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1. ASIMETRiA ENTRE EVOLUCION DEL PROCESO DE INTEGRACION COMUNITARIA
Y LOS ANALISIS DOCTRINALES

Resulta obligatoria una observacion in limine, que es todo menos recon-
fortante para los futuros socios de la Union, A medida que se consolida la in-
tegracion europea, la inseguridad y diversidad de visiones sobre la misma no
consiguen atenuarse en la literatura juridica de los paises miembros. Esto
evidencia una preocupante asimetria entre la evolucion del ordenamiento co-
munitario y los analisis doctrinales (que, todo sea dicho, ya fueron muy con-
trovertidos desde el nacimiento de las primeras Comunidades Europeas).

A los autores de las teorias internacionalistas (con sus variantes en tomo
a la supranacionalidad), algunos replican con nuevas interpretaciones que,
ademas de que parten de discutibles criterios analitico-empiricos, creen des-

(*) Relacion de basc del articulo para el Seminaric de Estudios italo-pofaco-hunga-
ro-rumanos sobre el tema «La Union Europea, hoys, celebrado en la Universidad de Varso-
via los dias (4 a 16 dc marzo de 2001.

(**) Traduccion del italiano de Danicl Berzosa Larcz
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cubrir en la construccién europea un no bien definido estadio prefederal o
una auténtica confederacion, actuatizada de forma conveniente; o, incluso,
una solucion a medio camino entre la confederacion de Estados y el Estado
federal. Segiin otros, la comprension juridica de la Unidn Europea se alcan-
zaria considerandola dentro de una categoria de ordenamientos constitucio-
nales federativos como los del pasado —que, por ello mismo, habria que re-
construir—. Por ultimo, algin estudioso —pese al procedimiento de «nego-
ciacion» que se ha seguido en el Tratado de Niza— afirma incluso que las
Comuntdades ya poseen sus constituciones o, al menos, una constitucion in
itinere, como si de un naciente Estado federal se tratase.

Estas representaciones juridicas, apatte de confundir a menudo aspira-
ciones y proyectos con ¢l derecho positivo de la Union, revelan que se avan-
za con algiin desconcierto hacia nuevas categorias conceptuales y que este
proceso se acompaiia de una suerte de rechazo ante los principios dogmati-
cos elaborados sobre todo por la doctrina alemana (cuyos exponentes mas
senglados se interesan ahora por conceptos como «Estado nacional coopera-
tivo» o «estatuismo integrado como principio de la estructura estatuarian).

Al abandono de las categorias tradicionales, que también aportaban, al
menos hasta hace unos afios, una base plausible de comparacion para las ins-
tituciones comunitarias, no sigue la aparicion de una construccion doctrinal
dotada de una coherencia logica suficiente que las sustituya. Tanto es asi,
que se ha llegado a afirmar la debilidad intrinseca y, quizas, la inutilidad de
toda tentacion de buscar definiciones, como si tal actividad supusiese una
practica de estudio obsoleta; de igual modo que a sostener que el jurista,
cuando trata de recoger las distintas formas de autonomia en un sistema or-
denado, jse limitaria a hacer el trabajo de un entomologo!

Desde lucgo, quienes consideran que a la dogmatica juridica le toca el
papel de ofrecer un panorama (realista) de referencia de la {presente) cons-
truccién comunitaria, que resulte de alguna utilidad para los futuros paises
miembros, no pueden consentir de ninguna manera una actitud de renuncia
de buenas a primeras.

2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA UNION EUROPEA: LA PRESUNTA SUPERACION
DE LAS CATEGORIAS TRADICIONALES

En lo que se refiere a las Comunidades Europeas originarias, la denomi-
nada teoria federal, desarrollada por algln autor, era claramente inaplicable
respecto del ordenamiento resultante de los Tratados constitutivos.

Si se guiere atribuir alguna importancia a las calificaciones o, mejor di-
cho, a las autocalificaciones juridicas, recuérdese que la vocacién federal de
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las Comunidades estaba prevista en el art. 9 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea de Defensa (CED); pero no se olvide que el destino de
este tratado —como es sabido— era acabar en la nada. Y, asi —tras «verda-
deros» desmentidos de aquella tesis—, en la cumbre de Maastricht, se deci-
didé eliminar toda referencia a las visiones federales de la Union.

