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RESUMEN: En la actualidad, la soberania estatal esta siendo discutida por la exis-
tencia de dos fendmenos distintos: En primer lugar el proceso de integracion Europea.
La Union absorbe cada vez mas competencias sobre las que reclama el poder altimo
de decision, en aras de conseguir una aplicacion homogénea del Derecho en todos los
Estados miembros. En segundo lugar, la mayoria de Estados miembros estan asistien-
do a un proceso de descentralizacion en su interior. Paradéjicamente, uno y otro pro-
ceso se influyen reciprocamente.

En el moderno Estado Constitucional, el inico soberano posible es el Pueblo. Dis-
cutir la soberania estatal implica pues, consecuencias negativas para la democracia.

PALABRAS CLAVE: Unién Europea, Soberania, Legitimidad, Competencias, Dere-
chos Fundamentales.

ABSTRACT: Nowadays, state sovereignty is being challenged by the existence of
two different phenomena. First, the process of European integration. The EU absorbs
more competence over which claims the ultimate decision power in order to achieve
a uniform application of law in all Member States. Secondly, most member states are
witnessing a process of decentralization in its interior. Paradoxically, both processes
influence each other reciprocally.

1 Estévez ArAuIO, J. (Mayo, 1998). “Disolucién de la soberania y fragmentacioén de la ciudadania en el
proceso de integracion europea”. Revista Internacional de Filosofia Politican® 11, pp. 5-17, p. 5.
2 Articulo recibido el 15 de enero de 2009 y aprobado el 27 de mayo de 2009.

Estudios Constitucionales, Afo 7, N° 1, 2009, pp. 209-242

209



210

Manuel Fondevila Marén

In the modern Constitutional State, the only possible sovereign is the People. So,
to witness state sovereignty implies therefore negative consequences for democracy.

KEY WORDS: European Union, Sovereignty, Legitimacy, Competences, Human
Rights.
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|. LA SOBERANIA Y LA LEGITIMIDAD
EN EL PLANO ESTATAL

1) Soberania

Existe cierto acuerdo en atribuir a Bodino la primera formulacion del concepto de
soberania en su sentido moderno.2 En su obra mas célebre, Los seis libros de la Repu-
blica la definird como “el poder absoluto y perpetuo de una Republica”.* Si bien es
cierto que el mismo autor sefiala ya una serie de limites a la soberania y al soberano,
que la Profesora N. Garcia Gestoso sintetiza en los siguientes:

“Unos procederan de la ley divina y del Derecho natural. Otros, del propio orden
social comunitario, entre los cuales estaran tanto el respeto a los Tratados Internaciona-
les, contratos y propiedades de sus subditos, como los derivados de las leyes funda-
mentales del reino, en especial sucesion en la corona e inalienabilidad del patrimonio”.>

Los limites son, como se aprecia, fruto de una concepcion iusnaturalista que resul-
ta superada en la actualidad y de la necesidad de adoptar ciertas cautelas tras atribuir
la titularidad de la soberania al principe soberano. Tanto Bodino como Hobbes, ade-
mas, se fijan como objetivo la paz en el reino, en un momento de inseguridad.® La
aportacion mas caracteristica de Bodino, sera para H. Heller, el haber sido “el primer
pensador que contempld la individualidad del Estado en conexién con las condiciones
de vida geograéficas y climatoldgicas”.”

3 Si bien, como sefiala la Profesora N. Garcia Gestoso [GArcia Gestoso, N. (2004). Soberania y Unién
Europea. (Algunas cuestiones criticas desde la Teoria de la Constitucion). (Barcelona, Atelier)] el con-
cepto surge en el siglo XIll, y otros autores, como Marsilio de Padua y Nicolas de Maquiavelo, ayudan
con sus escritos a fundamentar el sustrato sobre el que se asentara el concepto de soberania y Estado.

4 Cfr. Bobino, J. (1985). Los Seis Libros de la Republica (Traducc. Pedro Bravo Gala, Madrid, Editorial
Tecnos).

5 Cfr. Garcia Gestoso, N. (2004), pp. 40-41.

5 Ibidem, p. 44.

7 Cfr. HELLER, H. (1995), La Soberania. Contribucion a la teoria del derecho estatal y del derecho interesta-
tal (México, FCE). Cit., p. 83.
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Este concepto de soberania ha sido criticado, ya desde el mismo momento de su
formulacién por un buen nimero de autores, tanto por su caracter totalitario como
desde el punto de vista del pluralismo politico.® En efecto, las criticas han provenido
de todo tipo de posiciones doctrinales; porque no hay que olvidar que el concepto de
soberania afecta a toda una serie de consideraciones juridico-politicas de toda clase.
Las criticas tienen su origen en el mismo siglo en que escribi6é Bodino, pero la descom-
posicién del concepto de soberania no tendra lugar hasta el siglo XIX, fruto de una
serie de movimientos ideoldgicos. Denunciaba Heller, ya en 1927, que “en nuestros
dias, el concepto de soberania (...) carece de sujeto titular y en consecuencia, de
soporte y de patria”® y ello como consecuencia de que “en oposicion al hombre me-
dieval, el hombre moderno prefirid someterse al poder influenciable e impersonal de
la ley, antes que al poder de una persona”.'® Para Heller, la doctrina de la division de
poderes de Montesquieu “no es sino un procedimiento técnico para transformar la
volonté générale, portadora y creadora de los valores, en una ley cuya imperatividad
no admita perturbaciones”,*' y asi:

“La divisién de poderes, laidea de la democracia, la doctrina de la corporacién, y la
teoria de los érganos del estado, tienen como misién hacernos concebir la voluntad
del titular de soberania como una voluntad limpia de toda subjetividad”.'?

Autores como Gierke, Preuss, Duguit, Kelsen y Krabbe se encuentran entre los mas
celebres criticos a la nocién de soberania desde posiciones que van desde el romanti-
cismo, la doctrina de la corporacion, pasando por el sindicalismo radical, y finalmente
el positivismo juridico de la escuela alemana de Derecho Publico.*® De todas estas
corrientes, la que nos importa es la Ultima, por seguir siendo el positivismo juridico en
nuestros dias, y a pesar del proceso de revision critica al que se ve sometido desde
1945, el paradigma dominante en el estudio y aplicacion del Derecho.

Se caracteriza el positivismo juridico, del que podemos considerar a Kelsen, con su
Teoria pura del Derechoy a George Jellinek, con su Teoria General del Estado como sus
primeros y mas celebres teorizadores, por intentar elaborar una Teoria del Derecho y
del Estado, aislando lo juridico de cualquier tipo de elementos valorativos, politicos,
etc., e intentando asi mismo delimitar con precisién el campo de las Ciencias Juridicas
de otras ramas del saber como la Economia, la Psicologia, o las Ciencias Politicas. La
diferencia entre estos dos autores, en lo que al término de soberania se refiere, es que
mientras Kelsen intentara (aunque sin conseguirlo, como apunta Heller), superar dicho
término de forma tal que desaparezca de la literatura juridica, Jellinek afronta el pro-
blema de la soberania, y ofrece una definicién del concepto, desde su esquema de

8 [dem, pp. 62 y ss. Ha de hacerse notar, ademas, como apunté H. Heller, que Bodino “pertenece al
grupo de autores mas frecuentemente citados, pero menos leidos”. (HeLLer, H. (1995), p. 79).

¢ HeLLEr, H. (1995), p. 85.

0 jdem.

1 lbidem, p. 87.

2 jdem.

B |bidem, pp. 86 y ss.
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pensamiento, como “la propiedad de un Estado, en virtud de la cual exclusivamente a
este la capacidad de determinarse juridicamente y obligarse asi mismo”.** En el caso
de Jellinek se produce ademas la incoherente circunstancia de que tras haber desper-
sonalizado la nocién de soberania, cuando mas adelante en su primera obra distingue
entre 6rganos primarios y 6rganos secundarios del Estado, acaba equiparando al 6r-
gano secundario (el principe en el imperio guillermino), a un auténtico soberano.

“Organos secundarios —diré Jellinek— son aquellos que se encuentran, con respecto
a otro, en relacién organica y lo representan de una manera inmediata. El érgano
primario representado, sélo puede exteriorizar su voluntad mediante el érgano se-
cundario, y la voluntad de este debe ser considerada como la voluntad inmediata del
organo primario”.s

Pues bien, lo que pretendo destacar es que al convertir en 6rgano primario a ese
pueblo metafisico, segun su concepcidn, y en drgano secundario a la Asamblea, cuan-
do se trate de una Republica democratica, o al Principe, cuando se trate de una Monar-
quia (y recordemos que la preocupacién de Jellinek se centra fundamentalmente en el
imperio aleman de 1871 que vivid), el resultado en la préctica viene a ser que el
verdadero soberano dentro del Estado es los representantes (de igual forma que ocu-
rria con la idea de Soberania Nacional de Sieyes), o el monarca es el verdadero sobe-
rano del Estado, ya que segun las propias palabras del profesor aleman, “la voluntad
de este debe ser considerada como la voluntad del érgano primario”.®

Si el profesor de Viena (quien no pudo superar por completo la nocion de sobera-
nia), acabo atribuyendo la condicién de soberano a la Constitucién o al Derecho, el
profesor de Heidelberg acabara atribuyendo (al menos en un primer momento pues
ya hemos visto quien acaba siendo el soberano en Jellinek) la soberania al Estado
como ficcién o abstraccidn, al que se dota de personalidad juridica. La conclusion de
H. Heller acerca de los intentos de este positivismo juridico por dar una explicacién
del concepto de soberania es contundente: “La doctrina del Estado —dira Heller-— no ha
logrado hacer comprensible al Estado como sujeto de la soberania (...) La soberania
de una ficcion o aun de una abstraccion (El Estado) es inimaginable”.*”

Carl Schmitt define la soberania, diciendo que soberano es “aquel que decide so-
bre el estado de excepcion”.2® Por estado de excepcion entiende el autor un concepto
general de la teoria del Estado y no un decreto de necesidad o al Estado de sitio como
fendmenos aislados. En su pensamiento la soberania se configura como un concepto

14 Cfr. JeLLNek, G. Teoria general del Estado (Traducc. Fernando de los Rios. Granada, Editorial Comares).
Cit.,, p. 473.

15 |bidem, pp. 539 y 540.

