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LA UNION EUROPEA. PROBLEMAS CONSTITUCIONALES
DERIVADOS DE SU ESTRUCTURA
Y FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL*

Fernando SiLvA GARCIA*®*

RESUMEN: El objeto de este estudio es
exponer algunos problemas constitu-
cionales y comunitarios que enfrenta
la Uniéon Europea, en virtud del pro-
ceso de integracion y del derecho in-
terno de los Estados miembros. Asi
pues, analiza la forma en que el Tri-
bunal de Justicia ha ejercido un con-
trol del principio de primacia de de-
recho comunitario sobre el derecho
interno, asi como del principio de uni-
formidad en su aplicacion, con base
en instrumentos internacionales, tradi-
ciones constitucionales comunes a los
Estados miembros y principios genera-
les del derecho comunitario. Por otra
parte, explica el papel de los tribuna-
les nacionales para imponer limites
constitucionales al desarrollo del pro-
ceso de integracion, principalmente en
lo que se refiere a los derechos funda-
mentales y a la jurisdiccion para de-
terminar los limites de competencia de
las instituciones comunitarias. Por ul-
timo, destaca la necesidad de estable-
cer una estructura de tipo constitucio-
nal como una herramienta tutil para la
eficacia del proceso de integracion.

Palabras clave: integracion, derecho
comunitario, derecho interno, Unién
Europea, supremacia, uniformidad.

ABSTRACT: The aim of this essay is to discuss
some of the legal problems (both at the
constitutional and communitarian levels),

Jaced by the European Union, as a conse-

quence of the process of inlegration and its
relation to domestic legal systems of the
member States. In this way, the article
analyzes the way wn which the Court of
Justice has controled the principle of the
supremacy of communitanian law over domes-
tic laws, as well as over the principle of
uniformity in its application, on the bastis
of international intruments, common cons-
titutional traditions and general principles of
communitarian law. In addition, the author
explains the role of national courts in the
determination of constitutional hnuts to the pro-
cess of integration, mainly in what concerns
wssues such as fundamental rights and the
power to determine the jurisdiction lmats of
communitarian institutions. Lastly, the author
stresses the need to establish a structure of the
constitutional kind as a useful tool for the effi-
cacy of the process of integration.

Descriptors: integration, communitarian
law, domestic law, European Union, supre-
macy, uniformity.

* El objeto del presente estudio es introducir al jurista, ajeno a esta materia, a los
conflictos de orden constitucional producidos en Europa a partir del derecho comunitario.

**  Profesor de derecho y jurisprudencia administrativa en el Instituto de la Judicatura
Federal.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Breve referencia sobre la proteccion de

derechos fundamentales en el dmbito comunitario. 111. Limites constitu-

cionales del derecho comumitario. IV. Problemas constitucionales derwa-

dos del déficit de legitimacion del sistema de integracion europeo. V. Con-
sideraciones finales.

I. INTRODUCCION

El propio éxito del sistema comunitario europeo! ha derivado un
cambio en el ambiente social, politico y cultural de los Estados
miembros. La clase politica que dirige en este momento el proceso
y la generacion social que lo debe legitimar estan carentes de la
necesidad vital que dio sustancia a los valores europeistas e i1deales
comunitarios que —tras la Segunda Guerra Mundial— motivaron
la creacién del sistema, si se comparan las condiciones de los pai-
ses miembros en el periodo fundacional, apenas devastados por la
guerra, con las circunstancias actuales.? Ese estado de las cosas da
lugar a nuevos retos para todos los actores involucrados en el
funcionamiento institucional del sistema. Centraremos nuestra
atencion en dos de sus protagonistas: el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Furopeas y los tribunales nacionales.

El grado de integracion alcanzado y la posible incorporacion
de nuevos Estados ha reabierto el debate sobre el rumbo del pro-
ceso comunitario. La Unién como una organizaciéon politica uni-
taria de gobierno federal, mediando el establecimiento de una
Constitucion, es una de las formas como se ha imaginado la con-
sagracion del sistema.’ En su momento, se consider6 que la doc-

I Recuperaciéon econémica a través del mercado comun y estado de paz entre los
miembros por mas de 50 anos.

2 Weiler, Joseph H. H., “Europe After Maastricht Do the New Clothes have an Em-
peror?”, Harvard Jean Monnet Working Paper, nam. 12/95, hitp://www.law.harvard.edu/pro-
grams/ JeanMonnet/papers/95/95 1 2ind. himl.

3 Sobre este tema en Borzel, Tanja A. y Risse, Thomas, “Who is afraid of a European
Federation? How to Constitutionalize a Multi-Level Governance System”, Harvard Jean Monnet
Working Paper, ndm. 7/00, hitp://www.law.harvard.edu/programs/ feanMonnet/papers/papers00.himé
Piris, Jean Claude, “Does the European Union have a Constitution? Does it need one?”,
European Law Review, diciembre de 1999; Wessels, Wolfang, “Evoluciéon de la Comunidad Eu-
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trina constituctonalizante* del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas® lo evidenciaba como principal disenador o construc-
tor de las bases para una integracion politica plena. Actualmente,
esa postura habitual se ha i1do reconduciendo, al grado que la
estructura de tipo constitucional del sistema ha llegado a visuali-
zarse desde una perspectiva funcional, como una herramienta util
para la eficacia del proceso, no tanto como el antecedente de un
futuro Estado “nacional” europeo.®

La falta de legitimacion de la estructura constitucional del sis-
tema y la carencia de elementos sustantivos en su proceso deci-
sorio’ ha fortalecido la posicion de los tribunales nacionales que
han impuesto limites juridico-constitucionales al desarrollo desme-
dido de la integracion, afectando la aplicacién uniforme del dere-
cho comunitario en todos los Estados miembros. Asi, mientras el
Tribunal de Justicia ha sostenido en su jurisprudencia que el sis-
tema comunitario constituye un nuevo ordenamiento autonomo de
derecho que, por esa razén, prima incluso sobre las Constituciones
de los Estados miembros,® ningtn Tribunal Constitucional ha re-

ropea/Uniéon Europea. Tendencias institucionales hacia la constitucién de un sistema cuasi-
estatal. Pautas de crecimiento y diferenciaciéon. Hacia una fusiéon de poderes y competencias”,
La constitucion europea, Actas, 1994; y Stein, Eric, “Lawyers, Judges, and the Making of a
Trasnational Constitution”, American fournal of International Law, vol. 75, 1981.

4 Nos referimos principalmente a la jurisprudencia del tribunal comunitario relativa a
los temas de primacia, poderes implicitos, derechos fundamentales y efecto directo del de-
recho comunitario. Mancini, G. Federico, “The Making of a Constitution for Europe”, Com-
mon Market Law Review, vol. 26, nim. 4, 1989, p. 596.

5 En adelante: Tribunal de Justicia.

6 Resultaria ir6nico que una organizaciéon politica con un proceso creado para contra
rrestar los excesos del estatismo y nacionalismo acabara dando la vuelta completa al circulo
para transformarse en un super Estado. Weiler, Joseph H. H., “The transformation of Ew
rope”, The Constitution of Europe, Cambridge University Press, 1999, pp. 83-94. Lste articulo
fue publicado con el mismo titulo en Yale Law Journal, ntm. 100, 1991. También esta tra-
ducido al espafiol, aparece en la publicacién denominada Europa Fin de Siglo, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1995.

7 La normativa comunitaria es establecida por la rama ejecutiva del conjunto de Es
tados miembros que componen el Consejo de Ministros, no por un cuerpo clecto por la
ciudadania europea (Parlamento Europeo), y dichos actos priman sobre el derecho interno
y constitucional de los paises que conforman la Unién.

8 Sentencia M. Flaminio Costa v. Ente Nazionale per Energia Elettrica, 15 de julio de 1964
(6/64).
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conocido la supremacia del derecho comunitario sobre sus orde-
namientos fundamentales.

El Tratado de Niza, publicado el 10-3-2001 en el Diario Oficial
de las Comumdades Europeas, no contiene previsiones que resuelvan
estos aspectos de orden constitucional, ya que tuvo por objeto mas
bien garantizar la funcionalidad del sistema, atendiendo la futura
ampliaciéon de la Union Europea por el posible ingreso de doce
paises.?

La materia de este estudio se limita, por un lado, a exponer
algunos problemas constitucionales y comunitarios que concurren
por la propia coexistencia del proceso de integraciéon y el derecho
interno de los Estados miembros; por otro, a proponer algunas
medidas que pueden conciliar los intereses nacionales y europeis-
tas, en relacion con esos aspectos.

II. BREVE REFERENCIA SOBRE LLA PROTECCION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL AMBITO COMUNITARIO

A falta de una carta comunitaria de derechos del hombre, el
Tribunal de Justicia, caso tras caso, ha efectuado un control cons-
hituctonal de la normativa comunitaria, tomando como base el Con-
venio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, asi como las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros, como principios generales del derecho comu-
nitario.'”

La academia reporta que el motivo practico que orill6 al Tri-
bunal de Justicia a establecer, via jurisprudencial,!' un sistema de

9 Los paises candidatos son: Polonia, Hungria, Reptblica Checa, Eslovenia, Estonia,
Chipre, Malta, Eslovaquia, Rumania, Bulgaria, Letonia y Lituania (incluso se llegd a consi-
derar a Turquia), cuya fecha de ingreso se puede prolongar, en principio, en algunos cass,
hasta diez anos. Yataganas, Xenophon A., “The Treaty of Nice. The Sharing of Power and
the Institutional Balance in the European Union A Continental Perspective”, Harvard Jfean
Monnet  Working  Paper, ntm. 01/2001, Ahttp://www.law.haroard.edu/programs/ JeanMonnet/ pa-
pers/95/95 1 2ind. hitm.

10 Dicha metodologia se encuentra actualmente prevista en el tratado, pero se afirma que
tal previsién es consecuencia de la construccién jurisprudencial realizada previamente por el
tribunal comunitario.

11 El Tribunal de Justicia afirma que la cesiéon de competencias de los Estados en areas
determinadas hace del ordenamiento comunitario un sistema aufénomo de derecho (en ese
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proteccion de derechos fue salvaguardar el principio de primacia
del derecho comunitario sobre el derecho interno, en atenciéon a
que la falta de control jurisdiccional comunitario de los actos pro-
venientes de las instituciones del sistema de integracion, suscepti-
bles de contravenir derechos fundamentales, hubiera originado que
los tribunales constitucionales de los paises miembros sometieran
dichos actos (comunitarios) a un control con base en sus respec-
tivos ordenamientos supremos. Bajo esas circunstancias, el ordena-
miento comunitario corria el grave riesgo de ser reestatalizado.'?

