
cional de los Estados y el origen contractual de la Unidn es sefialar la exis-
tencia de dos formas politicas diferentes, reservando al Estado la condicion
de asociacion politica perfecta, en el sentido de ilimitada o general, soberana
y democratica y considerando a la Union como una organizacion politica de-
rivada, limitada y deficientemente democrética.

Segln este planteamiento, solo el Estado es un verdadero orden cons-
titucional en el que el derecho, la democracia y la solidaridad pueden es-
tablecerse efectivamente. La Unién, por contra, es una forma politica no
general (una asociacion de Estados, nunca un Estado federal) de articu-
lacién democratica deficiente que solo dispone de un orden juridico de-
rivado al recibir sus atribuciones y legitimaciéon de los Estados que la
integran (13).

Lo que hay detras de estas posiciones es la creencia en la legitimacidn
nacionalista como unica justificacion del poder. Efectivamente, si se concibe
la Constitucion como el orden juridico basico querido por un pueblo, culmi-
nando sus caracteristicas nacionales, [2 Constitucién ha de reservarse para ¢l
Estado y negarse a una comunidad politica mas amplia. Partiendo de la legi-
timacion nacionalista de la Constitucion, ésta aparece como la prolongacion
de un cierto orden juridico existente en la nacion (algo asi como una «idea
material» dulcificada), de manera que solo la referencia nacional de la Cons-
titucidn da fijeza al orden institucional que establece. Esa base «nacional» o
comunidad cultural y social falta en el caso de Europa. Por ello la democra-
cia, el imperio del derecho, la solidaridad, como principios que la Constitu-
cidn condensa, estan mejor aseguradas en los Estados que en la Comunidad,
segun lo prueba la suerte en la Unién Europea de algunos principios juridi-
cos como ¢l de legalidad, el recurso en su sistema de fuentes a normas tan
imprecisas como son las finalistas que hace sufrir la seguridad, por no hablar
de la incapacidad de la Comunidad para afirmar unas condiciones sociales
homogéneas en todo el territorio de la Union. De manera que a la postre Eu-
ropa no puede garantizar un verdadero orden constitucional que sélo puede
ser, aprioristicamente, en su plenitud estatal, pues no hay una nacién euro-

{12) Informe de ). DUTHEIL DE LA RocHERE e 1. PERNICE: «European Union Law and Na-
tional Censtitutions», citado antes, pag. 5.

(13) Modélicamente en P. KixcHuor: «Europdisches Einugung und der Verfassungstaat
der Bundesrepublick Deutschland», en P. KircHiCF, H, ScHArer y H. TIETMEYER: Europa als
politische Idee und als rechtliche Form, Berlin, 1994, Pero se trata de una posicion hoy por
hoy dominante en la doctrina alemana; como se deduce de los planteamientos de autores
como BOCKENFORDE, o GriMM, pero de muchos mas constitucionalistas. Véase, en pruecba de
ello, gran parte de las intervenciones reflejadas en el coloquio de la reunién de profesores de
Derecho constitucional del afio 2000
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pea, esto es un pueblo definido, animado por la misma voluntad de orden y
con una vida solidaria (14).

En realidad, estas tesis son, al menos en buena parte, severamente discuti-
bles. En primer lugar, parece cuestionable la centralidad del Estado, como su-
puesto y objeto del concepto de Constitucion, confiriendo a la misma un lastre
decimononico o clasico, por decirlo asi, que, aunque sea muy comuimn, quizas
no esté del todo justificado. Ciertamente, al menos en sentido amplio, pode-
mos hablar de las constituciones de los Estados miembros de una federacion o
considerar que los estatutos de autonomia son cuasiconstituciones, aunque
aquéllas, si bien proceden de un poder originario no denotan, a la vista de sus
limites e incompletud, una soberania incondicionada, y éstos no se remitan a
un poder constituyente propio sino derivado. Desde esta Optica no cabria ne-
gar una condicidén «constitucional» a los Tratados constitutivos al contener la
ordenacion del dominio plblico europeo, pues establecen el sistema institu-
cional y competencial de la Umidn, esto es, su plan of government.

Indudablemente, en segundo lugar, la determinacion del plan of govern-
ment de la Unidn se lleva a cabo en los Tratados en unos términos novedosos
respecto de lo que es sélito en el derecho constitucional tradicional (un Par-
lamento que no legisla ni controla, una Comision que no dirige sino que im-
pulsa y ejecuta, un 6rgano de gobierno nuevo como es el Consejo fundamen-
talmente legislador y un Tribunal de Justicia que culmina una organizacion
judicial que no es propia) ocurriendo ademds que las instituciones operan a
través de unas formas o instrumentos de denominacién no convencional (di-
rectivas, reglamento, decisiones, etc.) para cumplimentar unas competencias
que, en los términos que sabemos y que comentaremos mas adelante, son
atribuidas expresamente por los Estados (15). Pero, en tercer lugar y como
mads importante a la hora de determinar el caracter constitucional de los Tra-
tados, sucede que el ejercicio por los érganos de la Unidn de las competen-
cias cedidas por los Estados, tiene lugar de acuerdo con €l orden juridico co-
munitario y no segun los requisitos de los sistemas constitucionales de los
Estados miembros. Efectivamente, «una organizaciéon supranacional cuyos
Estados miembros hubieran transferido poderes soberanos para su gjercicio
comun, se desmoronaria inmediatamente si cada miembro pudiera someter
el gjercicio a su propio sistema juridico especificon (16).

Finalmente, el caracter constitucional de los Tratados depende de su ran-
go en relacion ya no sélo con el (resto del) derecho comunitario, sino con los

(14) KIRCHHOFF: op. cil., pag. 93.

(158) T. C. HarTLEY; The Foundations of Furopean Community Law, capitulos 7, 8y 9,
London, 1994.