16 Quiero dejar constancia de mi agradecimiento al Profesor J. Ruiperez Alamillo, de cuyos planteamien-
tos soy deudor.

17 HeLLer, H. (1995), p. 149.

18 Cfr. SchmitT, C. (1998), Teologia Politica. Cuatro ensayos sobre la soberania (Buenos Aires, Editorial
Struart & Cia.). Cit., p. 15.
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Iimite, en el sentido de estar referido a casos fuera de la normalidad o extremos.
Segun Heller, a esta concepcién:

“Se le debe reconocer el mérito de haber considerado con razones excelentes y en
oposicion a la doctrina imperante en nuestros dias, que el problema de la soberania es
el problema de la decisibn mediante una individualizacion de la voluntad. Pero Schmitt,
que en términos generales ve en el Estado una dictadura de la voluntad, no ha podido,
como tampoco logré Kelsen en su defensa del estado de derecho liberal racionalista,
descubrir una unidad de voluntad como sujeto de la soberania”.*®

Se pregunta Heller si corresponderia la titularidad de la soberania al Presidente de
la Republica, conforme a una interpretacion del art. 48 RW.2° Es muy probable que eso
sea lo que subyazca en el pensamiento del profesor de Berlin, al menos para el caso
concreto de Alemania, afirma mas adelante que porque los Estados alemanes, no
pueden, en funcion del art. 48, declarar el Estado de excepcidn, no se puede decir de
ellos que sean soberanos.?

La soberania es pues definida por Heller como “la cualidad de la independencia
absoluta de una unidad de voluntad frente a cualquiera otra voluntad decisoria univer-
sal efectiva”.?? Pero lo verdaderamente caracteristico de Heller es haber atribuido la
titularidad de la misma al “Pueblo como unidad”? (la cursiva es mia).

Hacer una exposicion mas pormenorizada, de la génesis, evolucién y criticas al con-
cepto de soberania excederia con mucho los limites materiales de este trabajo, es por
ello que conformo con dejar ahora constancia de dos cuestiones fundamentales, sobre
las que en todo caso habremos de volver después: 1) En la actualidad, resulta unanime-
mente aceptado que, en el seno de un Estado democrético de Derecho, el Gnico sobera-
no posible es el pueblo en su conjunto. La cuestién, que tan pacifica resulta en nuestros
dias, ha sido objeto en el continente europeo de una lucha secular de la burguesia frente
a las monarquias absolutas, de tal forma que no es hasta la generalizacién del sufragio
universal, y sobre todo a partir de 1945 cuando consiga afianzarse en Europa el principio
demaocratico. Ello se debe, por un lado, a que La Soberania Popular, teorizada por J.J
Rousseau y reivindicada en el plano de los hechos en las revoluciones burguesas, se
encuentra en el viejo continente, por contraposicion a lo que ocurre en los Estados
Unidos de América, contrarrestada por la idea de Soberania Nacional, preconizada por
Sieyes, y entonces ocurre, en palabras del Profesor P. De Vega, que “De esta forma
establecia las bases que le permitiran introducir la mecéanica representativa en el ejer-
cicio del Poder Constituyente (...) El Poder Constituyente deja de ser entonces el po-
der en el que pueblo directamente participa, como titular indiscutible de la soberania,

19 Cfr. HeLLer, H. (1995), p. 158.
20 |bidem. p. 155.
2L Cfr. ScHmitt, C. (1998), p. 23.
22 Cfr. HeLLer, H. (1995), p. 197.
% |bidem, p. 168.
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para convertirse en el poder de las Asambleas, en las que la Nacion delega sus com-
petencias”.?* Por otro lado, la pervivencia del principio monarquico, hizo surgir las
primeras formulaciones de la soberania dividida, entre la asamblea y el monarca. Como
es bien sabido, los logros en materia de libertades obtenidos tras la Revolucién France-
sa se frustran en el siglo XIX durante la Restauracién. 2) Lo que resulta, no obstante,
discutido, es si el Pueblo como Poder Constituyente es, en efecto, seguin la concepcién
clésica una “res facti non iuris”.?®

Y por tanto un poder prejuridico, absoluto, e ilimitado tanto en las formas como en el
contenido, o si por el contrario, existen limites materiales internacionales a ese poder
constituyente, como sostiene, por ejemplo, el Profesor LM# Diez-Picazo.?® Para este
autor, los limites al Poder Constituyente serian: a) En primer lugar, los Derechos Huma-
nos. b) En segundo lugar, los Tratados Internacionales. c¢) En tercer lugar, determinados
acuerdos para armonizacién en una materia dada, como los adoptados en el seno del
Consejo de Europa en una materia dada, como los adoptados en el seno del Consejo de
Europa. d) Sefiala también Diez Picazo que la aplicacién de los Tratados internacionales
sobre Derechos Humanos tiene repercusion en aspectos institucionales u organicos de
derecho constitucional nacional, por ejemplo en materia de ilegalizacion de partidos
politicos. €) Por ultimo, sostiene el autor que para existe una exigencia de forma demo-
cratica en el ambito europeo y para los paises que se hayan suscrito al Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, a causa de lo dispuesto en el articulo 25.

Ello supone un menoscabo del principio democratico, en tanto que los sujetos en
la Teoria del Poder Constituyente y del Pacto Social en Rousseau, son los ciudadanos
del Estado, mientras que los sujetos de Derecho Internacional siguen siendo hoy,
fundamentalmente los Estados. Se sustituye asi la legitimidad democrética directa
por, en el mejor de los casos, una legitimidad democrética indirecta.

Ademés de la confusion, ya apuntada, a la que llevo la doctrina de la Soberania
Nacional preconizada por Sieyés, con posterioridad, el positivismo juridico, con su
postulado de la personalidad juridica del Estado, al que se confiere la soberania, y que
exige el entendimiento del pueblo como una unidad monolitica, llevan, como ha de-
nunciado el Profesor P. De Vega, a una negacion absoluta del principio democratico.
De todo ello resulta, que el pueblo, entendido como sefiala el profesor P. De Vega,
como una unidad monolitica, de tal forma que se ignora la pluralidad de elementos
sociales, opiniones, e intereses que se da en su interior, es reducido a un mero érgano
de ese Estado y asi —dira Jellinek—- “En ambas formas de demaocracia, la inmediata y la
representativa, el pueblo es el 6rgano del Estado”.?”

24 Cfr. De VeGa, P. (1998 a), “La reforma constitucional y la problemaética del poder constituyente” (Madrid,
Editorial Tecnos). Cit., p. 32.

% |bidem, pp. 24 a 38.

% Cfr. Diez Picazo, LM. (2006), “Limites internacionales al Poder Constituyente”. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional n° 76 (Enero-Abril), pp. 9-32.

27 Cfr. De VeGA, P. (1998 b), “El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doctrina
constitucional”. Teoria y Realidad Constitucional n° 1, pp. 65-88. Cit., p. 74.
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En la actualidad, lo que esta ocurriendo es que asistimos a un doble proceso de
disolucion de la soberania en el ambito estatal, provocado por un doble orden de
fuerzas, centrifugas y centripetas, que tienen lugar como consecuencia de los proce-
sos de mundializacién y regionalizacion:

1) Porun lado, en palabras del Profesor P. De Vega: “Implica la mundializacién una
amenaza que pone en peligro el concepto clasico de soberania (...) sucede no obstan-
te, que por residir la esencia de ese poder soberano, no tanto en la condicién de poder
absoluto y perpetuo como en el hecho de expresar la voluntad democratica del Pue-
blo, su eliminacidn conlleva el aniquilamiento de los principios vertebradores que,
desde el renacimiento a nuestros dias, sirvieron para dar sentido y coherencia al vive-
re politico de los hombres sobre la tierra”.2

Concebida, desde esta perspectiva demaocratica, el peligro para la soberania se
produce como consecuencia, también apuntada por el autor, de la reduccion de los
espacios politicos.?® Lo que ocurre, en mi opinién, es que se esta alejando al ciudada-
no de la toma de decisiones, como demuestra el hecho de que en el &mbito europeo,
el sujeto principal sigue siendo el Estado y no el individuo. No existe un espacio de
discusion europeo: los individuos disponen de poca informacién acerca de los asuntos
que se estan ventilando en las instituciones europeas (que siguen siendo de caracter
eminentemente interestatal), y las medidas tampoco son objeto de debate por parte
de los parlamentos nacionales, y rara vez objeto de atencion por parte de los medios
de comunicacion. Pero asi mismo me interesa destacar, que todo ello ha sido favore-
cido por la aquiescencia de los individuos mismos, quienes en mi opinién, y por em-
plear la terminologia rousseauniana, siendo los verdaderos sujetos de la soberania, se
han conformado, dado el buen nivel de vida en general del mundo occidental, con ser
libres en lo privado, atin a pesar de ser esclavos en lo publico. Asi las cosas, asistimos
en la actualidad a un cambio de paradigma, que se manifiesta en el paso de la ideolo-
gia del constitucionalismo a la ideologia de la Constitucidn,® que se explica, siguien-
do al Profesor P. De Vega, porque los nuevos poderes facticos, que la Constitucion
deberia controlar, no se presentan como adversarios del sistema de principios y valo-
res constitucionales, sino que al proclamar el fin de la historia (Fukuyama) o el fin de
las ideologias (Bell), lo que se pretende es consagrar la realidad constitucional que, sin
embargo, la mundializacién esta aparatosamente desmontando. En estas circunstan-
cias, cuestionados los supuestos ideologicos de la sociedad civil sobre los que se
asento la constitucién normativa (Garcia Pelayo. Derecho Constitucional Comparado.
p. 34), afirma el Profesor P. De Vega que: “Nada tiene de particular que se produzca un
giro copernicano en la historia del constitucionalismo, en virtud del cual la Constitu-
cién deja de ser la norma legitimada en los valores que conforma su propia realidad

28 Cfr. De VeGA, P. (2003). “La democracia como proceso. (Consideraciones en torno al republicanismo de
Maquiavelo). Revista de Estudios Politicos n° 120. (Abril-Junio), pp 7-43. Cit., p. 38.

20 Cfr. DE VEGA, P. (1998 c). “Mundializacion y Derecho Constitucional. La crisis del principio democréatico
en el constitucionalismo actual”. Revista de Estudios Politicos n° 100, pp. 13-56. Cit., p. 13.

%0 |bidem, p. 34.
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social y politica, para pasar a convertirse parte en instrumento legitimador de un mun-
do confuso, desordenado y cadtico”.!