Como veremos, ademas de la primacia, la necesidad de unifor-
midad!®® en la aplicaciéon del derecho comunitario condujo al Tri-
bunal de Justicia a ejercer el control mencionado, toda vez que
la declaracion de inconstitucionalidad de un acto o norma comu-
nitaria por parte de algin tribunal nacional, y su inaplicacién con-
secuente en ese Estado, impediria lograr uno de los objetivos mas
importantes del tratado: la unidad de regulacion y la armonizacién
legislativa que requiere la propia existencia de un mercado comun,
en todos los paises miembros.

El 7 de diciembre de 2000, el Parlamento Europeo, el Consejo
de Ministros y la comision suscribieron la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Uniéon Europea; sin embargo, la mayoria de los
Estados miembros decidieron que no se incluyera en el Tratado
de Niza, por lo que fodavia no es vinculante.

A este respecto, es interesante apuntar que en la sentencia Man-
nesmannrohren-Werke AG contra la comision, dictada el 20 de febrero
de 2001, el Tribunal Comunitario de Primera Instancia determi-
n6 no aplicar un derecho previsto en la carta antes mencionada
(relacionado con el principio de presuncion de inocencia, extendi-

ambito), por lo cual considera que no es valido que los 6rganos nacionales utilicen el derecho
interno como parametro para enjuiciar la actividad de las instituciones de la comunidad.
Sentencia Stauder v. City of Ulm, 12 de noviembre de 1969 (29/69). Sentencia Internationale
Handelsgesellschafi GmbH v. Einfuhr-und Vorratstelle fiir Getreide und Futtermittel 17 de diciembre de
1970 (11/70). Sentencia Nold (J.) KG v. Comision, 14 de mayo de 1974 (4/73).

12 Chueca Sancho, Angel G., Los derechos fundamentales en la Unién Europea, 2a. ed., Bosch,
1999, pp. 74-76.

13 Sentencia Foto Frost v. Hauptzollamt Liibeck-Ost; 22 de octubre de 1987 (314/85).

14 Sentencia Mannesmannrohren-Werke AG v. Comision, 20 de febrero de 2001 (T-112798).
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do a la materia administrativa), ante la solicitud del demandante,
al considerar que el acto impugnado era de fecha anterior a la
suscripcion de la declaracion de derechos mencionada, lo cual po-
siblemente pone de manifiesto la duda del tribunal sobre la con-
veniencia de realizar un pronunciamiento relativo a la obligatorie-
dad o no de dicho instrumento, ya que su consideracion es
sumamente cuestionable desde una perspectiva juridica, puesto que
evita aplicar una disposicion que contiene un derecho de forma
retroactiva sin justificacion aparente, habida cuenta que su aplica-
ci6on hubiera mas bien beneficiado al promovente.

III. LIMITES CONSTITUCIONALES
DEL DERECHO COMUNITARIO

La participacion de un pais en la Union Europea requiere una
autorizacion constitucional que permita la atribucién del ejercicio
de competencias del Estado en favor del sistema de integracion;
por ende, a la jurisdicciéon constitucional corresponde determinar
el contenido y alcance de dicha prevision. Bajo esa premisa, nin-
gun Tribunal Constitucional ha reconocido la primacia del dere-
cho comunitario sobre su propio ordenamiento supremo.!” Los dos
limites constitucionales impuestos al derecho comunitario, expresa-
mente establecidos por algunos tribunales nacionales, son dos: los
derechos fundamentales y la jurisdiccion para determinar las fron-
teras de la competencia material de las instituciones comunitarias.

1. Derechos fundamentales'®

Es ya de conocimiento general la evolucion de los limites cons-
titucionales del derecho comunitario impuestos por el Tribunal
Constitucional aleman.!” En las sentencias conocidas como Solange I,

15 Rodriguez Iglesias, Gil Carlos, “Tribunales constitucionales y derecho comunitario’,
Hacia un nuevo orden internacional y europeo (homenagje al prof. M. Diez de Velasco) Madrid, Tecnos,
1993, p. 1192.

16 Con el objeto de abarcar los temas propuestos, Gnicamente expondremos de manera
ejemplificativa y general la posiciéon de los tribunales constitucionales de algunos Estados
miembros.

17 Kokott, Juliane, “The European Court and National Courts, Doctrine and Jurispru-
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Solange II v Maastricht,'® principalmente, el tribunal aleman se de-
clar6 implicitamente Gltima instancia'” para controlar la actividad
comunitaria, tomando como parametro los derechos fundamentales
reconocidos en la Ley Fundamental de Bonn, ntcleo intangible
de dicho ordenamiento, segun lo dispone su articulo 79. No obs-
tante, en la decision Maastricht suspendié dicho control y argumen-
to que desplegaria su actividad a través de una relacion de coo-
peracion con el Tribunal de Justicia. Asi, mientras que al érgano
jurisdiccional comunitario le corresponderia garantizar una protec-
cion de derechos en cada caso concreto, el tribunal germano se
limitaria a vigilar, de forma general, que el estandar aleman irre-
nunciable de tales derechos no fuera contravenido.?’

En Espana, el limite constitucional del derecho comunitario se
puede extraer de la sentencia Apesco, dada en Madrid el 22 de
marzo de 1991, en la cual el Tribunal Constitucional subray6 que
la vinculacion al derecho comunitario tiene fundamento en el ar-
ticulo 93 constitucional, que permite a una instancia internacional
o supranacional el ¢ercicto, no la titularidad, de competencias de-
rivadas de la Constitucion.?!

Dicho o6rgano jurisdiccional determindé que no cabe formular
recurso de amparo frente a normas o actos de las instituciones
comunitarias, habida cuenta que sélo es procedente contra activi-
dad de los poderes publicos espanoles, segun lo dispone el articulo
41.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional; sin embargo,
enfatizd que las autoridades internas contintan sujetas al ordena-

dence: Legal Change in its Social Context, Report on Germany”, EUI Working Paper RSC,
nam. 95/25, Florence, European University Institute, pp. 13-17.

18 Las tres sentencias referidas son: 37 BuerfGE 271, 29 de mayo de 19745 73 Buer/GE
339, 22 de octubre de 1986; y 20 EuGRZ 429, 12 de octubre de 1993.

19 Véase Rodriguez Iglesias, Gil Carlos, “Tribunales constitucionales...”, gp. cit., nota 15,
p. 1193.

20 Tras la comprometedora argumentacion, el tribunal aleman concluyé que no existia
violaciéon de derecho fundamental alguno en las tres decisiones de referencia.

21 Tal precepto permite que mediante la Ley Organica se autorice la celebraciéon de
tratados por los que se atribuya a una organizacioén internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion, por lo que se afirma que las leyes de esa indole constituyen
ordenamiento constitucional negativo, en tanto reducen o contraen el ambito de ejercicio de
la soberania estatal. Cruz Villalon, Pedro, La curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre la

Constitucion, Madrid, CEPC, 1999, pp. 128 y 129.
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miento constitucional, independientemente del acceso de Espana
a la Comunidad, de lo que se deduce que el ordenamiento su-
premo de ese pails, en principio, es parametro de validez??> de los
actos o leyes dictados por 6rganos espanoles en ejecucion del de-
recho comunitario.??

Bajo esa optica, la actividad comunitaria puede ser objeto de
control por parte del Tribunal Constitucional espafiol a través del
llamado control previo de constitucionalidad del tratado,?* previsto
en el articulo 95 de la Constitucion espanola; los procedimientos de
declaracion de inconstitucionalidad, establecidos en los articulos 27 y 28
de dicho ordenamiento, asi como la autocuestion de inconstitucionahdad,
prevista en el articulo 55. 2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional espaniol. Tampoco se descarta la posibilidad de pro-
mover un recurso de amparo por violacion al derecho de tutela ju-
dicial efectiva frente a una sentencia de un juez espanol que apli-
que una disposicién en ejecuciéon de derecho comunitario que se
considere contraventora de derechos fundamentales.

En Italia,” hasta 1974, en la sentencia Frontini,?5 la Corte Cons-
titucional precis6 que las limitaciones de soberania no pueden au-
torizar la violacién de los principios fundamentales del ordena-
miento constitucional o los derechos inviolables de la persona

22 “..En la medida en que se impugne en amparo un acto del poder publico que,
habiendo sido dictado en ejecuciéon del Derecho comunitario europeo pudiera lesionar un
derecho fundamental, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta jurisdicdén cons-
titucional”. Sentencia Apesco (Asociacion Profesional de Empresarios de Pesca Comunitarios),
22 de marzo de 1991 (64/91).

23 Un analisis mas profundo sobre esta cuestion en Alonso Garcia, Ricardo, Derecho
comunitario. Sistema constitucional y administrativo de la Comunidad Europea Centro de Estudios
Ramoén Areces, 1994.

24 En la declaraciéon de lo. de julio de 1992, el Tribunal Constitucional se pronuncio,
en esa via, sobre la constitucionalidad del articulo 8B del tratado. Rubio Llorente, Francisco,
“La Constituciéon espaiiola y el Tratado de Maastricht”, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, afio 12, nim. 36, septiembre-diciembre de 1992, pp. 261-264.

25 Debido a la tradiciéon dualista, en un principio, los conflictos de derecho interno y
comunitario se resuelven en Italia bajo criterios de lex posterior. Sdinz Arnaiz, Alejandro, “El
derecho comunitario, ¢parametro de la constitucionalidad de las leyes internas? (a proposito
de la sentencia nim. 384 de 1994, de la Corte Constituzionale italiana)”, Revista de Instituciones
Europeas, vol. 22, nam. 2, 1995, p. 573.