De igual modo, no fue demasiado dificil demostrar a su tiempo la incon-
sistencia de reconstrucciones intermedias, que mezclaban ¢l derecho y la po-
litica, como la idea de que las Comunidades fueran federaciones parciales o
que los Estados miembros actuaran como si entre ellos existiese un vinculo
federal.

Tampoco la opinidn radicalmente contraria, que situaba a las Comunida-
des en el campo de aplicacién del derecho internacional tout court, aparecia
(ni aparece) como satisfactoria en absoluto.

Resulta paraddjico el hecho de que, desde el Tratado de Maastricht, a las
Comunidades se las denomine también Union Ewropea; pues esto podria su-
poner, en alguna medida, un apoyo a la tesis que se acaba de referir, y cuyo
origen —por minimo que se considere— debe buscarse en el término «su-
pranacional» del art. 9 del Tratado CECA. Conviene recordar que la misma
palabra, «comunidad», ha sido adoptada para denominar a la Comunidad
Internacional de Estados; ente que es sin duda alguna una organizacién in-
ternacional sui generis (1o que supone otra paradoja, si se recuerda que la
URSS se consideraba una «union» y se trataba de un Estado federal and-
malo).

Es un hecho que ninguna union internacional, ni ninguna confederacion
ha presentado jamas alguna de las caracteristicas intrinsecas de las Comuni-
dades, como ocurre con la produccidn auténoma de normas juridicas, su
aplicacién directa a los ordenamientos de los Estados miembros y su preva-
lencia sobre el derecho interno de esos mismos Estados y, en fin, la ejecu-
cion inmediata (al menos, en algunos casos) de las decisiones de un organo
judicial comun.

No obstante lo cual, pareciese de un tiempo a esta parte que las diferen-
tes propuestas interpretativas merecerian un replanteamiento respecto de la
mas reciente evolucion de la estructura juridica comunitaria, que, hoy
como ¢n el pasado, continia enmascarando el fallido intento de haber al-
canzado una cohesion politica mas estrecha con formulas de dudosa
interpretacion.

Es comun la opinién de que los Tratados de Maastricht y de Amsterdam
(a los que podria afiadirse ¢l Consejo Europeo de Niza; aunque los acuerdos
alcanzados en éste hayan sido mucho mas modestos) se han detenido a con-
siderar el disefio organizativo que las Comunidades tenian hasta ese momen-
to. Como resultado de todo ello, han indicado que se hacia necesaria una re-
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vision cientifica de los esquemas que se habian empleado hasta entonces
para el estudio de estas instituciones; tendencia incrementada por los ele-
mentos de ambigiiedad de las normas pactadas, donde no es dificil encon-
trar, junto a proposiciones genéricas, el resultado de un compromiso politico
entre los partidarios de una decidida aceleracién del proceso comunitario y
los que, por el contrario, eran (y son) firmes defensores de una integracion
mas gradual.

Si, sobre la base de la afirmaciéon que se contiene textualmente en ¢l
art. 9 del Tratado CECA —ya citado—, se colegia que las Comunidades
eran entes supranacionales y, mas en concreto, organizaciones internaciona-
les regionales sui generis, en la actualidad, la idea original de integracion
(con finalidad exclusivamente econdmica y, por ello, circunscrita a unos sec-
tores determinados) seria sustituida por una auténtica y verdadera unidad en-
tre los ciudadanos de la Union.

El art. | TUE, parrato segundo, se refiere, en efecto, al «proceso de crea-
cion de una unidn siempre mas estrecha entre los pueblos de Europan; aun
cuando el parrafo tercero, de manera mas ambigua, recuerda que «la Union
se funda en Jas Comunidades Europeas» y le asigna «la tarea de organizar de
forma coherente y sélida las relaciones entre los Estados miembros y sus
pueblos» (las letras cursivas son mias).

La perspectiva de una relacion tal entre las instituciones comunitarias y
el pueblo de la Unidn, que puentease la soberania de los Estados miembros,
surge evidentemente de las normas que instituyen una ciudadania europea
(art. 17 y siguientes del TCE). Esta novedad sugiere un paralelismo singular
con la estructura juridica de los Estados federales, cuya caracteristica distin-
tiva es la existencia de un vinculo directo entre el ordenamiento federal y los
ciudadanos de los Estados federados (piénsese en la expresion «we the peo-
pler, que se contiene en el predmbulo de 1a Constitucion estadoumdense).