2) En el plano infraestatal, los ataques a la soberania estatal como consecuencia
del proceso de descentralizacion son dos, y han sido sefialados recientemente por mi
Maestro:3? a) En primer lugar las tesis del nacionalismo vasco de que, habida cuenta
de lo dispuesto en los articulos 10.2, 95.1 y 96 de la Constitucién, los respectivos
articulo 1°.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, se encuentran hoy vigentes
no solo en aquello que no contradice a la Constitucién de 1978 sino en aquello en que
si lo contradice. De ahi deduce el nacionalismo vasco, y todos los demas nacionalis-
mos de ambito regional, la posibilidad de poder ejercitar de inmediato el ius seccesio-
nis, incluso manteniéndose vigente el actual Texto Constitucional. b) En segundo lu-
gar, y en el seno de las reformas estatutarias de 2004, la introduccion en los nuevos
estatutos de autonomia de declaraciones de derechos deberes y principios, que to-
man de referencia, como ha indicado Raul Canosa, no el Titulo | de nuestra Constitu-
cién sino la Carta Europea de Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000.
Las criticas que de la tesis del nacionalismo vasco acerca del Derecho de autodetermi-
nacion cabe hacer son de dos tipos: 1) una critica general seria la critica al monismo
juridico, en sus dos vertientes moderado y radical. A este respecto transcribo literal-
mente, por su acierto y claridad, las criticas que a tal efecto, ha realizado mi Maestro.
Del monismo juridico moderado dira: “En virtud de su propio razonamiento (del mo-
nismo juridico moderado), las normas internacionales declarativas de Derechos pier-
den su caréacter internacional. Y es que en efecto ocurre que la Unica manera posible
de concebir a la Comunidad Internacional como titular de la soberania, es la de afirmar
que el proceso altusiano de creacién del cuerpo politico ha conocido un paso maés: la
celebracién de un pacto social entre los diversos Estados hasta entonces soberanos e
independientes. Con ello, innecesario debiera ser advertirlo, la Comunidad Internacional
se transformaria en un Unico Estado, como unidad de organizacion y de decisién de
accién politica, a escala planetaria. El resultado de todo ello no puede ser mas evidente.
Las normas juridicas emanadas de la Comunidad Internacional/nuevo Estado mundial,
no pueden ser ya consideradas como integrantes de un Derecho Internacional que por
su propia esencia, y al menos desde Grocio, requiere la concurrencia de dos 0 mas
Estados soberanos e independientes. De esta suerte nos encontramaos, con que, Como
muy bien comprendié y denuncio Heller, la conversion de la Comunidad Internacional
en una “unidad decisoria planetaria universal y efectiva trasformaria al derecho interna-
cional en derecho estatal”, es decir, en auténtico Derecho Constitucional”.®

La critica al monismo juridico radical es mas contundente y demoledora: “Al negar
la soberania y al mismo tiempo, afirmar la superioridad del Derecho Internacional

3 jdem.

82 Cfr. Rurerez ALAMILLO, J. (2008). “El transfondo tedrico-ideoldgico de la “libertad civil” y su eficacia”.
Teoria y Realidad Constitucional n° 20, pp. 175-230. Cit., p. 225.

3 |bidem, pp. 226-227.
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sobre todo el Derecho interno, lo que en realidad conduce el monismo juridico radical
es que las Constituciones estatales ya no puedan ser entendidas como Lex Superior
(...). EI Derecho internacional se configura, desde el monismo juridico radical, como el
gran garante —en rigor el tnico- de la libertad de los individuos. Ahora bien, no puede
ignorarse de que se trata de un Derecho Internacional que al no poder presentarse
como la voluntad de un pueblo soberano, que, por lo demas, no existe, nunca podra
ocupar la posicion que tenfan las Constituciones estatales, y en consecuencia, carecera
de esa naturaleza de Derecho Fundamental que le permita conducir adecuadamente
la vida juridica y politica de la hipotética aldea global”.3*

3) Desde una perspectiva particular, y porque las propuestas de los nacionalismos
de ambito regional no resultan nuevas, tres son las criticas que se pueden formular, y
que también han sido expuestas por el profesor Ruipérez Alamillo: a) En primer lugar
no podria acudirse a lo que se ha venido a llamar “Derecho Internacional humanitario”
puesto que no se dan los supuestos que él mismo requiere para el ejercicio de la
secesion, a saber: 1. Persecucion sistematica de un pueblo o de una minoria étnica,
dentro de un Estado multinacional; 2. La desigualdad de Derecho entre los distintos
pueblos de un Estado; 3. La desigualdad de hecho en lo que respecta a la proteccién
de las culturas de los distintos pueblos. b) En segundo lugar, en tanto que el Derecho
de secesion no es inherente a un Estado Federal, de tal forma que sélo cabe su aplica-
cion si esta reconocido expresamente en la Constitucion, es evidente que no se trata
de un mero olvido del constituyente, sino que la opcion de incluir el Derecho de
secesion en la Constitucion fue expresamente desestimada al rechazarse las enmien-
das que a este respecto planted EE. Asi pues no cabe la apelacion a un Derecho
Humano que el Poder Constituyente expresamente decidié sustraerlo de la libertad
civil de los ciudadanos espafioles. 3) Por ultimo, lo que se colige del articulo 10.2 de la
Constitucion es que las normas de Derecho internacional son un criterio principalisimo
de interpretacidn de las normas constitucionales que consagran Derechos Fundamen-
tales (Profesor R. Canosa Usera) y no normas directamente aplicables.

Quiero terminar este subepigrafe, con el intento de conciliar tendencias juridico-
politicas, haciendo la siguiente reflexion. ¢Es incompatible con el liberalismo politico
una concepcion de la soberania como Unica e indivible, y cuyo titular es el Pueblo en
su conjunto? Tal seria, como hemos visto, la postura de Rousseau o Heller. Entiendo
que la respuesta es negativa, aclarados algunos malentendidos, y debido a las nuevas
aportaciones que se han dado dentro de esta corriente de pensamiento. Autores como
H. Heller, sin embargo, han llegado incluso a afirmar, que presentar al pueblo como el
sujeto de la soberania es una imposibilidad I6gica del liberalismo,* y ello porque para
los liberales, segin Heller, el pueblo es la suma conceptual de los individuos. De lo
que se trata mas bien, es de si se alberga una desconfianza hacia el pueblo propia del
despotismo ilustrado o0 mas bien, siendo liberal, se es al mismo tiempo, y porque
ambas posturas no son incompatibles, demdcrata. Se trata de despejar algunos mitos

34 |bidem, pp. 227 y 228.
35 Cfr. HeLLer, H. (1995), p. 165.
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erréneos que se han formado los liberales. Un buen ejemplo de tres confusiones pro-
pias de algunos neoliberales son las recogidas por el Profesor P. Schwartz en su recien-
te libro En busca de Montesquieu. La democracia en peligro. En primer lugar afirma,
acerca del contrato social de Rousseau que es “texto de poderosa retérica y siniestras
resonancias. Es el locus classicus de la teoria de la soberania popular. El error de Rous-
seau era creer que el Pueblo no puede ser déspota de si mismo”.*® Para este autor, y
dado que Rousseau hablaba de “alineacién total de cada asociado con todos sus dere-
chos, a toda la comunidad” las consecuencias del pacto social en Rousseau “son mu-
cho mas totalitarias que las del Leviatan, pues afiade que “dandose a todos, no se da
uno a nadie”.*” Concluye finalmente con una critica atronadora contra la concepcion
de soberano de Rousseau de la que dira: “las notas con las que Rousseau define a ese
poder soberano definen con toda claridad el concepto de democracia contra el que
insurjo en este ensayo. Refleja la idea de unidad metafisica, inalienable e indivisible,
del organismo social constituido por el pacto social”.3®

1) En primer lugar, y como recientemente ha apuntado Mi Maestro, Rousseau no
es Hobbes, porque “la nocién de los derechos fundamentales se encuentra, aunque
de modo implicito, y desde la asimilacion de la libertad natural con la libertad civil, en la
concepcion rousseauniana del contrato social, y en definitiva de la Democracia”.*® Y ello
no es sino la consecuencia logica de la distinta concepcion que del contrato social tienen
uno y otro: Hobbes, con una visién pesimista del Estado de naturaleza levanta el Le-
viatan con el objetivo de lograr la autoconservacion de los hombres. Por el contrario
Rousseau que tiene una vision idealizada del Estado de naturaleza levanta el pacto social
con el objetivo de asegurar la libertad natural, o la libertad civil de los hombres. Por otra
parte, parece olvidar el Profesor P. Schwartz que liberalismo y democratismo tienen,
como apunto Heller, la misma raiz y precisamente en el contrato social.

2) En segundo lugar, es evidente que resulta ontolégicamente imposible que el
Pueblo sea déspota consigo mismo. Tampoco ninguna persona puede ser déspota
consigo misma. Unicamente caben dos opciones: a) entender que el despotismo sélo
cabe de unos (mayoria 0 minoria) contra otros, b) afirmar, simplemente, y como hace
el individualismo metodolégico, que el Pueblo como tal no existe y es Unicamente la
suma de sus individuos. Es precisamente, asumiendo la primera opcion por la que
entiendo que el liberalismo no so6lo es compatible, sino que resulta necesario con la
democracia. Insisto, se deben sustituir los parametros de un liberalismo clasico que
tenia méas de despotismo ilustrado y que entra en crisis después de 1945, por un
liberalismo que tiene, creo yo, un papel fundamental que jugar en las sociedades
multiculturales de nuestros dias. Tal es el liberalismo teorizado por Jhon Rawls en su
obra El liberalismo politico. Para este autor: “El liberalismo politico parte del supuesto

36 Cfr. ScHwARrTz, P. (2006), En Busca de Montesquieu. La democracia en peligro (Madrid, Editorial Encuen-
tro), p. 99.

7 |bidem, p. 100.

% |bidem, p. 101.