26 Sentencia Frontint v. Ministero delle Finanze, 27 de diciembre de 1973 (183/73). Senten-
cia Acciaierie S. Michele v. Ceca, 27 de diciembre de 1965 (98/66). Pinelli, Césare, “La Juris
prudencia de la Corte Constitucional Italiana en Materia de Derecho Comunitario: Puntos
de Partida para su Reconstruccion”, Revista de Instituciones Europeas, vol. 10, 1983, p. 60.
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humana. De este modo, aunque reconociendo su propia incompe-
tencia juridica para conocer de la cuestion constitucional de re-
glamentos comunitarios, puesto que el articulo 134 constitucional
limita ese control a leyes o actos estatales y de las regiones, la
corte afirmé que podria juzgar la compatibilidad del tratado con
los citados principios fundamentales, lo cual reiter6 posteriormente
en las sentencias Granital?’ y Fragd.?®

Una de las manifestaciones mas explicitas y herméticas sobre
la recepcion del derecho comunitario es la que expuso lord Den-
ning en la sentencia Macarthys Ltd., en donde consider6 que el
derecho comunitario prima sobre el derecho nacional, por asi ha-
berlo establecido el parlamento britanico en la Ley de las Comu-
nidades Europeas de 1972, por lo que, s1 dicho cuerpo soberano,
de forma deliberada, elaborara una ley que desconociera el tratado de
manera expresa, seria el deber de los jueces nacionales respaldar
tal determinacion.?

2. Kompetenz-Kompetenz®

Varios fueron los motivos que produjeron la erosion de los li-
mites de competencia material de la comunidad cedida por los
Estados miembros: el establecimiento del mercado comun, con la
armonizaciéon de legislaciones que ello implica; la prevision de
clausulas de apoderamiento en el tratado;®' la doctrina constitucio-

27 Sentencia Granital, 8 de junio de 1984 (170/84).

28 Sentencia SpA Fragd v. Ministero delle Finanze, 21 de abril de 1989 (232/89).

29 Sentencia MaCarthys Ltd v. Smith, 129/79 (1981). Véase Craig, P. P, “The European
Court and National Courts, Doctrine and Jurisprudence: Legal Change in its Social Context,
Report on the United Kingdom”, EUI Working Paper RSC, Florence, European University
Institute, nam. 95/29.

30 Término aleman que utilizaremos para referir la facultad de un 6rgano para emitir
un juicio vinculante sobre los limites de su propia jurisdiccion. Hartley, Trevor C., Consti-
tutional problems of the European Union, Hart Publishing, 1999, p. 152. ;Qué o6rgano tiene la
jurisdicciéon para decidir sobre los limites de competencia material de las instituciones co-
munitarias?

31 La clausula de apoderamiento prevista en el tratado dispone: “Cuando una accién
de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado comin,
uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente tratado haya previsto los poderes
de accién necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comison
y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentes”.
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nalizante contenida en algunas sentencias®? del Tribunal de Justicia;
asi como las cuatro libertades basicas del sistema, garantizadas de
forma implacable por dicho 6rgano jurisdiccional (libertad de cir-
culacién de mercancias, de personas, de servicios y de capitales).??

LLa academia ha demostrado que los gobiernos de los Estados
miembros propician toda esa erosiéon del principio de atribucién
de competencias previsto en el tratado, de acuerdo con lo siguiente.

Durante el periodo fundacional del sistema de integraciéon eu-
ropeo, la realidad rebaso las previsiones del tratado que ya dota-
ban a las comunidades de una estructura y un funcionamiento
juridico de caracter supranacional.’* Esto fue asi, porque el Con-
sejo de Ministros* adopta las decisiones comunitarias por unani-
midad,’® aun cuando el tratado establecia para ello, en algunas

3

32 “..Que los nacionales de los Estados reunidos en la Comunidad estan llamados a
colaborar por medio del Parlamento Europeo y del Comité Econémico y Social, al funcio-
namiento de esta Comunidad... que la Comunidad constituye un nuevo ordenamiento jun-
dico internacional... cuyos sujetos no son solamente los Estados miembros sino también sus
nacionales; que, en consecuencia, el Derecho Comunitario... asi como crea obligaciones para
los particulares, estd también destinado a engendrar derechos que entran en su patrimonio
juridico...”. Sentencia Van Gend en Loos v. Nederlandse Belastingadministratie 5 de febrero de 1963
(26/62). Gabe precisar que en posteriores sentencias el tribunal de justicia se refiere al sistema
como un nuevo orden juridico sin seflalar que ese orden es de naturaleza internacional.
Doctrina de primacia: Sentencia M. Flaminio Costa v. En.E.lL, 15 de julio de 1964
(6/64). Doctrina de efecto directo de directivas: Sentencia Faccini Dori, 14 de julio de 1994
(c-91/92). Doctrina de poderes implicitos: Sentencia AETR, Comisién v. Consejo, 31 de marzo
de 1971 (22/70). Doctrina de derechos fundamentales: Sentencia Stauder v. City of Ulm, 12 de
noviembre de 1969 (29/69).

33 Garcia de Enterria, Eduardo, “La regulacién de las competencias de la Unién en el
Proyecto de Constitucion”, La Constitucion europea, Actas, 1994, pp. 197-200.

3¢ Nos referimos a las disposiciones del tratado que prevén que la toma de decisiones
por el Consejo de Ministros requiere una votacion de mayoria en algunas materias, lo aual
tiene singular importancia, porque es posible adoptar determinaciones aun en contra de la
voluntad de alguno de los Estados miembros (caracteristica esencial de todo sistema supra-
nacional, desde una perspectiva juridica). Weiler, Joseph H. H., “The Transformation...”; op. cit.,
nota 6, p. 30.

35 El Consejo de Ministros es la instituciéon comunitaria que representa los intereses de
los Estados miembros. Estd compuesto por un representante de cada Estado de rango mtr
nisterial que, en la materia respectiva, esta facultado para comprometer a su gobierno en
el ambito comunitario. Puede decirse que es el érgano legislativo de la Comunidad.

36 La unanimidad en la toma de decisiones se origina principalmente a partir del com-
promiso de Luxemburgo, que surge debido a la llamada “crisis de la silla vacia” provocada por
Francia (los representantes de este pais simplemente no acudian a la votacién cuando se
pretendia tomar decisiones, principalmente en materia agraria, que requerian de unanmi-
dad). Por virtud de dicho acuerdo politico, las naciones comunitarias se comprometen, en esa
época, a adoptar por unanimidad de votos (aun cuando en el tratado se encontrara previgo
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materias, la regla mayoritaria. El requisito del consenso provoca
que cualquier Estado pueda vetar las decisiones que el conjunto
de los demas paises quisiera decretar, por lo que cada nacién es-
taba en posibilidad de sobreponer sus intereses a los del aparato
“comunitario”.?’

Se afirma que los propios Estados propician ese fortalecimiento
material del sistema, porque en esa etapa fundacional la comuni-
dad era, mas que un poder invasor, un instrumento en manos de
los gobiernos nacionales, ya que el Poder Ejecutivo de los miem-
bros (que compone el Consejo de Ministros, 6rgano legislador de
la comunidad) se encontraba en posibilidad de adoptar normativa
comunitaria (jerarquicamente superior al derecho nacional, confor-
me a la doctrina de primacia) sin consultar a sus parlamentos
nacionales.’®

Por esas razones, durante esa etapa inicial no puede hablarse
de cesion de soberania de los Estados frente a la comunidad.

El control del desarrollo y evolucion del sistema por parte de
cada uno de los Estados miembros, por virtud de la féormula
de unanimidad en la toma de decisiones, produce dos efectos: por
un lado, que casi ningin ntcleo de los poderes nacionales quede
fuera del alcance comunitario, segiin las razones anotadas; por

que podian adoptarse por mayoria) aquellas decisiones que pudieran resultar de vital mterés
para cualquier miembro e implicara un riesgo importante para su régimen interno. Alonso
Garcia, Ricardo, Derecho comunitario..., cit., supra nota 23, pp. 18 y 19.

37 Esa misma logica es la que justifica el principio mayoritario que opera a nivel estatal:
El supuesto de unanimidad implica siempre que el orden pretendido se haga depender de
una sola voluntad, porque la toma de una decision depende de la concurrencia de todas las
voluntades, por lo que una parte minoritaria puede originar que la decisiéon respectiva sim-
plemente no se adopte. En este caso, el interés general se sujeta al interés de una sola
voluntad. Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, 2a. ed., trad. de Eduardo Garcia
Maynez, México, UNAM, 1988, pp. 339-341.

38 Algunos autores afirman que esa situacion contribuy6 al desarrollo armonioso del
sistema, pues de no haber tenido en sus manos el control real del proceso de toma de
decisiones, los Estados probablemente no hubieran aceptado la doctrina constitucionalizante del
Tribunal de Justicia, ni propiciado la expansion de la competencia material de la Comuni-
dad. Ademas, durante esa etapa, los Estados dificilmente evaden las obligaciones comunita-
rias, ya que estaba en sus manos adoptarlas o no. También se afirma que los miembros
fomentaron el fortalecimiento de la Comunidad, porque ello implic6 siempre el incremento
de poder del o6rgano ejecutivo de los Estados, dado que el tratado otorga a ese poder
(Consejo de Ministros) el caracter de legislador maximo de la Comunidad. Weiler, Josph
H. H., “The Transformation...”, op. cit., nota 6, pp. 34-38, 59.
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otro, que la comunidad se viera imposibilitada para lograr una
mas estrecha integraciéon que consolidara el mercado comun. Esto
ultimo llevo a los propios Estados a sustituir, en algunas materias,
la unanimidad por la mayoria de votos en el proceso decisorio
comunitario, a través de una reforma que dio lugar al tratado co-
munitario denominado Acta Unica Europea (1986).

No fue lo mismo para los Estados soportar la doctrina consti-
tucionalizante del Tribunal de Justicia y la abstraccion de los li-
mites competenciales de la comunidad sin su poder de veto en la
toma de decisiones. La vaguedad de los limites de competencia
material del sistema, producida segtin las circunstancias narradas,
derivd un segundo limite constitucional del derecho comunitario.

A través de la sentencia Maastricht,?® dictada el 12 de octubre
de 1993, el tribunal germano estableci6 un segundo limite consti-
tucional al desarrollo del proceso de integracion, al reservase la
jurisdiccion para declarar inaplicables en Alemania los actos ultra
vires, es decir, los emitidos por las instituciones comunitarias en
exceso de la competencia que les fue transferida, y que por esta
razon invaden el ambito material que todavia pertenece al legis-
lador aleman.