(16) D. GrimM: «;Necesita Europa una Constitucion?», Debats, niim. 55, marzo 1996.
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derechos nacionales, constitucionales o no. La fundamentacion de la preva-
lencia del derecho constitucional comunitario (como de las demas normas de
dicho sistema) tiene antes que nada una justificacion funcional, pues sin su
afirmacidén no puede garantizarse la aplicacion general y homogénea del
mismo, de modo que sélo la observancia de la primacia comunitaria permite
hablar de una verdadera comunidad politica, asegurando un orden politico
europeo general y unos mismos derechos de todos los ciudadanos de la
Unidn con independencia del territorio en el que estén (17). De la suprema-
cia del derecho constitucional de los Tratados se sigue necesariamente la
anulacién en el caso del derecho comunitario contrario a los mismos y la
inaplicacién, por desplazamiento, del derecho nacional anticomunitanio.
Ademas, el derecho nacional ha de ser interpretado conforme a los Tratados
eurepeos, como exige, de otra parte, ¢l principio de lealtad comunitaria (18).

Esta es una idea del orden constitucional que podriamos llamar normati-
va y funcional a la que se atendrian convencionalmente tanto los Tratados
como las Constituciones. Habria, con todo, algunas matizaciones del orden
constitucional europeo que desde luego lo singularizarian.

Me refiero, evidentemente, al hecho de que el orden constitucional euro-
peo no se puede presentar como lo que es una auténtica Constitucidn, a sa-
ber, como la decision fundante de un pueblo sobre su configuracion politica,
sin que, al menos hasta el presente, tampoco quepa atribuir a ning0n titular
homogeéneo la disposicién pesterior sobre dicho orden constitucional. No
hay entonces un pueblo europeo que incondicionadamente decida sobre su
organizacion politica en un acto constituyente: lo que hay son Estados que
acuerdan crear originariamente mediante un tratado una organizacion para el
ejercicio de determinadas competencias, no pudiendo ser modificado ese or-
den comin después sin el asentimiento unanime de sus miembros, conferido
seglin su propio sistema constitucional. La dependencia estatal del orden
constitucional europeo, por lo demas, no se limita al momento constituyente
del mismo, sino que alcanza a la propia articulacién institucional de la Co-
munidad, pues el 6rgano basico de la Unidn es el Consgjo, donde se stentan
los delegados de los Estados y no ¢l Parlamento, en cuanto 6rgano de repre-
sentacién democratica.

Sin embargo, la mediacion estatal en la constitucion y organizacion de la
Unién ni invalida la condicidon democratica de ésta, pues los Estados que se
integran en la Unidn y ocupan determinadas instituciones en ella, son ellos

(17)  T. SCHILING: «A new dimension of Subsidiarity: Subsidiarity as a rule and a princi-
plen, Yearbook of European Law, nim. 14, 1994, pag. 229.

(18) P. M. Huscr: «Europiisches und nationales Verfassungsrecht», en las actas de la
Vereinung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 2001, pags. 211 v ss.
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mismos democraticos, ni cuestiona una indudable homogenidad espiritual
que subyace a formaciones politicas que comparten los mismos valores
constitucionales y corresponden a pueblos, diversos pero pertenecientes a un
ambito cultural relativamente uniforme como es Europa (19).

Por tanto, ha de estarse en guardia cuando se contraponen las legitimida-
des democraticas del Estado y de la Unién o se hace referencia a sus bases,
€N un caso y otro, respectivamente, de caracter nacional o plural. Evidente-
mente, no estamos hablando de la Constitucion europea como la decision
fundante y soberana, en el sentido de libre e ilimitada, de un pueblo sobre su
forma politica. Pero no se trata de un orden sin justificacion democratica,
como estructura politica ajena o insuficientemente querida. Por el contrario,
la Union remite a una base democratica, a la decision de los pueblos de los
Estados, que actuan a través de sus 6rganos de representacion, constitucio-
nalmente establecidos.

Tampoco es correcto, en el caso europeo, deducir de la falta de sustento
nacional la inexistencia de un soporte espiritual correspondiente al plano
institucional. Evidentemente, si los pueblos de Europa no admiten su disolu-
cién en una nacion europea, si que ofrecen suficientes puntos en comin, a
saber, la misma idea del valor de la Constitucién y la voluntad de afrontar un
destino politico compartido, para dotar de suficiente homogeneidad sociolo-
gica y espiritual a la organizacion politica de todos. Asi, a la condicion de-
mocratica de la Unién se afadirian determinados elementos que significa-
rian su legitimacion, a saber, su dependencia respecto de los pueblos de los
Estados y su relacion con una identidad emergente que seria la europea, ba-
sada en una experiencia comun historica, no necesariamente arménica, pero
inevitable y a la postre definidora de los pueblos que compartieron el mismo
espacio geografico. Se trata de una identidad preferentemente orientada ha-
cia el futuro y a perfeccionar progresivamente por la accién institucional de
la organizacion politica comun (20).

La dependencia estatal de la Union se muestra en el origen de la misma y
en el aseguramiento de los Estados como elemento insuperable del orden eu-
ropeo, por no hablar del engarce en las instituciones europeas de dichas uni-
dades politicas. Pero también podria pensarse en la dependencia de la Unién,
respecto del pueblo europeo, que se iria logrando, ademas de impulsando
una auténtica opinién publica europea como espacio de discusion de los

(19) H. SnArer: «Europa’s Einheit: Herkunft, Ziel, Form», pdg. 26, en P. KiRcHHOF,
H. Scrarer y H. TIETMEYER: op. cit.

(20} Sobre Europa como democracia posnacional, J. J. SoLozaBaL: «Los derechos co-
lectivos desde la petspectiva constitucionals, en Cuadernos de Derecha Publico, nim. 12,
Madrid, 2001.
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asuntos de tal ambito (21), reconociendo al cuerpo electoral europeo la com-
petencia para elegir alguna institucion de la Unién o poniendo a su disposi-
cién la decision —por ejemplo de modo simultaneo a la ratificacion de cada
estado— de la modificacion de los tratados.

Incrementar la homogeneidad espiritual de la Unidn es muy importante
en la medida en que ello contribuye a asegurar la solidaridad que puede ha-
cer soportable el cumplimiento de las decisiones de los érganos de la Union
acordadas sin el asentimiento de nuestros representantes {22). La cuestidn
esta en que la construccién de esa homogeneidad no puede llevarse a cabo
sobre una base etnicista, la que suministraria un mismo origen o la misma
lengua, sino, como deciamos antes, solo a partir de la asuncion de los mis-
mos valores constitucionales y la sohidaridad generada en los ciudadanos de
la Unidn por la participacion en las instituciones en las que se practica la de-
mocracia (democracia discursiva) (23).