39 Cfr. Ruperez ALAMILLO, J. (2008), p. 215.
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de que hay varias doctrinas comprehensivas razonables encontradas, cada una con
una concepcion del bien y todas ellas compatibles con la plena racionalidad de las
personas humanas (en la medida en que esto Ultimo puede establecerse con los recur-
SOS que proporciona una concepcién politica de la justicia). (...) Esta pluralidad razo-
nable de doctrinas encontradas e inconmensurables se concibe como la realizacion
caracteristica de la razon practica a lo largo del tiempo y bajo instituciones libres dura-
deras. De modo que la cuestion que la tradicion dominante ha tratado de responder
carece de respuesta: ninguna doctrina comprehensiva resulta adecuada como con-
cepcion politica para un régimen constitucional (la cursiva es mia)”.*°

La idea de justicia politica a la que hace referencia J. Rawls se asienta sobre dos
principios que el autor define de la siguiente manera:

“a) Todas las personas son iguales en punto a exigir un esquema adecuado de
derechos y libertades basicos iguales, esquema que es compatible con el mismo es-
quema para todos; y en este esquema se garantiza su valor equitativo a las libertades
politicas iguales, y solo a esas libertades.

b) Las desigualdades sociales y econémicas tienen que satisfacer dos condiciones:
primero, deben andar vinculadas a posiciones y cargos abiertos a todos en condicio-
nes de igualdad equitativa de oportunidades; y segundo, deben promover el mayor
beneficio para los miembros menos aventajados de la sociedad”.*

De esta forma, dice J. Rawls, “el liberalismo politico busca una concepcién politica
de la justicia en la esperanza de atraerse, en una sociedad regulada por ella, el apoyo
de un consenso entrecruzado de doctrinas religiosas, filoséficas y morales”.*2 Pero lo
importante en Rawls, que le diferencia del liberalismo racionalista de Kelsen, es que
no habla de una justicia formal sino material y el consenso entrecruzado al que hace
referencia no es ni escéptico ni indiferente.* Es, al contrario, un consenso sobre “valo-
res politicos”,** que permite que dé un lugar a un verdadero acto constitucional. De
un modo, en mi opiniébn mas afortunado, que Rousseau cuando afirmé que el que
desobedezca la voluntad general seré obligado por el cuerpo social “a ser libre”, en el
liberalismo propugnado por J. Rawls la justificacion del poder publico esta mejor ex-
presada (aunque no hay diferencias sustanciales, tal como trato de exponer): “(El)
ejercicio del poder politico es plenamente adecuado sélo cuando se ejerce de acuerdo
con una constitucion, la aceptacién de cuyos elementos esenciales por parte de todos
los ciudadanos, en tanto que libres e iguales, quepa razonablemente esperar a la luz
de principios de ideales admisibles para su comun razén humana”.*®

4 Cfr. Rawts, J. (1996), p. 167.
4 |bidem, p. 35.

42 |bidem, p. 40.

4 |bidem, p. 182.

4 |bidem, p. 40.

4 |bidem, p. 169.

Estudios Constitucionales, Afo 7, N° 1, 2009, pp. 209-242

219



220

Manuel Fondevila Marén

Por consiguiente, el Poder Constituyente es, como decia Donoso Cortés, «el rayo
que rasga el seno de la nube, inflama la atmésfera, hiere a la victima y se extingue», es
decir, es soberano, y no es otro que el Pueblo en su conjunto. Sin embargo, porque la
soberania es un concepto de Derecho Politico, su ejercicio solo es dable en la esfera de
lo publico. La soberania requiere para su ejercicio, homogeneidad, pero ello no exclu-
ye la pluralidad.

2) Legitimidad

Los conceptos de soberania y legitimidad se encuentran enormemente vincula-
dos, de tal forma que en mi opinidn forman un quiasmo segun el cual no existe sobe-
rania sin legitimidad ni legitimidad sin soberania: Desde una perspectiva schmittiana,
cabe afirmar que, “una constitucion es legitima (...) cuando la fuerza y autoridad del
Poder Constituyente en que descansa su autoridad es reconocida”.*® Ello significa que
la Constitucion del Estado es legitima precisamente por ser la plasmacion de la volun-
tad del soberano, que en el Estado Constitucional actual no puede ser otro que el
Pueblo en su conjunto. Efectivamente, porque como ha afirmado el Profesor P. De
Vega, la Historia del constitucionalismo no es méas que la Historia de las trasformacio-
nes que se han llevado a cabo para hacer reales y efectivas en cada momento las ideas
de Libertad y Democracia y en definitiva, hacer a los hombres auténticos ciudadanos
libres, es por lo que hoy se puede afirmar, que la clasificacion que Carl Schmitt estable-
ce entre legitimidad democratica y legitimidad dindastica estd hoy completamente
obsoleta. Sin embargo, es interesante mencionarla ya que, como también apunta el
Profesor P. de Vega,*” fue en Europa la pervivencia del principio monéarquico la que dio
lugar a la idea de la doble soberania.

Asi pues, en la actualidad, para poder hablar de Poder Constituyente es necesario
que se den los dos requisitos sefialados por el profesor P. De Vega: el respeto al
principio democratico y que nos encontremos ante una democracia representativa.®
No cabe duda de que en Espafia, y por lo general en los paises de nuestro entorno, se
respeta el principio democratico; s6lo una vision demasiado idealista y proxima mas
bien a la democracia de la identidad podria sostener lo contrario.

Una perspectiva interesante es la que aporta el profesor J.A. Portero Molina. Este
autor relaciona conformidad con legitimidad, y asi afirmara: “lo mejor que puede decir-
se de un ordenamiento juridico es que recoge la opinidn del ciudadano comun tan
satisfactoriamente que la mayoria lo respeta, sin conocerlo, en sus actividades cotidia-
nas, sin el menor esfuerzo”.*® Establece el profesor Portero la distincion entre legitimi-
dad de origen y legitimidad por eficacia, de tal forma que la conformidad del ciudadano

46 Cfr. Schmitt, C. (1982), Teoria de la Constitucion (Traducc. Francisco Ayala. Madrid, Alianza Universidad
Textos), p. 104.

47 Cfr. DE VEGA, P. (1998 a), pp. 42 y ss.

48 |bidem. p. 25.

4 Cfr. PorTERO MOLINA, J.A. (2003), “Legitimidad democratica y Constitucion europea”. Revista de Dere-
cho Constitucional Europeo n° 3, pp. 11-20.
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con la constitucion y los Estatutos de autonomia se produce tanto por su gran legitimi-
dad de origen, ya que todos los ciudadanos participaron, primero con su voto a la
asamblea constituyente, y posteriormente con el referéndum de aprobacién de la Cons-
titucién y de los Estatutos, como por su legitimidad por eficacia, ya que ambos tipos de
normas supusieron el comienzo de una nueva etapa de libertades, que trasformé por
completo la vida politica de los espafioles. La legitimidad de los municipios radica en
que es entendida por los ciudadanos como la institucién de gobierno maés préxima.

Decia que este enfoque resulta interesante porque desde esta perspectiva se puede
comprender mejor el cambio de paradigma que supone la inclusion de la legitimidad
tecnocratica. El Profesor M. Garcia Pelayo enuncia este principio del siguiente modo: “Es
legitimo lo que es eficaz, y es eficaz lo que promueve y asegura el desarrollo tecno-
econdémico en unas condiciones ambientales y en una coyuntura dada ya que ello es, en
ltima instancia, condicién instancia condicion para la vigencia de cualesquiera otros
valores. Dicho principio tiende a ser, asi, en el mundo actual la variable independiente
frente a la cual todos los demas criterios de validez serian variables dependientes, con-
tingencias o ritualismos. A esta nueva especie de legitimidad (y con ello, de autori-
dad) podemos considerarla como la tipica legitimidad de la época tecnocréatica, una
legitimidad de especie racional-funcional, pero en cuyo nombre se pueden justificar
fendmenos parciales ilegitimos desde otros principios de legitimidad”.>°

El que fuera el primer presidente del Tribunal Constitucional adelanta una primera
critica este principio cuando afirma: “Esta preeminencia de la finalidad tecno-econémica
puede conducir a la subordinacion de otros valores y objetivos estatales que pasaran a
ser tenidos en cuenta en la medida que sean funcionales o disfuncionales desde el punto
de vista tecno-econdmico, lo cual abre la posibilidad de encubrir intereses de cualquier
indole bajo el manto de la eficacia técnica y de justificar la marginacion o represion de
problemas incobmodos para el sistema, so capa de su disfuncionalidad”.5!

Efectivamente, a nadie se le escapa que cuanto méas democratico es un régimen es
menor el nivel de eficacia pero mayor su eficiencia en la toma de decisiones; y al contra-
rio, los regimenes menos democraticos (aristocracia, monarquia) se caracterizan por un
grado mayor de eficacia y un menor nivel de eficiencia. Mas adelante enuncia el autor
hasta seis criticas diferentes al tecnocratismo, y que por falta de espacio renuncio a
trasponer aqui. En todo caso me interesa destacar la que hace referencia al caracter
atemporal con el que se presenta el tecnocratismo, que proclama al mismo tiempo que
el fin de las ideologias (Bell) su caracter de opcion verdadera, tachando a las demas de
“ideoldgicas”. Denuncia Garcia Pelayo que esta actitud no es original de los tecnécratas,
y que el tecnocratismo implica, efectivamente, una postura ideoldgica.>?

El resumen de las seis criticas lo resume el propio autor al final del capitulo de la
forma siguiente: “Si bien hoy en dia es preciso contar con los métodos tecnocraticos,

50 Cfr. Garcia PeLavo, M. (1982), Burocracia y tecnocracia (Madrid, Alianza Universidad), p. 52.
51 jdem.
52 |bidem, pp. 93y ss. La critica a la afirmacién de que el tecnocratismo carece de ideologia en la p. 95.
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como en otra época de la historia fue necesario abrir paso a los métodos burocraticos, no
es menos cierto que deben ser controlados por una adecuada estructura institucional
que neutralice sus malos efectos, que someta a responsabilidad su ejercicio y que con-
vierta a tales métodos en verdaderamente funcionales para la totalidad y no sélo para un
subsistema o para los intereses particularizados de un régimen politico determinado”.53

Con la mayor humildad me atrevo a afadir yo a la critica de quien es uno de los
mejores constitucionalistas de la historia espafiola, que el avance vertiginoso de la
sociedad tecnocréatica supone no pocos problemas y nuevos retos en materia de Dere-
chos Fundamentales, en especial, el derecho a la intimidad, materia sobre la que exis-
ten ya numerosos estudios, enfocados principalmente al fendmeno de masas en el
que se ha convertido internet.

En todo caso, lo que se debe aceptar sin discusion, es que los Estados Constitucio-
nales modernos son legitimos, tanto por su constitucién democratica como por la
mejora en las condiciones de vida conocidas en el ultimo tercio del siglo XX.

Il. SOBERANIA Y LEGITIMIDAD EN EL
MARCO DE LA UNION EUROPEA

1) Soberania

Acerca de la soberania, y en lo que se refiere a la Unién Europea existen dos
posturas: 1) La primera es la que niega el caracter constitucional de los tratados, ne-
gando por tanto el caracter originario del ordenamiento juridico de la Unién. Esta
postura niega la pretension del TICE de la Kompetenz-Kompetenz. Niegan ademas
gue la Unidn tenga la capacidad de decidir sobre su propio futuro. 2) La postura
contraria afirma que ya existe una Constitucion Europea, reivindican una constitucién
propiamente dicha en el sentido prescriptivo del constitucionalismo moderno. Estos
autores reclaman la soberania para la Unién.