Para llegar a esa determinacién, el Tribunal Constitucional co-
menzo precisando que la legitimacién democratica de la Union
Europea tiene lugar en virtud de la conexion de la actuacién de
las instituciones europeas con los parlamentos de los Estados
miembros mas la intervencion del Parlamento Europeo,* aunque

39 Sentencia 20 FuGRZ 429 (1993), 12 de octubre de 1993. Constituye la resoluciéon a
dos recursos de amparo. Uno de ellos dirigido a combatir la ley de aprobacién del Tratado
de Maastricht de 28 de diciembre de 1992, y el otro contra la ley modificativa de la Ley
Fundamental de Bonn de 21 de diciembre de ese afio, en cuanto a la adicién del articulo
23 que fija algunos limites a la transmision de derechos de soberania en favor del sistma
de integracién. El tribunal germano Unicamente encontré procedente el recurso de amparo
promovido contra la ley de aprobacién del Tratado de la Uniéon Europea, concretamente,
en cuanto a la alegacion referente a la violaciéon de la garantia reconocida en el articulo
38-1 y 2 de su ley fundamental, que contiene el derecho de participaciéon del ciudadano
aleman en las elecciones del parlamento nacional, segin los principios democraticos que
implican su concurrencia en la legitimacion del poder publico aleman y el correlativo dere-
cho a influir en el ejercicio del poder publico desempenado por la Dieta Federal. Dicha
decisiéon puede relacionarse con la concepcion kelseniana del principio democratico como
derecho subjetivo politico. Kelsen, Hans, Teoria general..., cit., nota 37, pp. 102-104.

40 Fundamento C-1-2-B2).
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implicitamente subrayo que la legitimacién dotada por este ultimo
6rgano de representacion es en menor proporcion que la que su-
ministran los parlamentos nacionales, en atencién a que, aun
cuando los miembros del Parlamento de la Union Europea son
electos directamente por la ciudadania europea, sus facultades le
impiden tener una influencia importante en la toma de decisiones
comunitarias, pues no se equiparan a las que poseen los parla-
mentos nacionales.*! Estim6 asi que el desarrollo material del tra-
tado no puede ser automatico, sino que debe encontrar sustento
en la voluntad de los Estados miembros, porque en la ley (interna)
de autorizacién para ratificar el ingreso al sistema reside la legi-
timacion democratica, tanto de la existencia de la comunidad
como de sus atribuciones para adoptar resoluciones mayoritarias
que vinculen a sus miembros y gobernados.*?

El tribunal consider6 que la Union Europea funciona bajo el
principio de atribuciéon de competencias, que determina que la
modificacion o ampliacion competencial del sistema requiere un
procedimiento formal de revision (reforma) del tratado, donde par-
ticipan los Estados miembros con la correspondiente intervencion
final de sus parlamentos nacionales. Agregd que el principio de
atribuciéon de competencias deriva también de lo dispuesto en el
articulo 23 de la Ley Fundamental de Bonn, que exige una ley
de autorizaciéon para cualquier enmienda de los fundamentos con-
tractuales del sistema comunitario.® El tribunal concluy6 estable-
ciendo que el desarrollo juridico judicial comunitario (activismo del Tri-
bunal de Justicia), a través de una interpretacion de los tratados

41 El sistema de toma de decisiones comunitario no otorga al Parlamento Europeo la
facultad de establecer actos normativos vinculantes, como sucede en los estados democraticos.
Su facultad mas amplia consiste en el poder de veto de decisiones que el 6rgano legislativo
comunitario, el Consejo de Ministros, pretendiera establecer, y dicha atribucion sdo opera
en algunas materias. A partir de la suscripcion del Tratado de Niza (2001) se amplian las
materias (aproximadamente 7) cuya regulacién se adopta a través del citado proceso, llamado
de co-decision, en conexion con la mayoria calificada de votos del legislador comunitario.

42 Fundamento C-I-2-a).

43 Fundamento C-II-2c). Conforme al articulo 23 de la Ley Fundamental de Bonn, la
adhesion de Alemania a la Unién Europea y su perfeccionamiento mediante modificacion
o ampliaciéon de competencias requiere una ley que tiene que hallar el respaldo de las
mayorias cualificadas que menciona el articulo 79 de dicho ordenamiento supremo. Ia vi-
gencia y aplicacion del derecho europeo en Alemania va a depender de la orden de apl:
cacion juridica de la Ley de ratificacion correspondiente, emitida por el Parlamento nacional.
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con arreglo al espiritu del mayor aprovechamiento posible (effett
utile) o una legislacion que supere los limites del tratado (por ejem-
plo, el abuso de la aplicacion de la clausula de apoderamiento ya
referida) no se encontrarian respaldados por el derecho comunita-
rio ni cubiertos por la ley de autorizacion requerida para cualquier
enmienda de los fundamentos contractuales de la Unién Europea,
por lo que tal interpretacion extensiva no desplegaria efectos vin-
culantes en Alemania.**

La sentencia del Tribunal Constitucional aleman cobra su ma-
xima expresion cuando afirma que los Estados miembros son los
controladores de los tratados (masters of the treaties), porque si bien
suscribieron los acuerdos por un periodo ilimitado de tiempo, pue-
den revocar su pertenencia a la Uniéon Europea mediante un acto
en sentido contrario al de su establecimiento,* lo cual el tribunal
sustentdo en el articulo A del Tratado de la Union Europea que,
estimo, sirve de fundamento a una asociacion de Estados con vistas
a lograr una uniéon cada vez mas estrecha de los pueblos de Eu-
ropa organizados en Estados, pero no un Estado cimentado en un
pueblo europeo.*®

De esa forma, luego de la interpretacion de los tratados y de
la Ley Fundamental de Bonn, el Tribunal Constitucional aleman
se reservo la facultad de examinar si los actos derivados de las
instituciones comunitarias respetan los limites de los derechos de
soberania otorgados por el Estado germano,?’
competencia sobre la competencia (Rompelenz-Kompelenz) no se en-
cuentra prevista a cargo de las instituciones comunitarias, aunque
sorpresivamente termin6 desestimando el recurso.

El 31 de marzo de 1998, el Tribunal Constitucional aleman
reitero implicitamente la doctrina contenida en la sentencia Maas-
tricht, al resolver los recursos en contra de las decisiones del go-
bierno federal y el Parlamento aleman en favor del ingreso defi-
nitivo a la uni6bn monetaria, pronunciandose sobre la compatibilidad

concluyendo que la

44 Fundamento C-1I-2-b).

45 Fundamento C-II-la), cuarto parrafo.
46 Fundamento C-I; C-II-2-d(5).

47 Fundamento C-I-3.
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de dichos actos con el derecho de sufragio y el derecho a la pro-
piedad contenidos en los articulos 38.1 y 14.1 de la Ley Funda-
mental de Bonn, respectivamente.*®

El criterio antes expuesto fue acogido, en términos generales,
por la Suprema Corte danesa el 6 de abril de 1998, al resolver
un recurso promovido contra la ratificaciéon parlamentaria del Tra-
tado de Maastricht, por supuestamente contravenir el articulo 20
de su Constitucion.*® En dicha sentencia, la corte danesa establecio
que, en casos excepcionales y tras el juicio del 6rgano de justicia
comunitario, podria revisar s un acto normativo o determinada
decision se encuentra dentro de los limites materiales conferidos a
la comunidad.”

IV. PROBLEMAS CONSTITUCIONALES DERIVADOS DEL DEFICIT
DE LEGITIMACION DEL SISTEMA DE INTEGRACION EUROPEO

1. Escenario primero: Control por parte del Tribunal de Justicia

A. Derechos fundamentales

Con gran sentido logico se ha llegado afirmar que un derecho
fundamental garantizado en la Constituciéon de cualquier Estado
miembro debe ser tutelado también en el ambito comunitario por
el Tribunal de Justicia, porque lo contrario significaria que los
Estados miembros transfirieron a la comunidad el poder para vio-
lar su ordenamiento supremo.’! Esa posicion supone que si el Tri-

48 El tribunal desestimé ambos planteamientos, pero el hecho de considerar procedentes
los recursos y abordar el estudio de fondo de las cuestiones planteadas pone de manifieso
que mantuvo la postura expuesta en la sentencia Maastricht. Véase Azpitarte Sanchez, Miguel,
“El control de constitucionalidad del acceso aleman a la tercera fase de la uniéon monetaria
(comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 31 de marzo de
1998), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ano 19, nim. 55, enero-abril de 1999.

49 Sentencia Carlsen v. Rasmussen, 6 de abril de 1998 (361/97).

50 Fundamentos 9.2, 9.6, 9.7.

51 Pescatore, Pierre, “The protection of Human Rights in the European Communities”,
citado por Stein, Eric, “Lawyers, Judges...”, cit., nota 3. Conclusiones del abogado general

Warner relativas a la sentencia Industria Romana Carni e Affint Spa v. Ammunistrazione delle Finanze
dello Strato, 7 de julio de 1977 (7/76). Weiler, Joseph H. H., “Fundamental Rights and Funda-
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bunal de Justicia, al resolver determinada controversia en materia
de derechos fundamentales, adopta el nivel de proteccion estatal
mas elevado de todos los miembros, traspolado del pais que cuente
con el rango mas alto de salvaguarda con respecto al derecho
fundamental implicado, se encontrara lejos de la injerencia de los
tribunales constitucionales de los Estados miembros, ante el cum-
plimiento y superacién de todos los demas niveles nacionales de
proteccion.

No obstante, el tribunal comunitario dej6 a un lado ese camino,
lo cual parece ser una solucién equilibrada, en atencién a lo si-
guiente.

La idea de libertad tiene una significaciéon de caracter negativo,
por ser la ausencia de toda sujecion, de toda injerencia a ese
cualidad intrinseca del hombre.”?> La incorporacién del individuo
en un orden social da fin a ese grado absoluto e incondicional de
la mayoria® de los derechos connaturales a su persona, los cuales
van a disminuir en la proporciéon necesaria que permita el imperio
de la razén y justicia dentro del orden colectivo correspondiente.
El disfrute ilimitado de los derechos inmanentes del hombre cede
frente al grupo en donde se halla integrado, en funcién de prin-
cipios de convivencia social.

El balance del interés individual y del interés colectivo va a
conformar la medida del derecho fundamental de que se trate, lo
cual dependera de la historia, cultura e idiosincracia del grupo
social especifico. Es decir, el grado de incondicionalidad de un
derecho individual va a depender del bien comun®* y de la exis-
tencia de los derechos fundamentales de los demas miembros del
orden social.® “Una declaraciéon de derechos es también una de-

mental Boundaries; On the conflict of standards and values in the protection of human right
in the European legal space”, The Constitution of Europe, CGambridge University Press, 1999.

52 Kelsen, Hans, Teoria general..., cit., nota 37, p. 337.

53 La libertad natural se restringe a partir de que el individuo se halla en sociedad,
aunque la dignidad del hombre no debe ceder en funcién de interés colectivo alguno.