De cualquier manera, al orden constitucional europeo no le caracteriza
s6lo ese privativo (al menos hasta cierto punto) sistema de legitimacion no
nacionalista, aunque, insistimos, no prescinda de una referencia de justifica-
cion, si bien no realizada en la clave acostumbrada. Singulariza especial-
mente a dicho orden constitucional su propia limitacion en lo que se refiere a
su propésito fundante y legitimador vy, por tanto, su disposicidn a la integra-
cidén con otros 6rdenes o sistemas constitucionales que son los de los Estados
que la componen (24). No hay un orden constitucional total referible, a pesar
de su complejidad, a un poder constituyente (inico, como ocurre en el siste-
ma federal, fuera del que quede excluida cualquier manifestacién de domi-
nio: lo que hay, en la Unidn, son dos sistemas constitucionales, auténomos,
que se complementan, pero que no pueden reducirse a una unidad.

La legitimidad estatal de la Union, que explica su nacimiento y su propia
articulacidn institucional, opera también como limite de proteccién de sus
integrantes: los Estados siguen existiendo hasta que ellos mismos decidiesen
su disolucion cenvirtiéndose, por ejemplo, en organos de la Unién, pudiendo
también en términos juridicos abandonar dicha organizacion (25). Y ello

(21} Sobre esta problemadtica, D. Grimm: «Vertrag oder Verfassungy», en Staatswissens-
chafien und Staatpraxis, 6, 1995, pag. 521.

(22) J. H. H. WEILER: «Problems of Legitimacy in Post 1992 Europen, dussenwirtschaft,
Heft III IV, 1991, pags. 188 y ss.

(23) J. HaBermAS: La constelacion nacional, Madrid, 2000, pag. 131,

(24) Este es el plantcamicnto capital de 1. PERNICE, en st influyente intervencion en la
Reunién de Profesores de Derecho Constitucional, titulada «Europiisches un nationales Ver-
fassungsrecht», en las actas de la Vereinung der Deutschen Staatsrechisiehrer, 2001,

(25) TH. OrPERMANN: Europarecht, 2 auflage, Miinchen, 1999, pag 339 J. J. SoLozA-
BaL: Las bases constitucionales del Estado autonomico, Madrid 1998, piag. 155
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aunque se refuerce la legitimidad, nacional, de la Unidn, admitiendo la inter-
vencion del cuerpo electoral europeo, de acuerdo, evidentemente, con los
procedimientos constitucionales nacionales, en la ratificacion de la modifi-
cacion de los tratados.

Es cierto que este «dualismo» constitucional existe en los Estados fede-
rales, pero con un alcance menor, pues la dimensidn constitucional nacional
prima sobre la de los Estados. Las constituciones estatales son, en efecto, so-
bre todo normas de organizacion; mientras que las competencias, como fa-
cultades de los Estados, y los derechos de la federacion, como limites de
dichos Estados, se establecen en la Constitucion de la federacion. Como
se sabe, las clausulas de supremacia, por su parte, extienden la superioridad
de la Constitucion a la legislacion federal en relacion con el derecho de los
Estados.

La Constitucién europea claramente renuncia a una regulacion consti-
tutiva y exhaustiva, a la normacion primera de las relaciones de domi-
nio (26), y requiere de la integracion de los otros drdenes constitucionales,
no subordinados, aunque limitados precisamente en beneficio de Ia Union
y abiertos a ella. Mientras en los Estados federales la dualidad constitucio-
nal es s6lo aparente, pues se produce una ordenacion jerarquica entre la fe-
deracion y los Estados miembros establecida en la Constitucion federal, en
la Union Europea, en cambio, la dualidad es irresoluble, pues se trata de
una organizacion limitada en sus fines y sin capacidad de disponer de sus
integrantes, separada de ellos y que se conduce segin un orden juridi-
co-politico privativo (27).

IV. LOS AMBITOS A LOS QUE PUEDE REFERIRSE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE LA UNION

A) LI sistema competencial de la Union: finalismo, centralizacion
y subsidiariedad

La modificacion constitucional de la Union presenta diversos planos de
andlisis posibles. Vamos a prescindir del que se refiere al modo de elabora-

(26) D. Grimm: «Vertrag oder Verfassugy, en Staatswissenschafien und Staatpraxis, 6,
1995, pags. 510 y ss. También L. M. Dtez Picazo GiMEnEz: «Tratados y Constitucion», en
Constitucionalismo de la Union Europea, Madrd, 2002.

(27) Asi, la Comunidad no es un punto de trinsito en el camino de la fundacién de un
Estado europeo, sino una unidén de Estados (Staatenverbund), donde «los pueblos de Europa
organizan su unidn cada vez mds estrecha, adecudndose a las exigencias rapidamente cam-
biantes econdmicas, sociales vy ecologicas». p. M. HUBER, loc. cit., pag. 241.
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c16n de la reforma [esto es la representatividad de la Convencién (28)] o
los procedimientos que podrian atafier a la ratificacion de los Tratados en
los diferentes ordenamientos, para centrarnos exclusivamente en los aspec-
tos materiales de la misma, que ademas reduciremos a la problematica
competencial y la regulacion de los derechos, pues el plano institucional
depende en buena medida de los que se decida en relacién con las compe-
tencias y ademas esta, quizds como ningun otro ambito, sujeto a consi-
deraciones politicas, incluso de caracter personal, dificiles de calibrar vy,
por tanto, sumamente aventuradas de formular (29). Con todo, conviene
advertir que extremaremos esta limitacion tematica, pues no nos propon-
dremos sugerir modificaciones en estos ambitos, sino sélo tratar de adver-
tir lineas tendenciales implicitas que una reforma «constitucional», sea
cual sea su alcance, no puede evitar tomar en consideracion al actuar en ta-
les materias.

La descripcion convencional del sistema competencial de la Unién suele
poner de manifiesto sus diferencias respecto de otros sistemas de descentra-
lizacién: y ast se contrasta, en primer lugar, el recurso a listas de materias
comun a las federaciones y la determinacion de los poderes de la Union en
relacion a fines. Mi tesis no es favorable a esta linea de argumentacion, de
mangra que, en concreto en el punto que se acaba de sefialar, la verdad es
que ni la Unién puede actuar sin atribuciones concretas ni los Estados cen-
trales de las federaciones carecen de las facultades que necesiten, aunque se
tomen de titulos competenciales mas bien discutibles. Ocurre ademas, sobre
todo, que en el ejercicio concreto de las competencias, debido principalmen-
te a la interpretacion de las méximas instancias jurisdiccionales, acaban ope-
rando las mismas tendencias centripetas, recurriéndose a clausulas o princi-
pios del mismo significado. Como lo muestra la reaccion del nuevo federa-
lismo en Estados Unidos o la introduccion del concepto de subsidiariedad en
la Unién Europea, tampoco son muy diferentes las perspectivas de futuro de
los diversos modelos federales.