La segunda opcién, en mi humilde opinién, no es de recibo, y ello por las razones
siguientes:

1) La primera y mas evidente, es que dificilmente pueden asimilarse los Tratados
Constitutivos a una Constitucion, en el sentido que el término tiene en el moderno
Estado Constitucional, ya que los sujetos que participan en su elaboracién son Unica-
mente los Estados. Que sea un poder constituido dentro del Estado (el Gobierno)
quien negocia el Tratado en la esfera internacional y otro poder constituido (el Parla-
mento) el que lo ratifica, sin que ni siquiera haga falta la celebracién de referéndum
(que por cierto, en ese caso el pueblo opera como poder constituido), hace imposible
la consideracion de los Tratados a una auténtica constitucion.

58 Cfr. Garcia PeLavo, M. (1982), p. 99.

Estudios Constitucionales, Afio 7, N° 1, 2009, pp. 209-242



La disolucién de la soberania en el &ambito estatal: Los efectos de la integracién europea

2) Si como hemos visto en el epigrafe anterior, se admite unanimemente en el
constitucionalismo moderno, que el soberano es el pueblo del Estado, que en ejerci-
cio del Poder Constituyente del que es titular, elabora una constitucién que pasa a ser
la piedra angular de toda la organizacion juridico-politica del Estado, y desaparece
posteriormente, entrando en fase de letargo del que no saldra hasta que sea necesario
dotarse de una nueva constitucion,>* evidente debiera resultar, que si bien la Constitu-
cién de 1978 acusa un evidente caracter europeista, que se manifiesta en el articulo 93
de la Carta Fundamental, igual de evidente debiera ser, en atencion al tenor literal del
articulo 93 (“Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por
los que se atribuya a una organizacion internacional el ejercicio de competencias de-
rivadas de la Constitucion...”), que se trata en todo momento de una delegacion de
competencias, que tienen su causa en la voluntad soberana del Pueblo espafiol. Si
aplicasemos aqui la maxima romana in claris non fita interpretatio se podria desmon-
tar inmediatamente la pretensién de los que afirman que ya existe una Constitucién
en Europa, sin embargo, y porque cada vez se repite con mas insistencia, sobre todo
después del fracaso del Tratado Constitucional de 2004, ahondaremos un poco mas en
el tema. 21) No es posible considerar que se trata de una mutacién constitucional
puesto que los limites de la mutacién comienzan, como ha puesto de manifiesto el
profesor P. De Vega,® cuando se pone en entredicho la misma nocién de soberania.
22) aclarado este extremo, cabe preguntarse si es necesario acudir al procedimiento
de reforma constitucional. La respuesta varia dependiendo de la concepcién que se
tenga acerca de la reforma constitucional: 221) si se sostiene que cabe la reforma total
de la constitucién, mediante el procedimiento del articulo 168 de la Constitucion,
entonces la respuesta habra de ser positiva. 222) si por el contrario se sostiene la tesis,
de que incluso alli donde no se han establecido clausulas de intangibilidad, y porque
toda constitucién se identifica con un régimen politico que socialmente la legitima,
existen limites implicitos a la reforma constitucional, la respuesta habra de ser negati-
va.%® Los limites a la reforma constitucional son enunciados, a mi modo de ver de
manera impecable, por Carl Schmitt, quien nos dice: “Los limites de reformar la cons-
titucion resultan del bien entendido concepto de reforma constitucional. Una facultad
de reformar la constitucién atribuida por una normacién legal-constitucional significa
que una o varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas por otras
regulaciones legal-constitucionales, pero s6lo en el supuesto de que queden garanti-
zadas la identidad y la continuidad de la Constitucion entendida como un todo™.%”

Asi pues, por tratarse de una destruccion de la Constitucion, ya que utilizando la
terminologia schmittiana se produciria un cambio no sélo de la Constitucion sino tam-
bién de poder constituyente, la respuesta al interrogante que nos venimos planteando
no puede ser sino la de considerar que la cesion de soberania a la Unién es un tema
vetado al poder de reforma, como poder constituido que es.

54 Cfr. De VEGA, P. (1998 a), pp. 24 y ss.
5 |bidem, pp. 214 y ss.

% |bidem, pp. 237 y ss.

57 ScHmitt, C. (1982), p. 119.
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3) La tercera critica tiene relacion con la forma de Estado: La Union Europea es una
confederacion de Estados en su vertiente moderna (Antonio La Pérgola).®® Lo que
diferencia principalmente a esta confederacién moderna con respecto a la confedera-
cion clasica es el efecto directo de determinadas normas de la confederacion sobre los
ciudadanos; sin embargo, en légica con lo anterior, la conclusién a la que debe llegarse
es que la soberania, al igual que en la confederacion clasica, pertenece al pueblo de los
Estados miembros. Debe recordarse en este sentido, que la circunstancia que impide
que la Unién Europea pueda ser considerada como una federacién, donde, por cierto,
la soberania corresponde al pueblo federal, es precisamente la inexistencia de un pac-
to social al respecto, como consecuencia, de que no existe un pueblo europeo, debido
a la falta de homogeneidad entre los europeos. Prueba de ello, es que cabe en la
Union Europea la retirada voluntaria de un Estado miembro.%® Aunque tampoco esta
cuestion resulta pacifica: la retirada voluntaria de la Union, recogida de expresamente
de esta forma es una innovacion del Tratado Constitucional y tampoco se recoge ex-
presamente en el Tratado de Lisboa que entrara en vigor en 2009. Para algunos auto-
res, por ejemplo Fernando Diez Moreno y otros autores como Nicolas Levrat®® opinan
que un derecho tal resulta contradictorio con un proceso constitucional asi como con
la naturaleza de las relaciones internacionales. La respuesta una vez mas variara segin
la concepcidn gque se tenga de la soberania: si como he venido sosteniendo a lo largo
de estas paginas, se afirma que la soberania es Unica e indivisible y pertenece al pue-
blo del Estado Constitucional de Derecho, no cabe sino afirmar que, en el seno de una
confederacién, donde la soberania reside en el pueblo de los Estados miembros, el ius
secesionis es una posibilidad siempre legitima, y ello por la sencilla razén de que el
derecho de secesion resulta inherente a la confederacién. Incluso es posible en la
Federacion cuando asi sea reconocido por el Poder Constituyente.®! Cuando en el seno
de una federacién un territorio pretende la secesién de forma unilateral, resulta legiti-
mo el empleo de la bundesexekution.®?

Tras un interesante estudio de Derecho comparado, Miguel Herrero y Rodriguez
de Mifién y otros autores del Consejo de Estado, destacan tres constataciones que se
derivan del estudio de los hechos referidos a la respuesta constitucional a la integra-
cién europea.®® 1) En primer lugar la generalizacion de las formulas constitucionales
de integracion a partir de los tratados constitutivos en los afios 50, tan sélo ajenas a los

%8 LA PErcoLA, A. “La Confederacion. 2. La forma moderna: “El federalismo y sus contornos”, en el volu-
men Los nuevos senderos del federalismo, Madrid, 1994. Citado en Ruirerez ALAmILLO, J. (2000). La
Constitucion europea y la teoria del Poder Constituyente. (Madrid, Biblioteca Nueva), p. 34.

59 Vid. Articulo I-60 del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa.

80 Cfr. Levrat, N. “L’apartenance a I'union” en Commentaire de la Constitucién de I'union européenne
editado por Marianne Dony y Emmanuelle Bribosia. Bruxeles 2005, p. 101.

61 Cfr. Ruperez ALAMILLO, ). (1995). Constitucion y autodeterminacion. (Madrid, Editorial Tecnos), pp. 77 y ss.

52 Cfr. Ruiperez ALAmILLO, J. (2003). Proceso constituyente, soberania y autodeterminacion (Madrid, Biblio-
teca Nueva), pp. 383 y ss.

83 Cfr. HErreErRO Y RODRIGUEZ DE MIRON, M.; JoverR GOMEZ-FERRER J.M.; ROLDAN MARTIN, A.; y AMERIGO ALONSO, J.
(2005). “La respuesta constitucional a la integracion europea”. Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional n° 73 (enero-abril), pp. 239-254. Cit., p 253.
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sistemas constitucionales de estricta estirpe britanica. 2) En segundo término la ten-
dencia a europeizar las constituciones estatales. 3) En cuanto a las consecuencias de la
integracion, se afirma, en primer lugar, la supremacia del derecho comunitario, de
forma unanime para el derecho ordinario, y con criterios contrapuestos en lo referente
al derecho constitucional; en segundo lugar se difunden clausulas de salvaguarda de
la identidad constitucional y de la autonomia institucional del Estado, y por ultimo se
difunden progresivamente férmulas tendentes a asegurar la proyeccion en el &mbito
comunitario de los controles horizontales y verticales sobre el ejecutivo como repre-
sentante del Estado en dicho ambito.

Antes de profundizar mas en la materia quiero poner de relieve algunos aspectos en
los que no comparto la opinion de los autores antes mencionados. Llama mucho la
atencion en el trabajo la referencia a la limitacion de la soberania que se recoge en el
articulo 11 de la Constitucion italiana o en el predAmbulo de la Constitucion francesa de
1946. Pues bien, como apunta la Profesora N. Garcia Gestoso, de la interpretacion doc-
trinal y jurisprudencial del citado precepto se colige que “el articulo 11 permite deroga-
ciones de normas ordinarias de la constitucion, pero no puede permitir que la Comuni-
dad Europea derogue los principios del orden constitucional italiano”.®* La cuestién
debiera resultar meridianamente clara por cuanto que la constitucion delimita con preci-
sion dichos valores constitucionales, a diferencia de lo que ocurre en el caso espafiol,
mediante la inclusion de clausulas de intangibilidad. Podria afirmarse, que lo que permi-
te el articulo 11 es una mutacién constitucional que venga propiciada por una realidad
factica como consecuencia de la integracion, pero nunca la destruccion constitucional.
Desde una Optica mas general, el enfoque extremadamente positivista del estudio le
hace perder en mi opinién parte de su riqueza que potencialmente podria albergar. El
estudio de la pura letra de la constitucion lleva a obviar aspectos tan importantes como
la interpretacién que de los textos ha sido hecha por los distintos tribunales constitucio-
nales (positivismo jurisprudencial) y el rechazo del pueblo francés al proyecto de Tratado
Constitucional (positivismo socioldgico). Las carencias en este sentido se ponen tanto
mas de manifiesto por cuanto precisamente Italia y Francia, junto con Alemania, son,
como veremos, de los Estados que maés celosos han sido de su soberania frente al pro-
ceso de integracion.