Al mismo tiempo, segun el tenor del art. 2 TUE, parece que la Union
asume como fundamento suyo, ya sea bajo la idea de logro progresivo, unas
finalidades genérica; pero cuya disposicion preludiase o apuntase un desa-
rrollo federal. Esta actitud politica, muy proxima a la de un disefio que se
asimila al de un federalismo de tipo centripeto, ha conseguido introducir en
el ordenamiento europeo elementos de estatalismo y, también, propuestas de
una categoria histérica de formaciones federativas de estructura paritaria,
de las que las Comunidades constituirian un moderno ejemplo; e, incluso, ha
sugerido la necesidad de reconducir analdgicamente la actual fase de desa-
rrollo de la Unidn Europea entre el sisterma comunitario y la férmula confe-
deral, como un tipo avanzado de confederacion.
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Es del todo cierto que, segin ¢l art. 189 TCE, el Parlamento europeo se
«compone de representantes de los pueblos de los Estados reunidos en la
Comunidad» y que, desde 1978, se elige por sufragio universal en relacion
con la poblacidon de cada Estado miembro.

En la cumbre de Niza se ha decidido elevar el numero de diputados de
026 a 720 para dar entrada a los Estados de Europa oriental que se van a in-
corporar a la Union; de modo que, en 2010, la cuota de diputados ingleses,
franceses e italianos disminuira, mientras que la de los alemanes se manten-
dra en 99, debido al mayor nimero de habitantes de aquel pais tras la reuni-
ficacion.

Al mismo tiempo, no cabe duda de que los poderes del Parlamento tien-
den a aumentar en materia normativa (art. 240 TCE) y, sobre todo, en el
tema del control politico sobre la Comision.

Sin embargo, este control, no obstante la mocidn de censura que se con-
templa de manera abstracta en ei art. 201 TCE, no funciona en concreto
como una relaciéon de confianza de tipo parlamentario; si bien el art. 214
TCE preve que el nombramiento del Presidente y de los demds miembros
sea aprobada por ¢l Parlamento: de hecho, se designan de comun acuerdo
con los gobiernos y son nombrados por éstos tras la aprobacion.

Podemos también estar de acuerdo en que, después del Tratado de
Amsterdam, se ha asistido a un proceso de redefinicion del papel desarrolla-
do por el Parlamento respecto de la actividad normativa del Consejo de Mi-
nistros y de la propia Comision a traves del complejo procedimiento de la
codecision.

Por otro lado, la reivindicacion del Parlamento de intervenir directamente
en los procedimientos de revision constitucional del ordenamiento comunita-
rio queda por ahora circunscrita a la fase preparatoria de una declaracion de
derechos fundamentales; y es significativo el hecho de que esta declaracién,
parte integrante de una futura constitucion europea, no haya sido ratificada en
Niza por los Estados miembros, ni siquiera como un auténtico tratado.

Como ha observado bien el Tribunal Constitucional aleman, en su im-
portante sentencia del 12 de octubre de 1993, sdlo el incremento de los po-
deres normativo-constitucionales que corresponden al Parlamento europeo
podria suponer una cesion de soberania de los Estados (no por nada Ia re-
ciente propuesta federalista avanzada por parte alemana imaginaba —con un
salto cualitativo respecto de la situacion existente— la creacion, junto al
Parlamento, de una auténtica «camara de Estados»).

En la actualidad, la participacion de los Estados miembros en la politica
comunitaria pasa siempre por la Comisién y el Consejo de Ministros, 6rga-
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nos privados de una legitimacion representativa, indispensable, en los Esta-
dos actuales, para sostener la autosuficiencia politica.

La Comision se compone de 20 comisarios, uno por cada Estado, mas
otro por cada uno de los Estados grandes. En el Consejo Europeo de Niza se
ha previsto que, a partir de 2005, con el ingreso de los nuevos Estados
miembros, cada pais tendra un solo comisario (sin que se haya fijado un te-
cho m4ximo); se ha dotado a [a Comision de poderes significativos en mate-
ria de iniciativa legislativa; al tiempo que ha quedado sometida, como se ha
dicho, a ciertas formas de control por el Parlamento. Pese a ello, aunque tras
las reformas propuestas en Niza, que han incrementado los poderes de direc-
cién de su presidente, la Comision delibera y opera siempre como un érgano
gjecutivo acéfalo; estando esencialmente dedicada a ejecutar fas politicas co-
munitarias, como una especie de custodio de los Tratados, en nombre y por
cuenta de los Estados miembros (aunque ¢l art. 213 TCE afirme que los
miembros de la Comision, en el cumplimiento de sus deberes, no reciben ni
aceptan instrucciones de ningun gobierno).