Aunque el principio basico del sistema competencial de la Unidn es el de
atribucion, las competencias de la Comunidad se establecen en funcién de
sus fines, por lo que lo cierto es que la disposicion efectiva de las mismas
depende del cumplimiento de los objetivos a los que tales competencias se
encuentran ordenadas. Asi, el sistema competencial constitucional ha pasado

(28) Informe de J. DUTHEIL DE LA RoCHERE € 1. PerNICE: European Union Law and Na-
tional Constitutions, pags. 15 y ss.

(29) Un inventaric de posibilidades al respecto en «Europdisches und nationales Verfas-
sungsrecht» de G. LusBe-WOoLFF en las actas de la Fereinung der Deutschen Staatsrechusleh-

rer, 2001,
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de basarse en la presuncién de la competencia estatal a justificar la expan-
sion de poderes de la Union (30).

Pero lo que significa al sistema constitucional europeo de competencias
s6lo aparentemente es la referencia a fines del mismo. Sin duda es mas rele-
vante en dicho sistema la superfluidad del concepto de exclustvidad, desde
luego en la Unidn (limitada a las competencias sobre comercio exterior, adua-
nas o autoorganizacion), pero sobre todo en los Estados. Comparese al respec-
to el modelo de distribucion de competencias de la Comunidad y el suizo.
«Mientras el sistema suizo se basa en competencias legislativas que se exclu-
yen mutuamente de los respectivos niveles de gobierno, el modelo comunita-
rio se funda en competencias dadas para alcanzar determinados fines, siendo
as{ que estas competencias no cubren especificas dreas de legislacion» (31).

Ciertamente se parte, y ello queda corroboradoe por la jurisprudencia co-
munitaria, del principio de la exclusiva competencia de la Comunidad de
acuerdo con los poderes que le han sido transferidos por los Estados. Pero
este principio de la exclusividad de los poderes enumerados debe contem-
plar las posibilidades que se deducen, primeramente, de la prohibicion a los
Estados de medidas que restrinjan el libre mercado (arts. 30 y 37 del Trata-
do) vy, en segundo lugar, de la capacidad de la Unidn en virtud de la corres-
pondiente decisién del Consejo (primero unanime y tras el Acta de Unidn no
necesariamente) de dictar directivas de armonizacioén para favorecer el mer-
cado comun (art. 100 del Tratado), lo que ha permitido a la Unién imponer
regulaciones minimas 0 maximas sobre materias de la competencia de los
Estados. El resultado final es que una Constitucion que permite a las autori-
dades federales imponer a los Estados una politica en lo relativo al comercio
interestatal, «no puede ser seriamente considerada un ejemplo de las que
enumeran los poderes legislativos de la Comunidad (32)».

Si estas competencias claramente «abiertas» no fuesen suficientes, queda
todavia el recurso a la clausula de redondeo que permite la autoatribucion de
competencias (art. 235) por parte de la Comunidad. Notese, con todo, en re-
lacién con las posibilidades de este precepto, que el abuso de esta clausula
puede conllevar una modificacion no formal del Tratado y que, de todos mo-
dos, estamos hablando de una autoatribucién que completa las existentes y
del ejercicio de una competencia necesania (33).

(30) H. D. Jarass: «Die kompetenzverteilung zwischen der Eurpaischen Gemeinschaft
und den Mitgliedstaaten», Archiv fiir dffentiiches Recht, 121, 1996.

(31) T.ScHILLING: «A new dimension of Subsidiarity: Subsidianity as a rule and a princi-
pien, op. cit., pag. 221.

(32) Bermann: op. cit, pag. 356,

(33) H.P.Irsex: «Die Bundesrepublik Deutschland in den Europaischen Gemeinchafiens,
en IsEnseE-KIRCHHOF (ed.): Handbuch des Staatsrechts, Heidelberg 1992, vol. VI, pag. 785.
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La tendencia a la centralizacion de la Unidén queda subrayada teniendo
en cuenta el uso que el Tribunal de la Comunidad hace del principio de efec-
tividad (consistente, segin sus palabras, en «que las previsiones del Tratado
alcancen la mayor efectividad»), asi como de la afirmacién por su parte del
caracter dinamico del ordenamiento comunitario.

La justificacién es diferente en cada uno de estos casos. La maximiza-
cién de la efectividad de las competencias de la Unidn, que puede llevar asi-
mismo a la admisién de las implicitas o conexas o mas relacionadas con las
principales, permite el enlace con algin tdpico de la interpretacion constitu-
cional (34); pero el dinamismo centripeto no tiene un encaje constitucional,
prescindiendo de que dicho dinamismo puede poner en cuestion algunos va-
lores ciertamente estimables como son el de la estabilidad y la seguridad ju-
ridica.

De todos modos, el centripetismo de la Unidn no puede hacer olvidar
dos tipos de fendmenos de significado concreto. En primer lugar, que las
competencias de los Estados quedan resguardadas, normalmente, por su
veto para oponerse en el Consejo a la legislacion que no les guste, asi como
de excepcionar, alegando supremos intereses nacionales y de orden publi-
co, 1a ordenaciéon comunitaria sobre la libertad de mercado (art. 30 del Tra-
tado).

En segundo lugar, es conveniente tener en cuenta algunos limites en
el ejercicio de las competencias de la Union. Me refiero antes que nada a
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad del articulo 5 del Tra-
tado, sobre los que nos ocuparemos con algan detalle en seguida. La sub-
sidiariedad limita la actuacién de la Unidn en asuntos no exclusivos
cuando sea capaz de asegurar una eficacia superior a la de los Estados.
De dicho principio se deduce, sin duda, una presuncidén competencial a
favor de los Estados y la obligacion de la Comunidad de justificar su ac-
tuacién. La proporcionalidad, por su parte, servird para determinar el al-
cance de la medida a adoptar por la Comunidad, de manera que, ¢n este
caso concreto, al menos, los subprincipios de la necesidad y de la adecua-
cién parecen rebajar su importancia, pues la proporcionalidad viene a
identificarse con su componente convencional, a saber, el de la interven-
cidén mimma (35).