5¢ “Los derechos no pasan por el pacto social como un rayo de luz por un espejo...
Los derechos formulados como naturales y previos no son los mismos que los del hombre
en sociedad...”. Cruz Villalon, Pedro, La curosidad..., cit., nota 21, pp. 34-35.

55 “No hay libertad para atentar contra la libertad”. El articulo 40. de la Declaraciéon
francesa de los derechos humanos de 1789, ya apuntaba que: “el ejercicio de los derechos
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claracion de deberes. Los que son mis derechos como hombre,
son también derechos de los demas, y sera para mi un deber tanto
reconocerlos como gozarlos”.>®

Los niveles de proteccion de derechos fundamentales van a va-
riar de un Estado a otro, dependiendo su historia, cultura e idio-
sincracia, porque implican una elecciéon y jerarquizaciéon de prin-
cipios y valores que la colectividad considera trascendentes.”’” Por
tanto, cada sociedad buscarda lograr una ordenacion de los bienes
juridicos fundamentales para fijar un régimen de relaciones en el
que tengan eficacia tanto los intereses individuales como los co-
lectivos.”®® El derecho a la vida puede ser absoluto en algunas so-
ciedades; en otras puede encontrarse condicionado en cierto grado,
por ejemplo, por el derecho de libertad de la madre en el tema
del aborto.”®

Debido a este conjunto de elementos historicos y culturales que
participan en el concepto de derechos fundamentales, como elec-
cion de los valores individuales y colectivos de una sociedad, cons-
tituyen un elemento de diferenciacion® entre los distintos paises.
El balance entre los derechos individuales y los intereses colectivos
es el factor que variara de una sociedad a otra, dependiendo el
conjunto de valores que en cada orden se consideren prioritarios.

naturales de cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los demas miembros
de la sociedad el disfrute de los mismos derechos”. Bidart Campos, German J., Teoria general
de los derechos humanos, México, UNAM, 1993, pp. 210-215.

56 Paine, Th., Die Rechte des Menschen, citado por Haberle, Peter, Libertad, igualdad, frater-
nidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado constitucional, Minima Trotta, 1998, p. 62.

57 Weiler, Joseph H. H., “Fundamental Rights...”; op. cit., nota 51, p. 107.

58 Hesse, Konrad, “Significado de los derechos fundamentales”, Manual de derecho consti-
tuctonal, trad. por Antonio Loépez Pina, Madrid, IVAP-Marcial Ponds, 1996, pp. 89-91.

59 Sentencias de la corte federal norteamericana Roe v. Wade, Doe v. Bolton (1972), Planned
Parenthood of Central Mussourt v. Danforth (1976), Harris v. Mcrae (1980), Akron v. Akron Center for
Reproductive Health (1983), Webster v. Reproductive Health Services (1989), Planned Parenthood of Sout-
heastern Pennsylvania v. Casey (1992). Tarr, Alan G., Judicial Process and jJudicial Policymaking, 2a.
ed., West Wadsworth, 1999, pp. 323-332. Véase también la sentencia del Tribunal Constr
tucional aleman 1BvR 653/96, de 15 de diciembre de 1999, en donde realiza una ponde
racion de dos derechos fundamentales en conflicto: la libertad de prensa y el derecho de
personalidad (respeto a la esfera privada de la persona). Estas cuestiones no estan lejos de la
realidad en el ambito comunitario. En Holanda el aborto se encuentra previsto como derecho
individual y en Irlanda esta prohibido por disposicién constitucional.

60 Weiler, Joseph H. H., “Fundamental Rights...”, 0p. cit., nota 51, pp. 108-116.
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Acoger el nivel maximo de protecciéon de cierto derecho funda-
mental reconocido en determinado Estado significaria adoptar el
balance de dicho Estado para toda la comunidad,’® es decir, es-
tablecer para todos los demas paises la jerarquizacion y prioridad
de valores y principios culturales elegidos por una minoria. Por
lo anterior es erréneo que exista interés de los Estados miembros
en contar con un nivel maximo de protecciéon de los derechos
fundamentales, porque ese hecho provocaria inclinar la balanza
hacia el lado de los intereses individuales en fodos los casos. Mas
bien, lo que interesa a cada pais es mantener su propia balanza,
porque en esa medida se respetard y se mantendra el cuadro je-
rarquico especifico de los valores que en ese orden han imperado.

En la practica, el Tribunal de Justicia, al resolver un asunto de
esta naturaleza, adopta un grado de salvaguarda propiamente co-
munitario, que extrae de las tradiciones constitucionales de los in-
tegrantes del sistema, tomadas en cuenta como un bloque axiolo-
gico, mas que como un listado global de derechos, con el fin de
considerar la idiosincracia y los valores culturales de todos los na-
cionales de los paises miembros, como integrantes y ciudadanos
en el nuevo orden comunitario europeo.’? Bajo esas condiciones,
el Tribunal de Justicia no necesariamente reconocera como prin-
cipio general del ordenamiento comunitario cualquier derecho fun-
damental previsto en alguna de las Constituciones de los miem-
bros, en atencion a que al mismo tiempo que extrae los derechos
respectivos de las tradiciones constitucionales, toma en considera-
cion las limitaciones que en cada Estado presentan, lo cual tam-
bién sustrae de las tradiciones constitucionales correspondientes.®

Desde esta oOptica, es posible afirmar que el conflicto de este
escenario 1 se da por la propia actividad del Tribunal de Justicia
en la proteccion de derechos, toda vez que cualquiera que sean
los niveles de tutela que adopte, al resolver determinado caso, po-
dra ocasionar que se aplique al nacional de un Estado miembro

61 Idem.
62 Sentencia Hauer v. Land Rheinland-Pfalz, 13 de septiembre de 1979 (44/79).
63 Sentencia Nold (J.) KG v. Comisidn, 14 de mayo de 1974 (4/73).
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una proteccion inferior a la que reconoce en su favor el orden
juridico estatal al que pertenece.®*

¢Dénde reside la legitimacién social y formalmente necesaria
para que el tribunal comunitario establezca, al resolver determi-
nado caso concreto, una proteccion inferior a la reconocida en
cierto ordenamiento constitucional? :Sera suficiente para ello la
aprobacion realizada por los parlamentos nacionales de las dispo-
siciones del tratado que prevén la metodologia de proteccion de
derechos a nivel comunitario, cuando dichos poderes estatales se
encuentran supeditados a ese nucleo constitucional nacional expre-
sa% o implicitamente® intangible?

B. Rompetenz-Kompetenz

Proponiendo tacitamente la exclusion del Tribunal de Justicia
en la resolucion de las controversias sobre limites de competencia
material de la Unidn, se afirma que un problema juridico de esta
naturaleza implica un conflicto entre aquellos Estados que respal-
dan el acto juridico competencialmente lesivo, y aquéllos que re-
chazan la existencia de una legalidad competencial, por lo que
seria necesario recurrir a un mecanismo de solucion de conflictos
de derecho internacional publico, por ejemplo, ante el Tribunal

64 En el asunto 137/1985, resuelto en Madrid el 17 de octubre de dicho afio, el Tri
bunal Constitucional espafiol determiné: “..nuestro Texto Constitucional, al establecer el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo
pues extensivo o predicable igualmente en cuanto a las personas juridicas...”. Sentencia De-
rivados de Hojalata, S. A., 17 de octubre de 1985 (137/1985), fundamento tercero. Poste-
riormente, en los asuntos acumulados 46/87 y 227/88, resueltos el 21 de septiembre de
1989, el tribunal comunitario resolvié: “...No puede extraerse una conclusiéon diferente del
articulo 8o. del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuyo apartado 1 prevé que ‘toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia’. El objeto de la proteccién de este articulo abarca el ambito del desenvol-
vimiento de la libertad personal del hombre y no puede por tanto extenderse a los locales
empresariales...”. Sentencia Hoechst AG v. Comisidn, 21 de septiembre de 1989 (46/87, 227/88),
fundamentos 17 y 18. Curiosamente, el Tribunal Constitucional espafiol en el afio de 1999
(sentencia 69/1999) matizé su posicion considerando que st bien las personas juridicas son
titulares de ese derecho, su alcance es mas restringido que para las personas fisicas.

65 Articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn.

66 Neff, Materielle Schranken, citado por Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la pro-
blemdtica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1999, p. 286.
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Internacional de La Haya.®” A este respecto, no falta quien reco-
nozca que en supuestos excepcionales (notoria falta de competen-
cia)®® pudiera encontrarse justificada la facultad de revision vy
rechazo a cargo de tribunales estatales. Asimismo, admitiendo
también tacitamente la parcialidad del Tribunal de Justicia en
la resolucion de este tipo de asuntos, se ha propuesto la crea-
cion de un 6rgano compuesto por miembros de los tribunales
constitucionales o equivalentes de los Estados miembros, prece-
dido por el presidente del Tribunal de Justicia de la Gomunidad
Europea,® con jurisdiccion para decidir sobre cuestiones de
competencia y relativas al principio de subsidiariedad. En este
mismo sentido, se ha planteado que seria benéfico que los tri-
bunales constitucionales nacionales coordinaran su actividad de
tal forma que tomaran en consideracion las decisiones que otros
dictaran en relaciéon con conflictos sobre delimitaciéon de com-
petencia material de las instituciones comunitarias.’”

Esa exclusion del tribunal comunitario en la resolucién de estas
controversias que, en general, proponen algunos académicos, es
coincidente con la voluntad de los Estados miembros, cuando pre-
vieron en el tratado dejar fuera de control jurisdiccional comuni-
tario las materias de relaciones exteriores y seguridad comun, coo-
peracion policial y judicial penal, salvo las limitadas excepciones
previstas en los capitulos respectivos.

67 Stein, Torsten, “La sentencia del Tribunal Constitucional aleman sobre el Tratado
de Maastricht”, Revista de Instituciones Europeas, vol. 21, nim. 3, 1994, p. 765.

68 Weber, Albrecht, “El Control del Tratado de Maastricht por la Jurisdiccion Constr
tucional desde una perspectiva comparada”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ano 15,
nim. 45, septiembre-diciembre de 1995, pp. 49-51.