Analizando la jurisprudencia italiana, alemana y francesa,® en comparacion con la
espafiola, se pueden llegar a conclusiones idénticas, pues en mi opinion existen mas
diferencias en la forma de expresarlo que en el fondo de la postura de los distintos
Tribunales Constitucionales:

1) Por lo que se refiere a Italia, fruto de la tradicion juridica monista de este Estado, el
TC italiano venia, como ha apuntado la Profesora N. Garcia Gestoso, equiparando los
Tratados comunitarios al resto del ordenamiento juridico internacional, de forma que
unos y otros pasaban a formar parte del ordenamiento juridico interno italiano. En légica

64 Cfr. Garcia Gestoso, N. (2004), p. 92.
85 Cfr. Garcia GesToso, (2004), pp. 90 y ss.
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con lo anterior ocurria que en virtud del principio lex posterior derogat lex anterior, una
ley del Parlamento posterior dejaba sin efecto cualquier disposicién de Derecho interna-
cional (que enrigor es ya Derecho interno). Posteriormente, y en atencién a la naturaleza
especial de las Comunidades Europeas el TC ha abandonado esta jurisprudencia. Sin
embargo, cuando se refiere al conflicto entre norma europea frente a constitucion, la
postura inequivoca de este TC se refleja en la exigencia, previa a la cuestién prejudicial,
de plantear ante dicho drgano la cuestién de constitucionalidad. La légica del TC, que
puede compartirse o no, es evidente: no ha lugar a un juicio de conformidad con los
Tratados de aquellas normas que sean inconstitucionales; y ello por la sencilla razon de
gue por serlo, no es posible su aplicacion dentro del territorio del Estado.

2) Por lo que respeta al Tribunal Constitucional aleman, si bien en la sentencia Solan-
ge | de 1974 afirmaba su competencia para entrar a enjuiciar la constitucionalidad de la
normativa comunitaria, esta jurisprudencia se ve alterada en sentencia Solange Il de
1986, donde por entender que se habia llegado a un momento de equiparacion entre el
tipo de proteccidon comunitaria y alemana en materia de Derechos Fundamentales re-
chaza en este caso su competencia para controlar actos de la Comunidad contrarios a
tales Derechos. Pero en su sentencia sobre el Tratado de Maastricht, vuelve, como apun-
ta Garcia Gestoso, a sostener una postura incluso mas rigida que la que sostuvo en
Solange I, que se deriva del gran nimero de reticencias que manifiesta sobre la necesi-
dad de preservar la soberania alemana.®® Por Gltimo en Francia es “donde se ha acudido
de manera mas nitida al concepto de soberania para marcar los limites del poder exte-
rior del Estado en general, y en particular, frente al poder de integracion comunitario”.®”
El Conseil d’Etat francés acude a la nocion de “condiciones esenciales del ejercicio de la
soberania” para articular su doctrina, aunque entiende que estas pueden ser modifica-
das mediante la reforma constitucional. La técnica de la reforma en esta materia ha sido
criticada, como es facil imaginarse, por no poca parte de la doctrina francesa, y ello
desde dos perspectivas distintas: Favoreu se extrafia de que siempre resulte modificada
la norma que sirve de referencia y no del texto sometido a examen y Labayle critica la
técnica de la revisién-adjuncion de un precepto a la Constitucién francesa de 1958 para
superar el problema de la transferencia de competencias a la UE.%8

3) Si ahora volvemos nuestra atencioén al caso espafiol nuestro TC Constitucional
afirma, en la Declaracion 1/2004, que no existe contradiccion entre la Constitucion
espafiolay el Tratado de Constitucion europea. Sobre este pronunciamiento habremos
de volver mas adelante, pero me interesa ahora destacar, que en concordancia con la
jurisprudencia del Tratado de Maastricht del TC aleman y la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés de 2004,% afirma nuestro TC que: “En el caso dificilmente concebi-
ble de que en la ulterior dinamica del Derecho de la Unién Europea llegase a resultar

% |bidem, p. 96.

57 |bidem, p. 98.

8 Cfr. SEGURA SERRANO, A. (2005). “La primacia y el control de constitucionalidad del Derecho comunitario
en Francia”. Revista espafiola de Derecho Comunitario Europeo (Enero-Abril), pp. 93-132. Cit., p. 105.

8 |bidem, pp. 127 y ss.
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inconciliable este Derecho con la Constitucion espafiola, sin que los hipotéticos exce-
sos del Derecho europeo respecto de la propia Constitucion europea fueran remedia-
dos por los ordinarios cauces previstos en ésta, en Ultima instancia la conservacion de
la soberania del pueblo espafiol y de la supremacia de la Constitucién que éste se ha
dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscita-
ran, que desde la perspectiva actual se consideran inexistentes, a través de los proce-
dimientos constitucionales pertinentes, ello aparte de que la salvaguarda de la referi-
da soberania siempre resulta a la postre asegurada por el art. |1-60 del Tratado, verda-
dero contrapunto de su art. |-6, y que permite definir en su real dimensién la primacia
proclamada en este Ultimo, incapaz de sobreponerse al ejercicio de una renuncia, que
queda reservada a la voluntad soberana, suprema, de los Estados miembros”.”

A la luz de esta jurisprudencia, quiza se me podria criticar el moverme en el ambito
de las ficciones y supuestos de laboratorio. No es desde luego, ni mucho menos, esa
mi pretensién. El planteamiento que intento transmitir en estas paginas me resulta
mas factible hoy que quizas unos afios atras, y ello debido a los siguientes hechos:
1) las ampliaciones de 2004 y 2007, que han configurado la actual Europa de los 27,
con los problemas que comienzan a surgir, en el seno de las instituciones europeas,
acerca de la gobernabilidad de la Unién. 2) en segundo lugar, y relacionado con lo
anterior, el multiculturalismo, como fenédmeno social europeo en el siglo XXI, con los
problemas religiosos, étnicos y lingliisticos a los que da lugar, como demuestran no
pocos sucesos recientes, de los cuales quiza el mas representativo sea el conflicto
sobre las caricaturas del profeta Mahoma. 3) la falta de homogeneidad politica y so-
cial, lleva aparejada, como resulta I6gico, la falta de homogeneidad econdémica. Asi
por ejemplo, mientras en Francia se fija un sueldo minimo de unos 1.200 euros, en
Espafia, donde el nivel de vida no es tan dispar, resulta aproximadamente de unos
600 euros. En los paises del este, de reciente incorporacion, el nivel salarial es mucho
mas bajo. Esto puede, como es légico, llevar aparejada una deslocalizacion empresa-
rial, no ya hacia el exterior de las fronteras de Europa (los dragones asiaticos), que
cabria neutralizar con medidas proteccionistas a la importacion, sino en el mismo inte-
rior de Europa. 4) el terrorismo islamico, que tras los atentados de Madrid y Londres ha
supuesto una auténtica psicosis por la seguridad que todos los que nos hemos visto
obligados a coger un avién hemos sufrido en los aeropuertos. En relacién con esto se
plantean problemas constitucionales en el seno de la Unidn, acerca de la transferencia
de los datos personales de los viajeros entre Europa y Estados Unidos, que puede supo-
ner un vulneracion del Derecho a la intimidad. 5) Los nacionalismos, de diverso tipo, y
de caracter contrapuesto que estan apareciendo por doquier dentro de los Estados, y no
s6lo los de nuestro entorno (cuya conexién con el proceso de mundializacién ya se ha
sefialado, y que de hecho la UE potencia en ocasiones como consecuencia de su politica
regional). 7) A la vista de las nuevas solicitudes de ingreso en la UE (Turquia y Marrue-
cos) surge la siguiente pregunta: ¢ Dénde se sitdan las fronteras de Europa? Es dificil dar
una respuesta clara a la luz de los acontecimientos sefialados.

0 Vid. Declaracién 1/2004 de 13 de febrero de 2004, fundamento juridico 4°.

Estudios Constitucionales, Afo 7, N° 1, 2009, pp. 209-242

227



228

Manuel Fondevila Marén

Para terminar, expongo brevemente una critica a las teorias de la soberania divisi-
ble y el principio de competencia en el ambito comunitario.”™ Sucintamente se puede
decir que la primera consiste en afirmar que el Estado no pierde soberania, sino que,
gracias a su participacion en el proceso de decision comunitario tiene la posibilidad de
ejercer funciones que habia perdido en el ambito puramente interno en el plano esta-
tal. El corolario de ello es entender que la UE esta dotada a su vez de derechos propios
de soberania. Entienden estos autores que la soberania puede entenderse como un
conjunto de poderes y que por lo tanto permite la transmisién de los mismos de un
modo irreversible.” Una variante de esta doctrina es la teoria de la soberania en la UE
expuesta por Antonio La Pérgola,” segln la cual la soberania ha de reconocerse tanto
al Parlamento europeo, como representante del Pueblo europeo, como a los Pueblos
de los distintos Estados miembros. En cuanto a la teoria de la sustitucién del concepto
de soberania por el de competencia niega rotundamente que el concepto de sobera-
nia como explicatorio del momento actual de la integracién europea.™

Confieso que no alcanzo a ver una diferencia sustancial entre uno y otro plantea-
miento. En el plano tedrico que mientras una se mueve en el paradigma de la sobera-
nia como concepto que explica las relaciones internacionales, la otra sencillamente
niega dicho concepto. Lo cierto es que, a mi modo de ver, ambas terminan por esta-
blecer un catalogo de, llameseles derechos soberanos, llameseles competencias, ina-
lienables, y que, por tanto, ambas instituciones deben de respetar. La idea de dividir la
soberania, concebida clasicamente como Unica, indivisible e inalienable no es, en mi
humilde opinién, sino una negacién del concepto mismo de soberania, y ello aunque
no se diga expresamente. En cuanto a la teoria que aboga por la sustitucion del con-
cepto de soberania por el de competencia merece, a mi modo de ver las siguientes
criticas: y es que no sirve, en primer lugar, para solucionar los posibles conflictos que
pueden surgir a consecuencia de la inflacion normativa a la que estamos asistiendo en
la actualidad. En efecto, en nuestros dias el individuo se halla sometido a una multitud
de normas emanadas de distintas esferas, local, regional, nacional, supranacional, y
entre las que puede surgir el conflicto. El criterio de competencia puede servir como
una primera aproximacion al problema, de tal modo que la norma que debe prevale-
cer es aquella que ha sido dictada por el 6rgano competente para ello. Pero resulta
que es dificil que una norma cualquiera afecte sélo a un determinado ambito y no
tenga repercusiones en otros ambitos. En estos casos, y porque estariamos ante dos
sujetos de derecho iguales (Estado y UE), el conflicto tenderia a recrudecerse, y el
criterio de la competencia no ofreceria, ultima ratio, solucién alguna al problema. En
segundo lugar, y mas importante, esfumado el concepto de soberania negado el con-
cepto de soberania, se produce una quiebra irreparable del principio demaocrético,
que es uno de los dos pilares del constitucionalismo moderno, pues se habria despo-
seido al Pueblo del Estado de la condicion de soberano, lo que operando desde los

7 Cfr. Garcia Gestoso, N. (2004), pp. 101y ss.

72 |bidem, p. 102.