También es un principio de limitacién el de la lealtad: se trata de un prin-
cipio doble, de modo que ha de recabarse tanto de la Union como de los

(34) Me refiero al principio de «unidad de la constimicidnn de K. Hesse: Escritos de De-
recho Constitucional, pags. 33 vy ss. Edicién de Peoro Cruz, Madrid, 1983.

{35) Referencia a los subprincipios de la proporcionalidad en M. Cu. Jakors: Der
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, pags 59 y ss., Miinchen, 1985.
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Estados. Sin duda, en el caso de la Unién la lealtad exige atencidn no sélo a
las competencias, sino a la propia estructura interna de los Estados (36).

La confluencia de los modelos se aprecia en la aparicién de dos fenome-
nos hasta cierto punto paralelos vy de significacién parecida en ambos siste-
mas: me refiero al nuevo federalismo en Estados Unidos y la subsidiariedad
en la Unién Europea. En los dos casos se trata de un intento de hacer frente a
las tendencias centripetas que amenazan con poner en peligro el equilibrio
institucional de todo federalismo.

Aunque la defensa de la posicion de los intereses de los estados en la fe-
deracidn americana se ha considerado que es sobre todo politica, deducible
al tiempo de la conviceion de las ventajas del autogobierno territorial y de la
base representativa de los miembros de ambas Camaras del Congreso (37),
constitucionalmente depende esencialmente del juego de la clausula del co-
mercio entre los estados, como principal titulo competencial de la Federa-
cidn (art. I, seccion 8) frente 2 la Enmienda X que atribuye residualmente las
competencias a los Estados. La afirmacion de los poderes federales depende
también de la vinculacion de los Estados a los derechos fundamentales de la
Unién establecida por la enmienda XIV, aprobada tras la Guerra de Sece-
sidn, en cuya virtud los derechos, ademas de establecer un minimo juridico
compartido por los Estados y la federacidn, pasaban de ser el limite a la fe-
deracidn a convertirse en la justificacion de su actuacion.

El Tribunal Supremo ha fundamentado en las exigencias de 1a union eco-
nomica y la necesidad de garantizar un estandar uniforme en la proteccion
de los derechos en todo el territorio nacional, impidiendo sobre todo la dis-
criminacion racial o las desigualdades en ¢l gjercicio de los derechos, el re-
curso como titulos competenciales de la Federacion a la clausula del comer-
cio entre los Estados v la Enmienda X1V, siempre que constara la voluntad
del Congreso para su aplicacién.

El juego de principios como los mencionados a favor del derecho fede-
ral, puede rastrearse en algunos pronunciamientos recientes, asi en la senten-
cia del caso Hodel de 1981 se lee que «el control judicial en esta drea se de-
termina sobre todo por el hecho de que la clausula de comercio da plena au-
toridad al Congreso»; en lo que se refiere a la Enmienda X la interpretacion

(36) H. D. Jarass: Grunfragen der innerstaatlichen Bedeutung des EG-Rechus, Koln,
1994, pags. 6 y ss.

{(37) Sobre la importancia de los estados en el sistema politco americano, véanse por
ejemplo, los testimonios del federalismo «moral» que ofrece W. HerTEL: «Formen des Féde-
ralismus», en Europdischer Foderalismus, edicion de W. GraF VITzTHUM ya citado. O el jui-
cio de B. ScHwarTz! «Incluso teniendo en cuenta la expansién ininterrumpida de la autoridad
federal, son los estados los que siguen desempefando la funcienes de gobierno mas esencia-
lesn, en Constitutional Law, New York, 1972, pag. 39.
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més comun de [a misma se recoge en la sentencia Garcia versus San Antonio
metropolitan Transit Authority (1985), segiin la cual lo que dicha Enmienda
protege es un nucleo de soberania en relacién con el funcionamiento de las
propias instituciones de autogobierno, sefialando que esta proteccion se deri-
va sobre todo «del papel de los estados en el sistema federal» (38).

Sin embargo, esta linea de inclinacién a favor de la Federacion ha encon-
trado oposicién en tiempos recientes (39), primero en un nivel doctrinal o
institucional, me refiero a autores como ELAZAR 0 AMAR y sobre todo a in-
formes de comisiones como la ACIR (Advisory Commission on [ntergo-
vernmental Relations) o la Conferencia Nacional de Legislaturas de los
Estados. El new federalism ha alcanzado, al fin, a la propia Corte Suprema,
que ha rechazado que la invocacidn de la clausula de comercio, aun contan-
do con el respaldo del Congreso, pueda cubrir cualquier extralimitacién de
la federacion. Asi, en el caso United States versus Lopez (1995) el Tribunal
Supremo falld que la prohibicion de la Federacion de portar armas de fuego
en las escuelas no podia basarse en la clausula de comercio, pues la cuestion
de portar armas no era en modo alguno una actividad econémica de modo
que las implicaciones en el comercio interestatal eran insuficientes para jus-
tificar la prohibicidon de la federacién (40).

Con todo, la significacion del nuevo federalismo se deduce preferente-
mente de la negativa del Tribunal Supremo a avalar una interpretacion de los
titulos de intervencién de la Federacién que implique una posicién subordi-
nada de los Estados en el cumplimiento de los designios de aquélla. Efecti-
vamente, una linea mas por los Estados se afirma en una sentencia como
New York versus United States (1992) que viene a prohibir que la federacién
(que puede legislar sobre la materia y excluir a los estados de la misma) im-
ponga una regulacién a los Estados, relegando su posicion a la de «una mera
subdivisién politica de Estados Unidos». De manera que no se cuestiona la
decision del Congreso de regular el comercio entre los Estados, sino la coer-
cién de éstos a la ejecucion de la ley federal (41).

La problematica que plantea la inclusién del principio de subsidiariedad
en el Tratado comunitario es multiple, pues ni su significado, como principio

(38) Por lo que se refiere a la Enmienda XIV su aplicacion reciente confirma que «ha
significado la extension de la autoridad federal, promoviendo la uniformidad nacional en ma-
teria de libertades civiles a través de la intervencidn del gobiemo central» A. BIckeL: The
Last Dangerous Branch, New Haven, 1986, pag. 1. Véase también 1. H. Evy: Democracy
and Distrust, Cambridge, 1980, pags. 24 a 28.