69 Weiler, Joseph H. H. y Haltern, Ulrich R., “The Autonomy of the Community Legal
OrderThrough the Looking Glass”, Harard [Jean Monnet Working Paper, nim. 10/96,
http://www. law. harvard.edu/programs/ feanMonnet/papers/papers9 6. html

70 Hartley, Trevor C., Constitutional problems..., cit., nota 30, p. 162. En ese mismo sentido,
Kumm, Mattias, “Who is the final arbiter of constitutionality in Europe? Three conceptions

of the relationship between the German Federal Constitutional Court and the European
Court of Justice”, Common Market Law Review, vol. 36, nim. 2, abril de 1999, p. 381.
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2. Escenano segundo: Control constitucional de la actividad comunitaria
por los tribunales nacionales

El derecho de un Estado para juzgar sobre la validez de un
acto emitido con fundamento en el tratado fue transferido al tri-
bunal comunitario a través de la suscripcion de dicho acuerdo
internacional, y mediante la fuente de derecho interno que lo in-
corpor0d, en su caso.”! Por tanto, el control que ejercen los tribu-
nales nacionales sobre el derecho comunitario es contrario al tra-
tado, al derecho internacional y en ocasiones al propio derecho
interno (a la ley que incorpora o autoriza el tratado).

El Tribunal de Justicia (comprendiendo al Tribunal de Primera
Instancia) tiene el monopolio en la interpretacion y aplicacion, en
ultima instancia, del derecho comunitario, por lo que constituye
un organo decisorio terminal cuya funciéon incluye decidir sobre
el alcance de las competencias derivadas del tratado, lo cual obliga
a que se acepten incluso aquellas sentencias que resulten erréneas
o sean vistas como tales.”? El tratado dispone una via especifica
para que el tribunal determine s1 un acto comunitario e€s o no
contrario al reparto de competencias;’® ademas, existen disposicio-
nes que obligan a los tribunales nacionales de ultima instancia a
plantear al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial cuando
consideren que un acto comunitario es invalido (por ejemplo, si con-
sideran que fue emitido en exceso de competencia o que es contrario
a algin derecho fundamental).”*

Nemo debet esse judex in propria causa (nadie puede ser el
juzgador de su propia causa) es un principio juridico funcional
que encuentra amplia justificaciéon en este caso, porque frente a
un conflicto relativo a la aplicacion o al alcance de un tratado
internacional, las partes suscriptoras deben encontrarse impedidas

71 Stein, Torsten, “La sentencia...”, cit., nota 67, p. 758.

72 Ibidem, pp. 763 y 764.

73 Weber, Albrecht, “El Control...”; ¢it., nota 68, p. 49.

74 Weiler, Joseph H. H. y Haltern, Ulrich R., “The Autonomy...”; cif., nota 69. Sobre
la interpretacion unilateral de tratados internacionales, véase, por ejemplo, las reacciones de la
clase politica y académica que suscitd el caso del acuerdo denominado Anti-Ballistic Missile
Treaty en Koh, “Why Do Nations Obey International Law?”, Yale Law fournal, International
Law, 3a. ed., Aspen Law & Business, nam. 106, 1999, pp. 48-52.
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para autodecidir dicha cuestion, en virtud de que una decision
vinculante en relaciéon con tal conflicto requiere ser resuelta por
todas las partes en conjunto, o por un 6rgano instituido por éstas,
pues lo contrario implicaria supeditarlas a la autodecision de algin
Estado, en contravencion del principio de igualdad que regula las
relaciones en materia de derecho internacional.”

En segundo término, el control de los tribunales nacionales so-
bre el derecho comunitario atenta contra el principio de unifor-
midad que requiere la efectividad del sistema. Joseph H. H. Weiler
ejemplifica esa situacion indeseable: Si en un Estado miembro se
declara inaplicable una disposicion comunitaria, verbigracia, por
considerarse emitida en exceso de competencia o violatoria de de-
rechos fundamentales, los demas Estados en sus relaciones con
aquél no estarian obligados a aplicar la mencionada norma, por
virtud del principio de reciprocidad internacional, pero continua-
rian obligados a acatarla en sus relaciones con los otros Estados
miembros. Asi, llegaria un momento en que, tras varias declara-
ciones de inaplicabilidad de diversas normas de derecho comuni-
tario en diferentes Estados miembros, dejaria de existir certeza ju-
ridica en cuanto a la eficacia y validez del derecho del sistema
de integracion europeo y, consecuentemente, no podria ser apli-
cado de manera uniforme en todos los Estados, por lo que resul-
taria imposible que se lograra el objetivo mas importante del tra-
tado, esto es, la unidad de regulacion y la armonizacion legislativa
de los paises miembros, con la finalidad de lograr una wnién mds
estrecha entre los pueblos europeos.”®

Ademas, la postura constitucionalista llevada al extremo choca
frontalmente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el
caso Foto Frost,’7 donde se ha apelado por la uniformidad en la
aplicacion del derecho comunitario.”® Tampoco debemos olvidar

75 Ibidem, pp. 23-25.

76 Ibidem, pp. 28 y 36.

77 Los organos jurisdiccionales nacionales no tienen competencia para declarar la inva
lidez de los actos de las instituciones comunitarias. Sentencia Fofo-Frost v. Hauptzollamt Li-
beck-Ost, 22 de octubre de 1987 (314/8)5).

78 La transformaciéon de la confederacién norteamericana en Estado federal produjo
conflictos similares a los que actualmente enfrenta la Union Europea. Al elaborar la sntencia
Martin v. Hunter’s Lessee y establecer la competencia de la Suprema Corte para conocer del
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que la decision de un 6rgano jurisdiccional nacional que produzca
como efecto la inaplicacion de alguna disposicion comunitaria,
puede devenir incumplimiento del Estado respectivo.”

La participacion irrestricta de los Estados, a través de sus tri-
bunales constitucionales, practicamente acabaria por desintegrar la
union, al desencadenar un retroceso del sistema hacia el periodo
fundacional, aunque esta vez, el veto representado por la “silla
vacia” del Estado francés podria ser protagonizado por la actitud
renuente de algin tribunal nacional.

El control constitucional desplegado por los tribunales naciona-
les sobre la normativa comunitaria también es criticable desde una
perspectiva de derecho constitucional. Como ya vimos, la incor-
poraciéon de un pais al sistema de integracion se realiza a través
de una prevision constitucional que lo permite. Claro que en cada
pais esa prevision constitucional tiene un alcance diverso. En Ale-
mania, por ejemplo, dicha disposicion se encuentra contenida en
el articulo 23 de la Ley Fundamental, que puede interpretarse con
una amplitud y profundidad singular, al grado de poder considerar
como fin del Estado germano la procuraciéon y promocion de la
unidad europea.

Desde esa optica, los tribunales constitucionales resultan vincu-
lados por la voluntad del constituyente, originario o permanente,

asunto en el que estaban en juego intereses del estado de Virginia, una de las razones que
Joseph Story utiliza como fundamento es la necesidad de uniformidad en la aplicacién del
derecho federal en los Estados. Bloom, Steve J., “The European Union after the Maastricht
Decision: Is Germany the “Virginia of Europe™”, Harward Jean Monnet Working Paper, ntm.
5795, hitp://www.law. harvard.edu/programs/ JeanMonnet/papers/95/9505ind. him. Las diferencias y
similitudes del sistema comunitario con la evolucién de Estados Unidos de América s de-
sarrolla en Cappelletti, Mauro et al. (eds.), Integration Through Law, Berlin-Nueva York, 1986.

79 El tratado establece la posibilidad de imponer el pago de una suma a tanto alzado
o una multa coercitiva al Estado que no haya acatado la sentencia declarativa de incumr
plimiento. Por otro lado, y sin perjuicio del citado procedimiento, el Tribunal de Justcia
ha establecido, a través de su jurisprudencia, el principio de responsabilidad de los Estados
miembros por infraccién del derecho comunitario, al determinar que éstos se encuentran
obligados a reparar los dafios causados a los particulares por violaciones del ordenamiento
comunitario, siempre que se reinan una serie de requisitos. Sentencia Francovich v. Italia, 19
de noviembre de 1991 (6/90 y 9/90); Sentencia Brasserie du Pecheur v. Secretary of State for
Transport, ex parte Factortame Ltd., 5 de marzo de 1996 (46/93 y 48/93); Sentencia British
Telecommunications ple. v. Reino Unido, 26 de marzo de 1996 (392/93). Véase Alonso Garcia,
Ricardo, La responsabilidad de los Estados miembros por la infraccion del derecho comunitarig Madrid,
Civitas, 1997.
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segin el caso, consistente en dejar atras el hermético Estado na-
cional sustentado en principios de soberania tradicional, por lo
cual estan obligados a proveer por la unidad y eficacia del sistema
de integracion europeo, de tal forma que, al ejercer su control,
tomen en consideraciéon esa vinculacién constitucional al actual
aparato supranacional de la Uniéon Europea (incluyendo las sen-
tencias del Tribunal de Justicia), y no solamente los derechos fun-
damentales reconocidos en su ordenamiento supremo.

Es interesante precisar que el 3 de marzo de 1994, la Camara
de los Lores emitié la sentencia conocida como Egual Opportunities
Comission,®! en la cual admiten la posibilidad de que cualquier tri-
bunal britanico pueda hacer un pronunciamiento contra las leyes
del Parlamento, al margen de cualquier aplicaciéon concreta, pero
sin incluir una declaracién de invalidez de una Ley del Parlamento
britanico que contradiga el derecho comunitario, o bien los trata-
dos o cualquier norma secundaria. Aunque dicha posibilidad no
incluye una declaraciéon expresa de invalidez, lleva implicito un
efecto de 1naplicacion de la ley respectiva, lo cual pone de mani-
fiesto el grado paulatino de aceptacion del derecho comunitario
por parte de los Estados miembros, incluso en uno de los paises
mas herméticos en cuanto a la recepcion del proceso, situacion
que refleja, de alguna manera, la voluntad de los Estados miem-
bros de mantener la aplicaciéon uniforme del ordenamiento, inde-
pendientemente de su tradicion juridico-constitucional.

80 Kumm, Mattias, “Who 1is...”, ct., nota 70, pp. 378-385.

81 La trascendencia de dicha decisién radica en que, hasta ese momento, los jueces del
Reino Unido no tenian la posibilidad de hacer un pronunciamiento contra las leyes, en
virtud del principio constitucional de parliament sovereignity. Sentencia Equal Opportunities Comis-
sion, All England Law Reports, 3 de marzo de 1994. Garcia de Enterria, Eduardo, “Un paso
capital en el derecho constitucional britanico: El poder de los jueces para enjuiciar en abs-
tracto y con alcance general las leyes del Parlamento por su contradicciéon con el derecho

comunitario (Sentencia Equal Opportunities Commission de la Cdmara de los Lores de 3 de marzo
de 1994)”, Revista de Instituciones Europeas, vol. 21, ntm. 3, 1994, pp. 722 y 723.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

La interpretacion de los tratados como ordenamientos de natu-
raleza constitucional, el funcionamiento del aparato como orden
de tipo federal, sin instituciones u oOrganos centrales totalmente
independientes de los Estados que componen el sistema, y la ca-
rencia de la autoridad necesaria para funcionar de manera legiti-
ma, a través de la participacion efectiva de aquéllos en quienes
inciden las decisiones que se acogen, provoca los problemas juri-
dicos ya expuestos.