73 Cfr. exposicion y critica en Ruiperez ALAMILLO, J. (2000), pp. 157 y ss.
7 |bidem, p. 106.
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es0s parametros justificaria legitimamente una merma de los derechos de participa-
cion de los mismos en la toma de decisiones. ¢ Quién puede negar que esto sea asi, y
mas cuando claramente estamos asistiendo a ese proceso ya en nuestros dias? Final-
mente, la variante de la doctrina de la separacidn de poderes que propone el profesor
italiano mejora la formulacion de la doble soberania en el sentido en que invoca no
tanto un catalogo de derechos soberanos distintos para uno y otro titular de la sobera-
nia como la idea de aunar la voluntad de ambos sujetos en una Unica voluntad sobera-
na. Lo que ocurre, es que como ya sefialé Carl Friedrich, no es posible reconocer dos
0 mas soberanos en un mismo territorio. Tal pretensién supone también una perver-
sién del concepto clasico de soberania que cobra asi un significado confuso.

2) Legitimidad

Volvamos, llegados a este punto, al magnifico ensayo del Profesor J.A. Portero
Molina para debatir acerca de la legitimidad en la Union Europea. El razonamiento que
plantea no podria ser més evidente: Por un lado afirma que tanto por motivos de
legitimidad de origen implicita en la voluntad europeista de los ciudadanos en el
momento en que se redactd la Constitucion de 1978, y que se pone de manifiesto si
se atiende al articulo 93 de la Carta Fundamental, como por motivos, sobre todo, de
legitimidad por eficacia, que se plasma en la mejora que ha supuesto de las condiciones
de vida de la ciudadania, es posible explicar la pertenencia a la Unién, y por ello que los
ciudadanos se vean inmersos en un ordenamiento juridico sobre el que nunca se han
manifestado expresamente. Pero a continuacion explica que “Es evidente, con todo,
que la aparicion ahora de la Constitucion europea, redactada por una Convencion, supo-
ne un salto cualitativo respecto de la situacion ahora vivida en el curso de un largo
proceso y requiere, por tanto, plantearse las cosas a la luz de una nueva dimensién que
aporta la firma y posterior ratificacion de un Tratado, que no es uno mas de la larga lista,
sino del Tratado por el que se instituye la Constitucion que crea la Unién Europea”.™

Esta cita recoge dos aspectos importantes: el primero es que, al ser la Constitucion
europea redactada por una Convencién, mas recuerda, en mi opinién, a una carta real
otorgada, propia de la época de la restauracion, que a una constitucion en el sentido
del constitucionalismo moderno del siglo XX. En segundo lugar, que aunque formal-
mente es un Tratado, y por ello se emplean los cauces juridicos para la aprobacién de
los Tratados, materialmente es mucho mas.

Asi pues, a diferencia de lo que la mayoria de los internacionalistas sostienen, que la
Constitucion Europea es un Tratado y es una Constitucidn, en mi opinion, habria que
decirse que esta no es, en rigor, ni un Tratado (solo lo es en un sentido formal), ni desde
luego una Constitucion. No comparto, sin embargo, la afirmacion del Profesor J.A. Por-
tero Molina, cuando afirma que a su juicio una reforma parcial del articulo 93, por el

> PORTERO MOLINA, J.A. (2005), p. 14.
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procedimiento ordinario de reforma previsto en el 167, en el sentido de hacer una
mencioén expresa a la Union Europea que permita la cesion de competencias derivadas
de la nuestra Norma Superior a dicha Institucién. En opinion de este autor, de esta forma
“La CE seguira siendo la (norma) suprema, salvo en lo que haya cedido la supremacia a
la Constitucion y el Derecho Comunitario, respecto de lo cual, siempre queda la via
abierta a la recuperacion de la supremacia por la CE”.” En todo caso, aclara el Profesor,
que la reforma no es obligada pero si recomendada. En el momento en que fue escrito
el articulo, aun no se habia pronunciado el TC acerca de la constitucionalidad del Trata-
do, quiza por ello se emplean indistintamente supremacia y primacia, al igual que lo
hizo el propio Tribunal Constitucional en la Declaracion de 1992.77 Sin embargo, en su
Declaracion 1/2004 el Alto Tribunal ha otorgado un significado distinto a ambas pala-
bras: en efecto si acudimos de nuevo al fundamento juridico 4° de la sentencia se nos
dice que “Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en érdenes dife-
renciados. Aquélla, en el de la aplicacién de normas validas; ésta, en el de los procedi-
mientos de normacién. La supremacia se sustenta en el caracter jerarquico superior de
una normay, por ello, es fuente de validez de las que le estan infraordenadas, con la
consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto imperativa-
mente en aquélla. La primacia, en cambio, no se sustenta necesariamente en la jerar-
quia, sino en la distincién entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio
vélidas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a
otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones.
Toda supremacia implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacion en ocasiones equi-
valente, asi en nuestra Declaracion 1/1992, FJ 1), salvo que la misma norma suprema
haya previsto, en algin ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion”.

Se colige facilmente pues que la cesidén de supremacia, por ser inherente al con-
cepto de Constitucion, implicaria la destruccion de la Carta Fundamental de 1978, lo
que no puede llevarse a cabo por el procedimiento de reforma, ni siquiera por el
procedimiento agravado del articulo 168, segun la postura que vengo defendiendo a
lo largo de estas paginas. No me parece pues, necesaria ni recomendable la reforma
del articulo 93, y no alcanzo la doble ventaja que sefiala el Profesor JA. Portero Molina,
a saber, “claridad de expresion y garantizar para el futuro que la atribucion de compe-
tencias siempre requerira la previa conformidad de Espafia”,”® cuando practicamente
nadie duda que ese articulo de la Constitucion fue redactado pensando precisamente
en una futura incorporacion a las Comunidades europeas, y en el mismo se sefiala, con
meridiana claridad, que lo que es objeto de cesion es “el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion”. Muy al contrario, me parece que la reforma es juridica-
mente innecesaria y politicamente peligrosa, pues podria servir de argumento a los
euro-optimistas, para la afirmacion de un nuevo modelo de relaciones jerarquicas
entre los Estados y la Unidn, cuando aun de realizarse, la intencién seria muy otra.

6 |bidem, p. 17.

77 Cfr. ROLDAN BARBERO, J. y Diez PerALTA, E. (2006), “Tribunal Constitucional espafiol y Derecho Comunitario
(2003-2005)". Revista de Derecho Comunitario n° 23, pp. 87-133.

78 PorTERO MOLINA, J.A. (2005), p. 17.
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En fin, ocurre que como deciamos, si es posible reconocer la legitimidad por eficacia
de la Unién, que hasta ahora ha venido a fortalecer las libertades civiles de los indivi-
duos, como con meridiana claridad apunta el Profesor de la Universidad de La Corufia
“no serfa posible sostener un balance asi de positivo tras un contraste entre las posibili-
dades amplias que a las exigencias democréticas de participacion y control depara la
Constitucién espafiola y las minimas que ofrece el Derecho Comunitario”,”® y termina
diciendo que “la enorme distancia que le separa de las instancias de poder europeo, es
lo que permite determinar la ingente tarea que queda por hacer para que la Unién
Europea se asiente sobre las bases politicas democraticas de modo inequivoco”.®

Si profundizamos en las construcciones tedricas acerca de la legitimidad por efica-
cia de la Union, nos encontramos, siguiendo al Profesor A. Cantaro, con dos tipos de
legitimacion: La legitimacion por el Derecho y la Legitimacion por los derechos. Den-
tro de esta Ultima dedica un capitulo aparte a los derechos sociales.

La primera significa que, en palabras del Profesor A. Cantaro: “Una Europa Consti-
tucionalmente sin nacion, sin Estado, sin pueblo; una Europa institucionalmente sin
vértice, sin centro, produce un vacio de legitimacion que debe ser colmado. Por un
nuevo soberano: el derecho de los Tratados, los derechos fundamentales, la jurispru-
dencia, la administracion, los expertos, la clase de los juristas”.

Este “maximalismo juridico”®* ha dado lugar a un proceso de constitucionalizacion,
que requiere a su vez de una federalizacion de las relaciones entre la Union Europea y
los Estados miembros. Para ello junto a una serie de principios expresamente recogidos
en los Tratados se han elaborado por parte del TICE una serie de principios que no vienen
recogidos en los Tratados: autonomia, primacia, y efecto directo, junto con unos pode-
res implicitos para la tutela de los derechos fundamentales. De esta forma, afirma Can-
taro, aunque el ordenamiento comunitario no conoce ni la ley ni el principio de legalidad
en el sentido tradicional de los términos se ve dotada de su propia legalidad comunita-
ria.82 Concluye ese apartado, el Profesor A. Cantaro, afirmando que la Constitucion euro-
pearecuerda en gran medida a la Groundnorm Kelseniana puesto que “propone (presu-
pone), el problema de la legitimidad, pero lo deja sin resolver”.® En realidad, si nos
ajustamos al esquema trazado, no es tanto que no resuelva el problema de la legitimi-
dad como que ofrece una respuesta Unicamente para la legitimacion por eficacia. La
respuesta, a mi modo de ver, no es sin embargo, en absoluto satisfactoria, y ello porque
cuando hablamos de legitimacion por eficacia de lo que se trata es de analizar si se ha
mejorado efectivamente la condicion de vida de los ciudadanos. Pues bien, si tenemos
en cuenta que los ciudadanos europeos ya disponian de unas considerables condiciones
de vida, gracias al marco de proteccién de los derechos constitucionales creado tras la

™ |bidem, p. 19.
8 |bidem, p. 20.
8 |bidem, p. 91.
82 |bidem, p. 99.
8 |bidem, p. 106.
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conclusion de la Segunda Guerra Mundial en 1945, la creacion de un nuevo ordena-
miento juridico, per se, es decir, en el sentido de un sistema de gradacién de las normas
juridicas, no ayuda en nada a mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos. De lo
que se trata es de averiguar si ese ordenamiento juridico sirve efectivamente, para crear
un marco de proteccion a los nuevos retos que la mundializacion econdmica y la revo-
lucién en los sistemas de informacion y nuevas tecnologias plantean, y que los Estados
nacionales tenian dificultades para solucionar por ser estos, fenémenos que traspasan
las fronteras estatales. Si esto es asi, resultaria efectivamente, que el proceso de integra-
cién supondria, no un debilitamiento, sino al contrario, un fortalecimiento del Estado al
recuperar funciones que habia perdido debido a la creciente dependencia interestatal.
Para dar respuesta a esta pregunta es necesario analizar los tipos de derechos que reco-
noce el ordenamiento en cuestion.