Dotado de un derecho exclusivo de iniciativa, este 6rgano ha visto siem-
pre contestada la primacia de las funciones administrativas por el Consejo,
que se articula en un complejo sistema de comités.

En cuanto al Consejo de la Union, convertido en un 6rgano permanente
para muchas cuestiones, debe decirse que actia como verdadero legislador
y que lo hace en representacion colegial de los Estados, hasta ¢l extremo de
que éstos disponen de votos «ponderados», que no resultan proporcionales a
su poblacion,

El Consejo Europeo de Niza ha redistribuido bien los votos para el futu-
ro, pero siempre de modo no proporcional al nimero de habitantes de cada
Estado miembro: a los cuatro paises grandes, se les asigna 29 votos y quedan
igualados; Espaifia recibe 27 votos (como en el futuro tendrd Polonia); 14
tendra Rumania; 13, Paises Bajos; 12, Bélgica, Grecia y Portugal (como la
Repiiblica Checa y Hungria), etcétera.

Segun el complejo procedimiento previsto en los arts. 250 y siguientes
del TCE, muy pocas decisiones se tomaran por mayoria simple; las mas im-
portantes necesitaran de mayoria cualificada y, en ocasiones, de la unanimi-
dad (por ejemplo, siempre que el Consejo trate de enmendar una propuesta
de la Comision); de suerte tal que no se puedan imputar a un sujeto distinto
de los Estados miembros.

El Tratado de Niza prevé que ninguna deliberacion se aprobara sin el
acuerdo, al menos, de catorce Estados sobre veintisiete; pero, al mismo
tiempo, para contentar a los Estados mas poblados y, en especial, a Alema-
nia, establece que, ademas de la mayoria cualificada, se debe tener en cuenta
la mayoria demografica de la poblacion de los Estados miembros (que se
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eleva al 62 por 100). El resultado de todo esto es que los paises grandes con-
servan un auténtico poder de bloqueo.

Esta es la actual disposicion de la forma de gobierno comunitaria, como
lo demuestra de sobra la aprobacién por el Consejo Europeo de Niza de la
reduccion —ni siquiera ha sido necesaria su abolicién— de los 73 supuestos
de hecho en los que se exigia unanimidad; mientras que ¢l derecho de veto
se ha mantenido en materias esenciales, como, por ejemplo, fiscalidad, fon-
dos regionales, politicas sociales, inmigracion, derecho de asilo ¢ vigilancia
bancaria.

4. LA LLAMADA «CONSTITUCION EUROPEA»

El déficit democratico de la Unidn Europea, sobre el que incide [a doctri-
na mas autorizada, es, en Gltima instancia, un déficit federal y tiene su origen
en la permanente ausencia de una constitucion europea —auspiciada desde
muchas partes—, que seria modificable por mayoria, siguiendo un procedi-
miento agravado; de suerte tal que funcionase como elemento unificador del
reparto de colaboracion entre los drganos centrales de decision y los de los
Estados miembros.

Si bien el Tribunal de Justicia habia afirmado implicitamente en algunos
de sus pronunciamientos la existencia de una constitucion comunitaria, que
se hallaria en el conjunto de los Tratados vigentes, es un hecho que ninguna
asamblea constituyente, representante de la soberania que pertenece a los
ciudadanos de la Unidn, ha aprobado jamas un texto constitucional, Como
ha subrayado con acierto Dieter Grimm, antiguo juez del Bundesverfassung-
sgericht, «sin pueblo no hay constitucién». Esto es, lo que diferencia a los
tratados de una constitucién en sentido propio es el sujeto de imputacion o el
fundamento de la legitimacion. Dicho en otras palabras: si la decision funda-
mental depende de los Estados miembros, no se esta en presencia de una
«autoconstitucions, sino, en todo caso, ante una «heteroconstitucion», que
los Estados miembros han dado a Europa.