El Tratado de Niza no resolvi6 las cuestiones de indole cons-
titucional analizadas, en atencion a que los Estados suscriptores
centraron su materia en la funcionalidad del sistema, una vez que
ingresen, en su caso, los paises candidatos,®? ya que esencialmente
regula temas como la composicion de la comision, del Parlamento
Europeo, el sistema de votaciéon del Consejo de Ministros, y la
estructura y reparto de competencias en la rama judicial, si bien
ampli6 en alrededor de siete materias el proceso de codecision
conectado con la regla de mayoria calificada en la toma de decisiones.

iDe qué forma podrian diluirse los limites constitucionales del
derecho comunitario?

Parece que, llegados a este punto, cobra importancia la postura
que mantiene Kelsen en cuanto a la imposibilidad juridica de la
coexistencia de dos oOrdenes juridicos autonomos supremos que
operen en un mismo Estado.®® Por tanto, bajo una Optica limita-

82 Sobre la materia del Tratado de Niza, en Yataganas, Xenophon A., “The Treaty...”,
cit., nota 9.

83 Kelsen, Hans, Teoria general..., cit., nota 37, pp. 431-461. Hay quienes se preguntan
si el orden juridico comunitario puede considerarse auténomo. Basan esa posibilidad en
varias razones, algunas de las cuales son: 1. El sistema de integracién no sélo emana de la
voluntad de los Estados miembros (poderes constituidos), sino de la voluntad del poder cons-
tituyente respectivo de cada Estado miembro; 2. Es un sistema cuya creacién e interpretacién
normativa se distingue de la voluntad de los paises miembros; 3. Es un sistema que reconoce
la participacién de los ciudadanos europeos considerados como bloque y representados en
el Parlamento Europeo; 4. La normativa del sistema es, en general, aplicable directamente
a los ciudadanos europeos y no sélo comprende materias de indole econémico. “The Euro-
pean Communities are viewed as the most promising attempt so far to extend the Rule of
Law beyond the borders of the State, attempting to integrate effectively the Member States
and its peoples into an autonomous legal order”. Kumm, Mattias, “Who is...”, ¢il., nota 70,
pp- 355 y 356, 383.
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damente juridica y desde una perspectiva de derecho constitucio-
nal, la fotal exclusion de la interferencia de los tribunales consti-
tucionales en el ambito comunitario y quizd la congruencia del
propio sistema, en mi opinién, unicamente es posible mediante el
establecimiento de una Constituciéon europea.?*

Lo anterior no debe llevar a pensar que sostengamos que las
circunstancias actuales apunten hacia esa direccién, por lo siguien-
te: las identidades e intereses nacionales contintian propiciando el
control de los Estados miembros sobre el derecho comunitario, sin
negar por ello el desarrollo paulatino de una cultura y un derecho
comun europeo. Las discusiones suscitadas en el marco de la sus-
cripcion del Tratado de Niza no revelan de modo alguno una
conciencia o voluntad de Constitucion, sino mas bien el predominio del
interés individual nacional de cada Estado, aunado a la voluntad
de ampliar el territorio comunitario, en sacrificio consecuente de
una mas profunda integraciéon. No es todavia visible un futuro
consenso ni la unanimidad entre las fuerzas politicas y estatales
requerida como condicion indispensable para la consagracion del
proceso (que muchos imaginan) con el establecimiento de una
Constitucion europea.?> Desde otro punto de vista, es preciso
apuntar que un sector importante de la academia sostiene, con
bases muy solidas, que la propia idea de una Constitucién euro-
pea, basada en un modelo nacional clasico, es contradictoria con
el ideal europeista que justifica y constituye el origen del proceso
comunitario (en su acepcion literal), cuya esencia es precisamente
dejar atras el hermetismo de la forma y estructura del Estado
individual nacionalista. En este sentido, se considera fundamental

84 La ultima autoridad en la Europa integrada pudiera residir en el pueblo europeo,
multinacionalmente considerado, a semejanza de la Constitucion Rusa de 1993, que se refiere
a un demos de caracter multinacional. Witte, Bruno de, “Sovereignty and European Integra-
tion: the Weight of Legal Tradition”, en Slaughter et al. (eds.), The European Courts and National
Courts. Doctrine and Jurisprudence, Hart Publishing, p. 304. Sobre el tema, Curtin, Dierdre,
“The Constitutional Structure of the Union: A Europe of Bits and Pieces”, Common Market
Law Review, vol. 30, ntm. 1, 1993, p. 69. Hartley, Trevor C., Constitutional problems..., cit.,
supra nota 30, pp. 180 y 181.

85 El propio Tratado de Niza y las discusiones previas a su firma respaldan nuestra
afirmacién, porque tuvo como objeto regular la ampliacion del sistema, dejando a un lado
el tema de su legitimaciéon. Sin pasar inadvertido que el 9 de junio de 1993 el Parlamento
Europeo presentdé un proyecto de Constitucion Europea a la Comisién institucional.
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la diferencia de origen entre el ordenamiento supremo de un pais,
que presupone la existencia de un solo demos (We the people...) y
el derecho originario comunitario, dirigido a una wunidn entre pue-
blos.® Esta nueva forma o estructura de poder estd compuesta por
diversos niveles gubernamentales,®” y funciona bajo principios de
soberania compartida en la cual operan diferentes 6rganos comu-
mitaros 'y nacionales legitimados para actuar como balance y equili-
brio entre las fuerzas politicas e institucionales convergentes, como
mecanismos de control del poder, segun la esfera de proteccion
que les corresponda tutelar. Todo esto, como expresion del principio
de tolerancia constitucional (Weiler).®8

Partiendo de dicha distincion fundamental de origen y finalidad
esencial, se sostiene que la Unién Europea tiene ya una Consti-
tucion federal, con los tintes y caracteres propios apuntados; la
cual no debe medirse, en general, utilizando como parametro un
modelo constitucional tradicional bajo criterios del siglo XVIII.

No obstante, puede ser un error llevar al extremo la anterior
postura y considerar que no debe exigirse que la estructura co-
munitaria cuente con los elementos esenciales que conforman el tipo
Estado constitucional,® como es, por ejemplo, el principio demo-
cratico, segin la conocida tesis que afirma que la Unién Europea
no cuenta propiamente con un demos europeo.”’ Aun reconociendo
la distincion originaria y teleologica®! entre un sistema constitucio-
nal estatal y el comunitario, ciertos elementos fundamentales del tipo

86 Mancini ya apuntaba en 1989 como diferencia medular, que mientras la Constitucién
estadounidense habla de un sélo pueblo “we the people”, el Tratado de Roma habla de una
union de los pueblos de Europa. Mancini, G. Federico, “The making...”, ¢if., nota 4, p. 596.

87 “The conceptualisation of the EU as a multi-level structurte of governance’. Borzel, Tanja
A. y Risse, Thomas, “Who is...”, ¢it., nota 3, p. 9.

88 Weiler, Joseph H. H., “Federalism and Constitutionalism: Europe’s Sonderweg”, Har-
vard fean Monnet Working Paper, nam. 10/2000.

89 Haberle, Peter, Libertad, igualdad..., cit., nota 56.

90 Nos referimos a la llamada No Demos Thesis.

91 Es posible que la finalidad del sistema de integracién europeo no sea la constitucion
de los Estados Unidos de Europa; puede ser mas compleja, al tener como objetivo, segin
el tratado, solamente “una unién mas estrecha entre los pueblos”, lo cual implica la subss-
tencia de los 6rdenes nacionales, al mismo tiempo que el orden comunitario. Weiler, Joseph
H. H., “The State ‘uber alles’, Demos, Telos and the German Maastricht Decision”,
Harvard Jean Monnet Working Paper, ntm. 6/95, http://www.law.haroard.eduprograms/ feanMon-
net/papers/95/9506wnd. himl.
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Estado constitucional deben operar necesariamente en el funcio-
namiento institucional de la Union Europea, si lo que se busca
es la legitimidad del proceso. Sea o no el futuro del sistema un
Estado europeo, no debe perderse de vista que la actuacién de
las instituciones comunitarias (incluido el Tribunal de Justicia) no
goza del respaldo sustantivo necesario que garantizan los procesos
tradicionales basados en el respeto al principio democratico, la
separacion de poderes y los derechos fundamentales, como valores
esenciales que toda estructura nacional o internacional debe con-
templar,”? al quedar asegurada, en cierto grado y bajo esos princi-
pios, la digmdad del hombre en el orden social y el contenido esencial
de sus derechos intrinsecos. El déficit de legitimacién de la acti-
vidad comunitaria puede originar que cobre significaciéon la com-
paracion sarcastica de los sistemas autocratas con el proceso de
toma de decisiones comunitario, la ministrocracia,”® atendiendo a
que la normativa del sistema incide en la esfera de los ciudadanos
europeos y crea a su cargo obligaciones que priman sobre cual-
quier disposicion juridica del ambito interno al que pertenecen.”*

92 Las declaraciones de 1776 y 1789 no so6lo son declaraciones de derechos, sino que
incluyen el disefio basico de la estructura del Estado... la estructura politica incorpora dere-
chos subjetivos del individuo. Cruz Villalon, Pedro, La curiosidad..., cit., nota 21, pp. 34 y 35.