(39) Informacitn general de estos desarrollos en W. HERTEL: op. cit., pags. 20y ss. y M.
STOEVESANDT: Activismus und Zuriickhaltung im United States Supreme Court, 1999,

(40y 'W. HerTEL: op. cit., pag. 21.

(41) Véase el trabajo citado de BerMaNN, phgs. 403 y ss,
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politico o juridico, ni su alcance dejan de presentar equivocos. Quizas, por
ello, 1o mas indicado sea ir progresando a partir de la descripcion de sus as-
pectos mas elementales.

Las fuentes del concepto parecen remitir, de una parte, a la idea catolica
de la subsidiariedad, formulada sobre todo, en la Quadragesimo anno, segin
la cual cada unidad (social} debe obrar segin su capacidad, sin que las supe-
riores asfixien a las inferiores; o el articulo 72 de la Ley Fundamental de
Bonn que atribuye las competencias concurrentes al Estado central sélo si
los «linder» no pueden proceder a una regulacton efectiva de las materias a
que se refieren las mismas. El principio de subsidiariedad se recoge por pri-
mera vez en ¢l Acta de la Union (1987) en relaciéon con la proteccion medio-
ambiental y se incorpora en el Tratado de la Unién como principio general y
separado.

La explicitacién constitucional del principio de subsidiariedad, que es
tras la prohibicién de la discriminacién el término mas utilizado en el Trata-
do de Maastricht, debe entenderse como una reaccion que asegura la posi-
cién de los Estados, una vez admitida la posibilidad de la adopcién de deci-
siones por mayoria en el Consejo y el creciente poder del Parlamento, te-
niendo en cuenta que la actuacion de la Comunidad se extiende asimismo,
sin denotar competencias sobre ellos, a ambitos sometidos a su coordina-
cion. De manera, como se ha escrito, que en conjunto «hay una relaciéon muy
estrecha entre la expansion de las competencias de la Comunidad v la nece-
sidad de autodominio en su ejercicion (42).

Sin embargo, quizas no sean superfluas algunas observaciones que mati-
cen la comprension exclusiva (y precipitada) del principio de subsidiariedad
como instrumento de compensacion a los Estados en el desarrolle federal de
la Unién Europea. Asi, 1a proteccidn de la posicidn e intereses de los Estados
ha de alcanzar también a la estructura nstitucional de éstos, pues quizas son
las competencias de las entidades subestatales las mas expuestas a los ries-
gos de la centralizacion. Ocurre que, después de todo, los gobiernos centra-
les son compensados por sus pérdidas competenciales a través de su partici-
pacion institucional en la Union, mientras que las umidades subestatales no
tienen oportunidades de ser resarcidos por las facultades que han cedido a
Europa, dafio incrementado en su caso cuando contemplan [a recuperacion a
sus expensas de cierto poder de coordinacién de los Estados centrales en re-
lacion con la ejecucion del derecho europeo que se ileva a cabo descentrali-
zadamente (43).

{42} G. A. Bermann: op. cit., pag. 347.
(43) E. AuserTl: «La Constitucidon econémica», en La experiencia constitucional,
pag. 155, edicidn de G. TrunLLo, L, Lopez Guerra y p. GonzaLez TReviano, Madrid, 2000.
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Esta situacion, por cierto, deberia «templams el entusiasmo europeista de
algun nacionalismo territorial, por lo menos en lo que se refiere a la justifi-
cacidn del ensanchamiento competencial de la Unidn, induciéndole, sin de-
mérito de solicitar una presencia de las regiones en los Organos comunita-
1108, a abandonar la idea de que el Estado central es necesariamente el con-
trapoder de éstas en Europa. Por el contrario, ocurre, al menos en ¢l caso de
un Estado descentralizado como es el espafiol, que la defensa eficaz, a la sa-
z6n, de las Comunidades Autonomas se lleva mejor a cabo, como parecen
demostrar algunos roces de la peculiaridad del Concierto econémico del Pais
Vasco en el marco comunitario, cuando es el propio Estado, como organiza-
cion politica de suficiente entidad, el que ha hecho propias tas posiciones de
las Comunidades Autonomas, asumiendo en colaboracién con la representa-
cidén de éstas su defensa en los drganos europeos (44).

En segundo lugar conviene advertir que el principio de subsidiariedad,
frente a su interpretacién tdpica, no deja de reforzar la posicidn de la Comu-
nidad si se entendiese que los fines comunitarios se consiguen mejor obran-
do de modo centralizado, suponiendo entonces la actuacién descentralizada
un menor nivel de eficiencia.

El alcance del principio de subsidiariedad resulta oscurecido ademas por
¢l hecho de su recepeion constitucional al lado del principio de proporciona-
lidad, sin que la Proclamacion sobre su aplicacién acordada en Edimburgo
en 1992 (afiadida después por el Tratado de Amsterdam) acabe delimitando
estos conceptos cuando se afirma que el principio de subsidiariedad indica si
ha de tomarse una medida y el segundo el alcance de la misma, de modo que
la proporcionalidad actia tras la subsidiariedad. Evidentemente, la referen-
cia conjunta a ambos principios no resulta muy clarificadora, pues es sabido
que en la teoria constitucional la subsidiariedad se solaparia con uno de los
subprincipios de la proporcionalidad, o intervencién minima. En realidad,
entonces, la relacion entre estos principios no es tan facil como se supone,
pues si se opta por la accién mas adecuada, econdmica y menos intensa pres-
cindimos del criterio de la subsidiariedad y si, en cambio, aplicamos la sub-
sidiariedad podemos reducir a la nada la proporcionalidad. Al final, sugiere
Bermann, lo conveniente es realizar una penderacion entre [as ventajas ¢ n-
convenientes de aplicar el principio de subsidiariedad y ¢l de proporcionali-
dad. «La reflexion y el andlisis pueden mostrar que una linea de conducta
hace mas dafio desde el punto de vista de la proporcionalidad que bien desde
el punto de vista de la subsidiariedad o, a la inversa, que una medida de [a

(44) La complejidad de estos problemas en J. M. ArEiLza: «Regiones y Union Europea,
;dénde estan los limites?», Cuadernos de Alzate, num. 25,
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Comunidad hace mas daiio desde el punto de vista de la subsidiariedad que
bien desde la perspectiva de la proporcionalidad (45).