Tampoco, junto al poder constituyente, existe un poder de revision; es
decir, un érgano representativo que pueda modificar ese texto constitucional.

Por el contrario, el art. 4, parrafo primero, del TUE, que reserva al Con-
sejo europeo la facultad de establecer orientaciones de politica general, iden-
tifica la sede intergubernamental donde, mediante la unanimidad y siguiendo
el método diplomatico, deben asumirse las decisiones fundamentales de ca-
racter constitucional (segin la terminologia schmittiana).

El Parlamento europeo, aunque tenga naturaleza representativa, no esta
legitimado para realizar esta tarea por el simple hecho de que tal érgano no
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es el soberano europeo —como suele decirse—: el poder constituyente se
contempla entre las atribuciones que los Estados miembros se reservan a si
mismos. Asi, el primer Tratado comunitario, constitutivo de la CECA, entrd
en vigor el 23 de julio de 1952, tras la ratificacion por parte de rodos los
Estados signatarios y no al contrario, como ahora dispone el art. 48 TUE
—-gcuya ratificacion, por otro lado, ha seguido los procedimientos usuales del
derecho internacional— en lo que se refiere a las modificaciones de los Tra-
tados comunitarios (al mismo tiempo, en la cumbre de Niza se ha previsto
que, en 2004, se iniciara una conferencia intergubernamental, segiin el méto-
do habitual de negociacion, para disefiar la nueva estructura de la Unién),

De lo dicho, resulta que, por un lado, la competencia para concluir y mo-
dificar los Tratados comunitarios deriva siempre de las respectivas constitu-
ciones estatales y, por el otro, el complejo de normas de los mismos Tratados
pertenece al derecho de las uniones internacionales, que deliberan por unani-
midad cuando quicren enmendar los pactos constitutivos o decidir sobre la
admisién de nuevos miembros.

Solo una constitucion rigida, que regulase el ejercicio del poder de refor-
ma por mayoria cualificada, consentiria pensar en un acuerdo constitucio-
nal, que es ¢l requisito de un verdadero Estado federal, en cuanto atestigua la
transferencia del poder soberano de los Estados miembros al Estado central.

En el disefio juridico de la Union, por el contrario, la cesion de soberania
de los Estados micmbros es revocable y, precisamente este argumento, con-
firmado por el Bundesverfassungsgericht e, implicitamente, por ¢l Tribunal
Constitucional italiano, anima a dudar respecto de que la Unién misma pre-
sente hoy las connotaciones de un ente soberano, como es y debe ser el Esta-
do central de un Estado federal.

La Comunidad descansa principalmente en el Mercado Unico, mientras
que la Unién Europea carece de personalidad juridica y, como dice el recor-
dado art. 1, parrafo tercero, primera parte, del TUE, sigue fundandose, in
primis, sobre las relaciones economicas establecidas por las tres Comunida-
des precedentes. Una auténtica transferencia de competencias no se hace ni
mucho menos para realizar una «accién com(n, en materia de defensa, poli-
tica exterior y seguridad» (arts. 11 y siguientes del TUE).

Este es el nucleo de valores juridicamente compartidos en el ambito eu-
ropeo; es decir, el umbral alcanzado en el proceso de integracidn, que se
refleja en el disefio constitucional de la Unién. La gestion de otros princi-
pios no se presta a reconstrucciones juridicas mas o menos nuevas, que re-
sultan en definitiva vagas e irrealizables, como cuando s¢ afirma que ya
existe una soberania europea en las relaciones econdmicas internacionales
o en la defensa del medio; y esto es asi, por el simple hecho de que 1a poli-
tica europea no €s todavia comin en sectores conspicuos, que, ademas, por
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la voluntad politica de los Estados miembros, se sigue confiando a sus
constituciones.

5. SIGUE

Es la misma problematica de iure condendo la que demucstra sensu con-
trario la inexistencia de una constitucion europea.