93 En una democracia, los ciudadanos tienen alguna influencia en el control del proceso
decisorio del orden al que pertenecen, a través del voto a favor o en contra de quienes
manejan las directrices del Estado. El déficit democratico del sistema comunitario se debe
a que el proceso de toma de decisiones descansa en la voluntad de funcionarios no electos
(Comision y Consejo de Ministros). Aunque los miembros del Parlamento Europeo son elec
tos por la ciudadania europea, su influencia en el proceso decisorio comunitario es minima,
a tal grado, que so6lo en ciertos supuestos cuenta con el poder de veto sobre una medida o
norma que el Consejo de Ministros pretendiera llevar a cabo. Atendiendo a que la normatva
comunitaria es establecida, principalmente, por el Consejo de Ministros, y no por el Parla-
mento Europeo, se utiliza el término ministrocracia para caracterizar el déficit democratico de
la Uniéon Europea. Woodard, Stephen, “The 1996 IGC: the Chance to Shape a Democratic
European Union”, European Business Journal, 7 (3), 1995, pp. 47 y 48. En relaciéon con este
aspecto, también hay quienes se preguntan si un aparato supranacional debe respaldars
democraticamente de la misma manera y de forma equivalente a los niveles necesarios en
un Estado. Cappelletti, Mauro, “°El formidable problema del control judicial’ y la contribu-
ciéon del analisis comparado”, La justicia constitucional (estudios de derecho comparado), México,
UNAM, 1987, pp. 276-282.

94 Weiler, Joseph H. H., “The European Courts of Justice: Beyond ‘Beyond Doctrine’
or the Legitimacy Crisis of European Constitutionalism”, en Slaughter et al. (eds.), The Eu-
ropean Courts and National Courts. Doctrine and Jurisprudence Hart Publishing.
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Es preciso concluir que la inhibicién, en cierto grado, de la
interferencia de los tribunales constitucionales en el ambito comu-
nitario para salvaguardar su propia existencia, mediante la cabal
custodia del principio de uniformidad e igualdad en la aplicacion
del derecho comunitario en los Estados miembros, se puede ge-
nerar a partir de dos elementos que tienen que ver con el déficit
de legitimacién del ordenamiento comunitario y con la actuacién
del Tribunal de Justicia.

Se apunta que podria enmendar la carencia de legitimacion del
sistema: un presidente electo directamente por la ciudadania eu-
ropea y la participacion de los Estados miembros en el Parlamento
Europeo, mas la implementaciéon de una verdadera estructura de
partidos politicos.” Junto con estas medidas, también parece Op-
timo llevar a cabo la constitucionalizacion de los tratados desde los
propios ordenamientos supremos de los Estados, invitando a sus
gobiernos a fijar las bases para una reforma coordinada de sus Cons-
tituciones, en busqueda de soluciones homogéneas de los conflictos
provocados por los conceptos tradicionales de soberania.”® Logica-
mente, tales propuestas deben complementarse con el fortaleci-
miento de las facultades del Parlamento Europeo en el proceso
decisiorio, con el fin de que cobre algin significado la eleccion
directa de sus miembros por la ciudadania europea.

El segundo ingrediente que requiere la continuidad del desarro-
llo eficaz del proceso es la imparcialidad del Tribunal de Justicia. Para
fortuna del proceso, aunque los érganos constitucionales mantienen
firme su postura, son excepcionales los casos en que han dejado
sin efectos, por inconstitucionales, disposiciones comunitarias.”’ Asi-

95 Borzel, Tanja A. y Risse, Thomas, “Who is afraid...”, cit., nota 3.

96 Rubio Llorente, Francisco, “Constitutionalism in the ‘Integrated’ States of Europe”,
Harvard Jean Monnet Working Paper, ntm. 5/98, hitp://www.law.harvard.edu/programs/ feanMon-
net/papers/98/98-5.html.

97 Mediante sentencia dictada el 25 de enero de 1995, el Tribunal Constitucional aleman
estim6 que los efectos de la aplicacién de un reglamento comunitario referente a la comer-
cializacién del platano (declarado valido previamente por el Tribunal de Justicia) eran con-
trarios a la Ley Fundamental de Bonn. En su sentencia, el tribunal germano no juzgd sobre
la validez del acto comunitario; sin embargo, reconoce a la parte actora el derecho a que
se le otorguen medidas cautelares consistentes en la inaplicacion del Reglamento comunitario.
Sentencia FuR 162, 25 de enero de 1995, citada por Pi Llorens, Montserrat, Los derechos
Jundamentales en el ordenamiento comunitario, Barcelona, Ariel, 1999, pp. 40-42.
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mismo, ante la posicion de las altas jurisdicciones nacionales, el
Tribunal de Justicia, aunque manteniendo su independencia, ha
comenzado a tratar de forma sutil tales cuestiones.”®

Es casi unanime que una tendencia desmedida de la jurispru-
dencia del tribunal comunitario hacia una mas profunda integra-
cion puede afectar su legitimidad y devenir falta de aceptacion en
los Estados miembros,” ya que sus pronunciamientos y, por ende,
su influencia en el sistema, depende finalmente de la participacion
y reconocimiento de los oOrganos jurisdiccionales nacionales, por
ejemplo, a través de las cuestiones prejudiciales!” previstas en el
tratado, razon que lo obliga a ejercer sus facultades de forma im-
parcial y juridicamente respaldada.!®!

98 En relacién con la cita anterior, mediante sentencia dictada el 10 de marzo de 1998,
el Tribunal de Justicia anul6 parte de la normativa comunitaria sobre los platanos, por
considerarla contraria al principio de no discriminacién previsto en el tratado. Idem. En la
actualidad, el Tribunal de Justicia parece mas cauto e imparcial en cuanto al efecto de sus
decisiones. Asi, por ejemplo, el 5 de octubre de 2000, siete afios después de la emision de
la sentencia Maastricht, el tribunal comunitario dicté una sentencia en la que reconocié ex-
presamente que la Comunidad opera bajo el principio de competencias de atribucion; ade-
mas, interpret6 con alcances restringidos el contenido del articulo 95 del tratado que prevé
una clausula de apoderamiento a favor de la Comunidad y, finalmente, anul6 en forma total
la Directiva 98/43/CE en materia de publicidad y patrocinio de los productos de tabaco,
estimando las pretensiones de Alemania. En otro tiempo, es posible que el Tribunal de
Justicia hubiera desestimado la demanda del Estado aleman para ampliar el ambito material
comunitario, mediante una interpretaciéon conforme con el tratado, maxime que en contra de
Alemania comparecieron todas las demds instituciones comunitarias y varios paises de gran
peso en la Union Europea. Sentencia Alemania v. Parlamento, Consejo, Francia, Finlandia, Gran
Bretafia e Irlanda del Norte y Comision, 5 de octubre de 2000 (c-376/98).

bl

99 Stein, Eric, “Lawyers, Judges...”, ¢it., nota 3, pp. 62 y 63. Mancini, G. Federico,
“The Making...”, cit., nota 4, pp. 612 y 613.

100 La cuestion prejudicial de interpretacion es una via de control de legalidad comunitaria
indirecta que se traduce en un planteamiento que formula un juez nacional al Tribunal de
Justicia para que determine el alcance de un precepto del ordenamiento comunitario nece-
sario para resolver el litigio interno de su conocimiento. Es un incidente procesal abierto
por un juez nacional al plantear una duda interpretativa al Tribunal de Justicia sobre el
derecho comunitario. Por otro lado, la cuestién prejudicial de inwvalidez es un incidente abierto
por un juez nacional para plantear al Tribunal de Justicia si un acto emitido por alguna
instituciéon del sistema es contrario al ordenamiento comunitario. El juez nacional puede
resolver que determinado acto o norma comunitaria es valido, sin elevar la cuestiéon, pero
el Tribunal de Justicia ha determinado que éste es el tnico que puede declarar la invalidez
de la normativa comunitaria. Sentencia Foto Frost v. Hauptzollamt Liibeck-Ost, 22 de octubre de
1987 (314/85).

101 La estructura de las vias judiciales previstas en el tratado, mas la invitaciéon del Trr
bunal de Justicia a los tribunales nacionales (sobre todo de los tribunales cuyas resoluciones
son recurribles) para declarar inaplicable cualquier disposicién nacional contraria al derecho
comunitario, y su aceptaciéon explicable debido a una serie de factores, ha sido clave para
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Independientemente del debate critico que ha suscitado el sis-
tema juridico comunitario, es patente que el proceso continta su
curso. El conflicto entre ambas jurisdicciones, constitucional y co-
munitaria, ha sido necesario. La eficacia del proceso de integracion
no puede verse mermada por una interpretaciéon rigida y formal
de indole constitucional, considerando el condicionamiento supra-
nacional del Estado y el condicionamiento estatal de lo suprana-
cional en Europa.!?? El didlogo entre ambas jurisdicciones ha fo-
mentado el desarrollo armonioso de la integraciéon. Con los limites
impuestos por los tribunales constitucionales cobra relevancia la
afirmacion en el sentido que la Unién Europea avanza dos pasos
hacia adelante y uno hacia atras, o en forma de espiral, en di-
recci6on a una mas profunda integracion. Esa inercia del proceso,
consustancial a su propia finalidad, los derechos de libre circula-
cion previstos en el tratado, eficaces por virtud de la actuacion
del Tribunal de Justicia como su garante, y el inconmesurable
fendmeno migratorio que embiste a la mayoria de los miembros,
como elementos o ingredientes de disoluciéon gradual de las iden-
tidades nacionales y conformaciéon de una identidad europea, son
factores que el escéptico no debe inadvertir.

Resalta de manera admirable la independencia del Tribunal de
Justicia como uno de los elementos que han suministrado legiti-
midad al proceso:

If one day a United States of Europe is created... St un dia el proceso de
integraciéon culmina con la creaciéon de los Estados Unidos de Eu-
ropa... el establecimiento exitoso de un nuevo orden politico legiti-

el funcionamiento y eficacia del sistema. Alter, Karen, “The European Court and National
Courts Doctrine and Jurisprudence: Legal Change in its Social Context Explaining Na-
tional Court Acceptance of European Court Jurisprudence: A Critical Evaluation of Theories
of Legal Integration”, EUI Working Paper RSC, ntm. 95/27, Florence, European University
Institute, pp. 16-28. En ese mismo sentido, Mancini, G. Federico, “The Making...”, cit., nota 4,
pp- 997 y 605.

102 Hesse, Konrad, “Constituciéon y derecho constitucional”, y Werner et al., “Integracion
europea y Ley Fundamental. Mastrique y sus consecuencias para el derecho constitucional
aleman”, en varios autores, Manual de..., cit., nota 58, p. 82.
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mara de manera retrospectiva los medios utilizados para ello. Los
jueces del 6rgano jurisdiccional comunitario de nuestros tiempos po-
dran ser vistos como héroes por su grandeza y liderazgo intelectual,

que contribuyera a forjar las bases del Estado Europeo.!'%?

103 Una critica interesante al Tribunal de Justicia, en Hartley, Trevor C., Constitutional
Problems..., ct., nota 30, p. 58.