El alcance del principio de subsidiariedad depende por ello de su utiliza-
cidn por los organos de la Union {Comisidn, Parlamento, Consejo) como cri-
terio de su actuacion, necesitando entonces de su adecuada formalizacion,
por ejemplo a través de la cumplimentacion de un fest de impacto para pro-
poner, apoyar o aprobar una medida determinada.

Mas dificil es utilizar el principio de proporcionalidad como un criterio
de control de la validez de una decisién comunitaria o incluso de los propios
Estados. El rendimiento aislado de este principio como canon juridico resul-
ta complicado, aunque en este caso es cierto que estamos ante un principio
constitucional recogido explicitamente y no ante un subprincipio, deducido
o construido por la jurisprudencia, como puede ser ¢l caso de la proporcio-
nalidad o lealtad federal en ordenamientos como, respectivamente, el espa-
fiol o el aleman (46). Con todo, puede recordarse que el Tribunal constitu-
cional aleman ha convalidado como exclusivamente politico el juicio sobre
la existencia de los presupuestos para la intervencion de la federacidn en el
caso de la legislacion concurrente del articulo 72 de la GG (47).

Es difict] entonces admitir la apelacion aislada a la subsidiariedad para
controlar eventuales extralimitaciones constitucionales de la Unidn, justifi-
cando actuaciones de los Estados miembros. Lo que si puede aceptarse es la
referencia a la subsidiariedad como limitacion a la supremacia, principio sin
el cual la unidad de mercado que requiere una regulacion uniforme no seria
posible, pero que debe cefiirse a la actuacion imprescindible para la consecu-
cion de los objetivos a que se refiere el Tratado y respetar, en casos vitales,
el orden politico valorativo de los Estados, resguardando asi el interés nacio-
nal de fos mismos (48).

B) La Carta de los Derechos Fundamentales y la constitucionalizacion
de la Union (49)

Conceptualmente es inevitable que la constitucionalizacion de la Union aca-
be planteandose la cuestion de los derechos fundamentales como elemento im-

(45) BERMANN: op. cit., pag. 386.

(46) I J. SoLozAsaL: «Principialismo y Orden constitucionaly, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auwtonoma de Madrid, nim. 2, Madrid, 1998,

(47} K. Hesse: loc. cit.

(48} T. ScHiLLivG: op. cit., pag. 241.

(49) Considérense como referencias generales monografias en espafiol como las de F.
Rueio LLoReNTE: «Mostrar los derechos sin destruir la Unién», y A. WeBER: «La Carta de los
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prescindible de toda verdadera unidad politica. Primero, porque sin derechos
fundamentales no hay Constitucidn, de manera que, sin su recepcion explicita,
la norma que fundase el orden juridico comunitario no superaria el rango de un
tratado como norma procedimental o competencial. Y, en segundo lugar, porque
los derechos en cuanto concrecion de determinados valores, de caracter indivi-
dual y politico, resultarian especialmente utiles como justificacion de una es-
tructura institucional que sélo limitadamente puede recurrir a la legitimacion
nacionalista como sucede en el caso de la Unién Europea.

Pero la relacion entre los derechos fundamentales y la Union nos la plan-
teamos considerando la conveniencia de incorporar a la nueva Constitucion
la Carta de Derechos Fundamentales aprobada por la Convencion. Ello su-
pondria un paso adelante en la proteccion de los derechos fundamentales en
la Unidn a la que contribuye, ademas del reconocimiento de alguno de ellos
en los Tratados, la vigencia asegurada en la Comunidad al Convenio Euro-
peo de los Derechos Humanos de 1950.

La proteccidén de los derechos fundamentales en 1a Unidn, para evitar que se
llevase a cabo utilizando los parametros de las constituciones nacionales, lo que
dificilmente hubiese excluido el control por los tribunales constitucionales na-
cionales de la produccidn vy, sobre tado, aplicacion del derecho comunitario, se
ha realizado a través de una interpretacion expansiva por el Tribunal de Justicia
del derecho a la igualdad y las libertades econdmicas de los Tratados. Sin duda
supone una consolidacion y mejora de la situacion la obligacion impuesta por el
articulo 6 del Tratado de la Union en relacion con la observancia de los dere-
chos, segun resulta del Convenio de Roma de 1950 y de las tradiciones consti-
tucionales comunes de los Estados miembros como principios de derecho co-
munitario. Sin embargo, a pesar de que se haya podido pedir por algun tribunal
constitucional (asi ¢l alemdn en 1974) y que el Parlamento europeo haya llega-
do a adoptar una declaracion de derechos fundamentales y libertades, ni ha ha-
bido una adhesién de la Unidn al Convenio Europeo ni se ha establecido un ca-
talogo de derechos hasta que el Consejo europeo de Colonia ha pedido elaborar
una Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Derechos Fundamentales de la Unién European, en la Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
clonal, nam. 64, Madrid, 2002, A, RopriGuez Bereuo: «La Carta de los derechos fundamen-
tales de la Unién European, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, 2000,
A. Lorez CasTiLLO: «Algunas consideraciones en tormo a la Carta de derechos fundamentales
de la UE», Revista de Estudios Politicos, nim. 113, Madrid, 2001, A. Pace: «;Para qué sirve
la carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea? Notas preliminaresy, Teoria y
Realidad Constitucional, nOm. 6, Madrid, 2000; Varios auToRES (edicidn de F. J. MaTta): La
proteccion de lfos Derechos Fundameniales en la Unidn Europea, Madrid, 2002,
Asimismo F. BaLAGUER: «Niveles institucionales y técnicas de reconocimiento de los dere-
chos en Europan, en Tecniche di garanzia dei diritti fondamentali, ed. G. Rolla, Torino 2001.
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Esta Carta, aparte de visualizar la constitucionalizacion de la Unidn Euro-
pea, segun los argumentos que hetnos expuesto anteriormente (50) y presentar
de partida unas ventajas de procedimiento respecto de lo que ocurre con las
reformas del Tratado, parece necesaria en lo que se refiere a la formulacion de
los derechos que contiene, En la Carta se procede, por lo que hace a los dere-
chos que recoge provenientes de diversas fuentes, a su reformulacion, normal-
mente ilimitada y adaptada a las nuevas circunstancias (51).