En este sentido, €l ministro aleman de Asuntos Exteriores, Joschka Fis-
her, ha propuesto explicitamente que Europa tenga una auténtica «constitu-
cion». Wolfgang Schauble y Karl Lamers, asi como el juez aleman del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Guenther Hirsh, se han
mostrado favorables a la hipotesis de concluir un «tratado constitucional eu-
ropeon. El presidente de la Republica Federal Alemana, Johannes Rau, en
un discurso pronunciade el 4 de abril de 2001, en el Parlamento europeo, ha
hablado de una «constitucion federal para Europa en 2004» (el Consejo de
Ministros se transformaria en «camara de los gobiernos»; el Parlamento, en
«camara de los pueblos» y la Comision, en el «gobierno de la Union», con
un presidente elegido por las dos camaras o directamente por los ciudadanos
mediante sufragio universal). El proyecto de los Tres Sabios, avalado por ¢l
Parlamento europeo, sugeria a su vez, subdividir los Tratados de la Union
Europea en una paric «constitucional» y en una parte «en la que se regulen
todos los sectores de menor importancia politica».

6. EL PROCESO DE INTEGRACION

Al menos hay que reconocer que ahora un sistema normativo uniforme
estd listo para incidir inmediatamente en las relaciones juridicas que intere-
san a los ordenamientos internos de los Estados miembros y de producir, en
consecuencia, derechos y obligaciones en sectores politicamente cualifica-
dos, no sdlo para estos Gltimos, sino para los ciudadanos comunitarios; y es
necesario, ademas, constatar que los Estados miembros estan sometidos a
una especie de ejecucion federal; mientras un organo comun, el Tribunal de
Justicia, es competente para juzgar la legitimidad de los actos comunitarios,
como es tipico de los Estados federales.

Bajo tal perfil, podria entenderse vigente el principio Bundesrecht bricht
Landesrecht en ¢l ordenamiento comunitario; pues, también, los mas recien-
tes modelos federales —pienso, por ejemplo, en el art. 2 de la Constitucion
sudafricana— parten de la mds antigua experiencia del Reich. Tanto es asi,
que algunas constituciones, como la francesa (art. 88}, alemana (art. 23) ¢ ir-
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landesa (Third Amendment of the Constitution Act 1972}, preven ahora ex-
presamente la superioridad del derccho comunitario sobre el interno (y, en
consecuencia, su incorporacion constitucional).

En verdad, una representacién monista, como la hecha por el propio Tri-
bunal de Justicia, esta destinada a encontrar muchas resistencias en ¢l inte-
rior de algunos de los ordenamientos estatales, que disponen del poder de
veto y se consideran coordinados para siempre; pero a la par se entienden
constitucionalmente distintos del ordenamiento comunitario. Tampoco pue-
de olvidarse que el Tribunal de Justicia carece de poder directo de sancion v,
dicho a mayor abundamiento, no se trata de un érgano judicial supraordena-
do a los jueces nacionales, ni, como el Tribunal ha pretendido hasta ahora, le
corresponde el poder de decision sobre los limites de la competencia. En
cuanto al resto, todo «avance» del derecho comunitario dentro de los orde-
namientos estatales sdlo se ha podido verificar gracias a la intervencién de
los diferentes tribunales constitucionales.

No debe despreciarse, sin embargo, el hecho de que la integraciéon comu-
nitaria, empleando una terminologia propia de Smend, es un proceso, enten-
dido por su propia esencia, que tiende a ampliar la esfera de competencia de
las Comunidades y a asumir inexorablemente la soberania estatal de sus
miembros, como ha sucedido en la mayoria de los Estados federales con el
paso del federalismo «dual» al «cooperativon.

Aunque este fendomeno se produzca como consecuencia del estableci-
miento de un derecho comunitario (creado en gran parte por 6rganos guber-
nativos), los ordenamientos de los Estados miembros en concreto, aun cuan-
do dispongan de la revisién constitucional, se encuentran desposeidos de las
fuentes normativas inferiores y, ahora también, del poder de emitir moneda
(que Bodino comprendia con tode sentido entre los «caracteresy de la sobe-
rania). Y, en efecto, la creacion de una moneda Unica europea, gobernada por
un banco central independiente de los gobiernos nacionales, producird una
centralizacion de la politica financiera de manera perfectamente semejante a
como sucede a los Estados federales.

La flexibilidad de los limites entre atribuciones comunitarias y atribucio-
nes estatales ha crecido de forma inmediata incluso con la introduccion del
principio de¢ subsidiariedad (previsto en el art. 5, parrafo segundo, del TUE)
y ha conocido después un incremento con la afirmacion jurisprudencial del
principio de lealtad comunitaria, que es muy similar a la Bundestreue teori-
zada por los juristas alemanes.