La recepeién constitucional de los tratados como objetive a corto plazo de
la Carta parece especialmente indicada si se tiene en cuenta que se parte de un
reconocimiento muy limitado de los derechos en los Tratados v, sobre todo, de
una vinculacion a los derechos, por decirlos asi, extraconstitucionales, indirec-
ta, pues dichos derechos, consistentes, al menos, en los derechos de la Con-
vencion europea y los de las Constituciones, interpretados por las instancias
jurisdiccionales correspondientes, obligan en cuanto principios generales (52).

No parece osado entonces demandar una clarificacion de los derechos de
los ciudadanos de la Unién, disfrutando de una legitimacion directa y de las
ventajas de una nueva reformulacion, frente a otras declaraciones no exclu-
sivas, como ocurre con la Convenio que obliga a los Estados del Consejo de
Europa, v cuyo contenido reposa en una base jurisprudencial.

(50) Habria de tenerse en cuenta la contribucidn de los derechos fundamentales a la insti-
tucionalizacién de la unidad politica. Ciertamente, los derechos son normas competenciates ne-
gativas, pero también un factor de garantia y expansion de lo general en toda forma politica
compuesta. Garantia de la Unién en cuanto los derechos son un minimo compartido, en ese sen-
tido un factor de unidad, del sistema descentralizado, en el que hay un reducto, el de los dere-
chos fundamentales, que no puede dejar de ser comun. También factor de expansién en cuanto
los derechos necesitan de completamicnto ¥ desarrollo, de organizacion, que en buena medida,
al menos en ia determinacién de lo esencial, corresponde a los drganos legistadores generales.
En realidad nos limitamos a sefialar una relacion entre derechos y fuentes (la de fuentes y com-
petencias es obvia. Piénsese en nuestro art. 149.1.1* 1a norma que establece las condiciones ge-
nerales del disfrute de los derechos constitucionales, asegurando su igualdad, debe ser estatal).
En un reciente seminario en la Universidad Auténoma (febrero 2003), con ocasion de una suge-
rente exposicion de P. BiGUNG en relacién con un tema proximo, comentamos estos extremos.

(51) «Excepto, respecto de las parafraseadas previsiones sobre la ciudadania de la
Union, la carta contienen sélo {prescindiendo de los derechos que se enumeran bajo la nibrica
de la solidaridad) nuevas descripeiones de los derechos existentes. Segin la nueva redaccién
estos derechos aparecen como ilimitados e incondicionados, con un alcance mds amplio, re-
sultando de 1a adaptacion a las necesidades de la moderna sociedad, o de una combinacién de
similares derechos fundamentales que surgen de diferentes fuentes, cada una con un valor le-
gal también distinton (K. LenagrTS ¥ E. DE SMuTeR: «A “Bill of Rights” for the European
Unionn, Common Law Review, afo 2001, pag, 282.

(52) Véase CH. GRABENWARTER: «Europdisches und nationales Verfassungsrecht», en
Verdffentlichungen der Vereinung der Deutschen Staatsrechisiehrer, 2000, pags. 338 y ss.,
Berlin, 2001,
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La constitucionalizacion de la Carta plantea algunos problemas en rela-
cién con la comprension de su alcance que trata de resolver el capitulo VII
de dicho documento bajo la ribrica de Disposiciones generales. Asi, los de-
rechos de la Carta cuya base son los Tratados «se ejerceran bajo las condi-
ciones y los limites de éstos» (art. 52.2); de manera que si el mismo derecho
estd sometido a restriccion en el Tratado, dicha restriccidn continuara en vi-
gor. Los derechos de la Carta que coinciden con los del Convenio se disfru-
tan al menos con el alcance asegurado para ellos en este instrumento
(art. 52.3); pero tampoco la Carta admite una interpretacion restrictiva de las
declaraciones de derechos suscritas por los Estados o reconocidos en sus
constituciones (art. 52.3). Cuando se reconocen {como manifiestamente ocu-
rre con el derecho a la educacion) derechos sin las correspondientes atribu-
ciones de la Unidn, puesto que el articulo 51.2 excluye cualquier efecto de la
carta en la divisién de competencias entre la comunidad y los Estados, este
reconocimiento soélo tiene valor politico (53).

La Carta no se incluyo en los Tratados v el siete de diciembre del 2000,
fue solemnemente proclamada por el Parlamento europeo, el Consejo y la
Comision. Pero la Carta pasara a integrar el acerbo comunitario y sera, en el
marco del articulo 6 del Tratado, considerada emanacidn de las tradiciones
constitucionales.

Ciertamente la constitucionalizacidn de la Carta planteard algunos pro-
blemas graves al orden europeo en lo que se refiere a la coordinacidén de las
instancias jurisdiccionales en la proteccion de los derechos fundamenta-
les (54). Recordemos con todo que, prudentemente, la declaracion vincula
directamente solo a los drganos comunitarios o a los estatales que aplican el
derecho comunitario (art. 51.1) (55). Por lo demas, dicha proteccidn, como
corresponde a un orden descentralizado como el europeo, ha de organizarse
a traves de la aplicacion primera y ordinaria del bloque normativo sobre los
derechos fundamentales por los jueces nacionales, reservando a las instan-
cias jurisdiccionales europeas para una actuacion de garantia 1iltima y, en su
case, de unificacion doctrinal.

(53} K. LemaerTs y E. pE SMUTER: «A “Bill of Rights” for the European Unionw, Com-
man Law Review, afio 2001, pag. 283. Las cosas con todo, como he intentado poner de mani-
fiesto en una nota anterior, son algo mds complicadas. Indudablemente el reconocimiento de
un derecho «warrastra» implicaciones competenciales.

(54) Consecuencias a las gue se refiere HUBER en su intervencion citada, por ejemplo, al
sefialar el riesgo de que la Carta suponga la debilitacién de la proteccién de los derechos a
cargo de las instancias nacionales.

{55) Naturalmente habrd asimismo un efecto iradiador en la doctrina de los tribunales
nacionales a partir de la interpretacion dada a la Carta por ¢l Tribunal de Justicia, segun lo
previsto en nuestro articulo 10.2 de la Constitucién,
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