Esto ha ocasionado dos drdenes de fendmenos, que podrian explicarse
muy bien con la doctrina federal de los poderes implicitos (recogida de for-
ma difuminada en el art. 308 TCE). Por una parte, se produce una auténtica
incursion del derecho comunitario en las esferas normativas de los Estados
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miembros, también en las materias residuales (desviaciones que, a veces, re-
sultan necesarias para asegurar la efectividad del principio de cooperacion),
y, por otro, s¢ detecta una tendencia pervasiva de las dreas comunitarias en
detrimento de las materias de competencia concurrente, que tienden a ser
atraidas a la orbita de las primeras.

La existente jerarquia normativa entre derecho comunitario y derechos
estatales es, en consecuencia, un guid novi respecto de los modelos tradicio-
nales e integra el caracter de supranacionalidad o transnacionalidad propia
de la Union Europea, como ordenamiento juridico autdénomo, a medio cami-
no entre el derecho internacional y los derecho nacionales, que viene a colo-
carse dentro de un proceso de integracion entre diversos Estados.

Bajo tal perfil, autores como Peter Haberle o Ingolf Pemice, que niegan
que Estado y pueblo sean presupuestos de la constitucidn, definida como un
«contrato ficticio o imaginario» o «un ordenamiento del derecho», pueden
aventuradamente afirmar que los Tratados de la Unién Europea deben consi-
derarse una «constitucion complementarian respecto de las de los Estados
miembros.

7.  MODALIDADES DEL PROCESO DE INTEGRACION

La consideracidén del llamado poder constituyente europeo no como un
acto Gnico, sino como un proceso, presenta caracteristicas muy similares al
Jederalizing process; pero la integracion, que ha sido construida en los Tra-
tados de una forma embrionaria y confusa, continta entendiéndose hoy por
hoy desde el poder constituyente incardinado en los Estados miembros, que
han hecho posible la puesta en marcha de la misma y promueven su desarro-
llo a través de la gestion de las obligaciones internacionales existentes.

Como ya he advertido, las negociaciones para la reforma de las institu-
ciones comunitarias requieren de una sede intergubernamentai y diplomati-
¢a, como es el caso de la cumbre del Consejo europeo celebrada en Niza.

Por otro lado, la perspectiva de una constitucionalizacion de los Tratados,
que podria significar la superacion de una aproximacion fundada en la volun-
tad de los Estados, se concilia mal con la denominada «cooperacion reforza-
da» (prevista explicitamente en los arts. 43 a45del TUE yen el art. 11 TCE, ¥
extendida ahora a todos los sectores que afecten a la defensa). En mi opinidn,
si se consiente que los Estados miembros (al menos, ocho) disfruten de la ca-
pacidad politica de avanzar mas rapidamente hacia la integracion, se vuelve a
caer en las superadas teorias de los «nucleos duros» y de los «directoriosy.

Ahora bien, este modo de trabajo, a la par que confirma el caracter inter-
nacionalista de la Unién, choca con la coordinacion desde la igualdad juridi-
ca propia de los ordenamientos federales, que comprenden, desde luego, en-
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tidades no siempre homogéneas (hasta el punto de que, hoy, algunos llegan a
hablar de «federalismo asimétricon o «diferenciador); pero que, al menos en
su fase de nacimiento, generan normalmente una cierta afinidad sustancial
entre las entidades locales, lo que facilita el consenso para establecer orten-
taciones politico-constitucionales comunes.

La misma ampliacién de la Union Europea hacia otros paises —asunto
pospuesto de nuevo en Niza— esta destinada a seguir las formas det derecho
internacional y no los procedimientos constitucionales de admisién en un
Estado federal. Esto, por si solo, representa un obstaculo a la evolucion en
sentido federal y presupene de manera evidente, como su «precondiciony, la
fijacion de un cierto equilibrio entre el peso politico y econdmico de los dis-
tintos paises integrantes, para evitar que algunos asuman una posicion prefe-
rente. De hecho, debe reconocerse con objetividad que muchos de los Esta-
dos aspirantes, en especial del este de Europa, se encuentran en una situa-
cién mucho menos homogénea respecto de los actuales Estados miembros,
no s0lo desde el punto de vista econdémico-social, sino también desde el pun-
to de vista institucional. En consecuencia, el camino a seguir es el del pacto
y no ¢l constitucional. El pacto ¢s, en suma, la modalidad juridica del proce-
S0 comunitario; pues éste no radica en una férmula de revision, ni en un pro-
cedimiento de adhesién confiado a 6rganos internos, como podria ser una
«camara de Estados», sino que se funda en obligaciones derivadas del dere-
cho internacional y se expresa en las clausulas de integracion contenidas en
las constituciones de los Estados miembros.

8. SIGUE

Sean cuales fueren las afirmaciones normativas contenidas en los Trata-
dos (como el art. 51 TUE), tales obligaciones no son juridicamente perpe-
tuas, ni indisolubles, al menos si se considera que la caracteristica del orde-
namiento comunitario (comprobada entre nosotros respecto de su génesis y
su dindmica) es la de conservar la soberania de los Estados que forman parte
de la misma en ellos.

Por tanto, no resulta convincente ¢l Tribunal de Justicia de Luxemburgo
cuando sentencia que los Estados miembros no disponen de los Tratados cons-
titutivos ¥ que, en todo caso, no podria ningiin acuerdo modificarlos o dero-
garlos; pues son inmodificables en cuanto a sus principios fundamentates.

Las tesis que afirman que los Tratados tienen una duracion ilimitada e,
incluso, que no es admisible una denuncia concordada de los mismos, se en-
cuentran con ci principio de la unanimidad, que hemos visto adoptado cons-
tantemente para su modificacion, segan el cual hay coincidencia entre los
autores y los destinatarios de las normas.
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En la medida en que el régimen de la revision de los Tratados se coloca
exclusivamente bajo el sistema del pacto, sus modificaciones o integracio-
nes no pueden obligar a los Estados miembros que falten por ratificarlo,
como demuestra ad abundantiam el recentisimo caso de Dinamarca; en con-
secuencia, al menos desde la consideracion tedrnica, debe consentirse al Esta-
do disidente tanto la modificacion como la resolucién del vinculo comuni-
tario, que no puede huir de la aplicacion de las cldusulas que justifican la
denuncia unilateral de cualquier tratado, aun cuando su duracion sea indefi-
nida. De hecho, no parece logicamente posible, como le gustaria a algiin au-
tor, unir con vinculos permanentes las partes constitutivas de una «union» o
de una «confederaciony, especialmente de la primera, conservando en las
mismas la figura de la entidad soberana y aplicando el principio de la unani-
midad a las medificaciones del pacto que los une.

La tesis de la doble soberania, sostenida en algunos proyectos ¢laborados
por los franceses, supone una contradiccion en los términos; ha sido eviden-
ciada desde antiguo y resuelta en sentido negativo por los primeros estudio-
sos alemanes del Estado federal.

Como bien demuestran las modestas reformas institucionales aprobadas
en la cumbre de Niza, las instituciones comunitarias no alcanzan a transfor-
marse ¢n una estructura estatutaria comun, de tipo federal, por la preccupa-
cién de cuantos tratan, por razones de politica interna y exterior, de tener
bajo control la evolucion del empuje que experimenta el proceso de integra-
cidn. El estatus juridico de la misma Unidn revela, desde tal perspectiva, la
maltrecha cohesion politica subyacente y su propia inestabilidad inmanente,
que no depende, por tanto —como desearia alguno—, de la carencia de las
categorias tradicionales y no puede esconderse en la repudiacion de las teo-
rias clasicas mediante ejercicios de fantasia juridica. Ningun esfuerzo de la
doctrina puede, de hecho, enmascarar la consistencia real del proceso de in-
tegracion comunitario, que se comprueba juridicamente en sus modalidades
estructurales de caracter internacionalista {aunque presente notables hibrida-
ciones). Por cllo, los propios defensores de la teoria funcional no estan en
condiciones de individualizar los caracteres juridicos del mismo, las garan-
tias democraticas y el punto en el que se hace irreversible, es decir, cual pue-
da ser su duracién.

Se halla aqui, en ultima instancia, la diferencia sustancial entre la Unién
Europea y un Estado federal: éste se ve sometido a transformaciones en ¢l
curso del tiempo y, con seguridad, también a conflictos entre el centro y la
periferia; pero estas desarmonias se salvan siempre dentro de un ordena-
miento en el que los entes que lo componen reconocen la validez de sus nor-
mas de forma obligatoria.
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