El segundo tipo de legitimacién que sefiala el Profesor A. Cantaro es la legitima-
cién por los Derechos:® La Tutela de los derechos fundamentales se convierte asi, y en
virtud de lo sentado por el TICE en un principio fundador de la Unién Europeay presu-
puesto indispensable de su legitimidad. Para ello el marco de referencia obligado es la
Carta de Niza de 2000. Lo que ocurre, es que esta Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidn adolece de una serie de déficits de distinto tipo. El Profesor A. Cantaro
sefiala tres: 1) déficit democratico-institucional; 2) un déficit axiolégico; 3) un déficit
de juridicidad.® El primero de ellos se debe al alejamiento de los ciudadanos de la
toma de decisiones, que no participaron en la elaboracién de la constitucion, que fue
creada por una Convencion que no fue elegida por sufragio. El déficit axiologico se
explica por la denuncia que algunos hacen de la falta de consideracién de la carta de
los valores sociales y de la solidaridad. Por altimo el déficit de juridicidad alude a que
la Carta no esta dotada aun (jEl Tratado de Lisboa no esta en vigor!), de fuerza juridica
vinculante. Ligado con lo anterior se hace referencia a los derechos sociales y a su
equiparacién con los demés derechos fundamentales.® Tras constatar el elevado nu-
mero de derechos del catdlogo, efectla el Profesor A. Cantaro dos criticas al sistema.
La primera hace referencia a la dificultad que a causa de la equiparacion con los dere-
chos civiles y politicos se produce para una correcta gradacion, y a la postre, adecuada
ponderacién entre derechos para los casos de conflicto. La segunda critica se debe al
debilitamiento de la distincién entre derechos fundamentales y no fundamentales, y
como consecuencia de ello, de la nocién misma de Derecho Fundamental.®” La conclu-
sion de todo ello es, a mi juicio la siguiente, y deberia llamarnos la atencion acerca de
que la legitimacion por eficacia de la Unidn no es, ni mucho menos, perfecta: la proli-
feracion de derechos politicos, civiles y sociales no siempre lleva aparejada un mayor
nivel de proteccién y una mejora en las condiciones de la ciudadania.®®

84 |bidem, pp. 107 y ss.

8 |bidem, p. 119.

8 |bidem, pp. 129 y ss.

8 |bidem, p. 136.

8 En el mismo sentido se ha manifestado, por ejemplo, Prieto Barcelona, en una reciente conferencia
ofrecida los dias 26 y 27 de febrero (2008) en la Universidad de La Corufia. También lo ha apuntado mi
Maestro, el Profesor J. Rupérez (Cfr. Ruirerez ALamiLLO, J. (2006), El Constitucionalismo democratico en
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Si analizamos las razones que al parecer supusieron el rechazo del pueblo francés
y holandés a la Constitucién Europea podemos extraer algunas conclusiones que no
hacen sino reforzar las posiciones que vengo sosteniendo en este trabajo: establece
Jean-Claude Piris que los factores que incidieron en el rechazo en referéndum de la
Constitucién Europea fueron: 1) La situacién econdémica interna, 2) La falta de popula-
ridad del Gobierno del momento, 3) la falta de informacion al electorado.®® Las dos
primeras causas hacen referencia a como los electores interpretan y ofrecen respues-
tas a los problemas europeos cuando se les pregunta, en clave nacional. La tercera
pone de manifiesto el tan acusado déficit democrético de la Unidn, que se traduce, en
un alejamiento, percibido por los ciudadanos, de las instancias de poder. La relacién
es clara: como consecuencia del alejamiento se produce la interpretacién de los asun-
tos en clave nacional.

Ill. EL DERECHO ESTATAL Y
DERECHO COMUNITARIO

1) El principio de primacia

Como es bien sabido, tres son, fundamentalmente, los principios que rigen las rela-
ciones entre el Derecho comunitario y el Derecho estatal: el principio de autonomia del
Derecho comunitario, segun el cual el Derecho comunitario es un ordenamiento juridico
propio, autbnomo, tanto del Derecho internacional como del Derecho estatal; el princi-
pio de eficacia directa del Derecho comunitario supone que ciertas normas del derecho
comunitario producen por si mismas efectos plenos, y de manera uniforme en todos los
Estados miembros, a partir de su entrada en vigor, y durante todo el periodo de su
validez, y ello sin necesidad de un acto de recepcion por parte de los Estados miembros;
por ultimo, el principio de primacia del derecho comunitario, segun el cual las normas
de Derecho comunitario resultan de aplicacion preferente frente a las disposiciones de
Derecho interno. En los dos primeros, por ser indiscutidos, y por guardar una relacion
menor con el presente trabajo no voy a detenerme mas.

El principio de primacia ha sido y es mas discutido no sélo en la doctrina sino
también en el seno mismo de la Unidn: si bien se admite de forma unanime respecto
de las normas de Derecho ordinario, se han vertido, como ya he indicado, opiniones
de distinto signo acerca de si este principio es predicable por lo que respecta a las
normas Constitucionales.

El principio de primacia se enuncia por el TICE en la sentencia Costa ¢. ENEL de
1964,% y el tribunal lo sostiene, como ha sefialado la Profesora A. Mangas Martin, en

los tiempos de la globalizacion. Reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado constitucional, de-
mocratico y social (Mexico, UNAM), p. 84.
8 Cfr. Pris, J.C. (2006), £l Tratado Constitucional para Europa. Un andlisis juridico (Madrid Marcial Pons), p. 55.
% Vid. STICE de 15.7.1964. Costa c. ENEL. Asunto 6/64.
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torno a cuatro tipos de consideraciones: 1°) Segun la naturaleza y caracteristicas de las
CCEE, que gozan de poderes efectivos que emanan de una limitacién de competen-
cias o transferencias de atribuciones de los Estados a la Comunidad. 2°) La primacia se
basa también en el caracter obligatorio que el articulo 249 de TCE confiere a las nor-
mas de Derecho derivado. 3°) EI compromiso del cumplimiento leal de los Tratados
aceptado expresamente por todo Estado miembro, que les impide llevar a cabo actos
que pongan en peligro la realizacién de los objetivos de los Tratados (art. 10 TCE).
49°) Por Gltimo, los Estados han admitido que el Derecho de los Tratados se aplique sin
discriminacion de la nacionalidad de los particulares (art. 12).°* También sefiala la Pro-
fesora A. Mangas cuatro principios nuevos, que a su parecer se deducen de la senten-
cia Simmenthal,®? y que serian los siguientes: 1°) el primero que una norma comunita-
rio hace inaplicable de pleno derecho, desde el momento mismo de su entrada en
vigor, toda legislacion nacional anterior contraria a la misma. 2°) La vigencia de una
norma comunitaria impide la formacién véalida de nuevos actos legislativos nacionales
que fueran incompatibles con la misma. 3°) El 6rgano judicial no debe esperar a que la
normaincompatible sea derogada ni plantear la cuestién de inconstitucionalidad. 4°) El
cuarto es que el juez del litigio concreto puede y debe excluir la norma interna y
aplicar la norma comunitaria.®?

Nada tengo que objetar yo, si de lo que hablamos es de la primacia del Derecho
comunitario frente al Derecho interno, excepto en el tercer principio deducido por la
profesora Araceli Mangas de la sentencia Simmenthal: es una injerencia intolerable,
para lo que el TICE carece absolutamente de competencia, el determinar cuando el
juez nacional debe plantear o no la cuestién de inconstitucionalidad, puesto que es un
tema estrictamente de Derecho procesal interno. La razon de tal exceso es facilmente
comprensible y ya ha sido apuntada: de lo que se trataba aqui era de mantener un
pulso con el tribunal constitucional italiano, el cual requeria la previa cuestion de in-
constitucionalidad a la cuestion prejudicial.

Pero si de lo que se trata es de anteponer la primacia del DC a la Constitucién de los
Estados miembros, hay que decir que ello, sencillamente, no resulta de recibo. No lo
es, en absoluto, por las siguientes razones:

1) Porque la soberania es, como digo, naturalmente ilimitada, absoluta e inalienable,
cae por si mismo el argumento basado en la doble soberania, que en palabras de la
Profesora A. Mangas se enuncia de la siguiente manera: “La Constitucion es la expresion
de la voluntad soberana de los pueblos y en ella reside el fundamento de adhesién de un
Estado a la Unién Europea, al prever la atribucion de competencias y la aceptacién de
todas sus caracteristicas. No cabe hablar de superioridad del DC sobre la Constitucion ni
cabe hablar de un conflicto entre la Constitucién y normas comunitarias: la Constitucién

9 Cfr. MANGAs MARTIN, A. y LiIkaN NocueRras, J. (2007), Instituciones y Derecho de la Union Europea.
(Madrid, Editorial Tecnos), pp. 405y ss.

92 Vid. STICE de 9. 3.1978, Simmenthal, Asunto 106/77.

% |bidem, p. 428.
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se aplica en los ambitos que siguen siendo competencia del Estado miembro, pero en
los ambitos atribuidos a la Unién, y regulados por normas comunitarias se aplica el
Derecho comunitario en toda su plenitud y el Estado no puede invocar la Constitucion
para impedir los efectos de la norma comunitaria valida”.

Efectivamente, porque la Constitucion es el fundamento de la validez y aplicabilidad
del Derecho comunitario sobre el territorio del Estado, resulta por ello ontolégicamente
imposible afirmar que la Constitucion sirve de fundamento a normas que abiertamente
la contradicen. Ello nos lleva a concluir que porque la soberania no es divisible, los actos
de las instituciones europeas seran validos y aplicables en el territorio nacional mientras
no estén en abierta contradiccién con la Constitucion. Cuestion distinta es, por supuesto,
que una situacion en la que un acto derivado es conforme a los Tratados y a su vez
contrario a la Constitucién de un Estado miembro sea dificilmente imaginable en la
coyuntura actual. Cabe recordar, que si es la voluntad soberana del pueblo la de seguir
avanzando en la integracion europea, cabria siempre el recurso a la reforma constitucio-
nal o bien a la creacidon de una nueva Constitucion. Comprendo plenamente que para
lograr una armonizacion y una homogeneidad del DC es necesario el principio de prima-
cia, pero lo que deben comprender aquellos que lo predican respecto a las normas
constitucionales, es que el fin no justifica los medios; en todo caso resulta imaginable la
elaboracion de un Pacto Social a nivel europeo, que dé lugar a la existencia de un Pueblo
europeo que elabore una Constitucion, la cual seria superadora de las Constituciones
estatales actuales. Mientras esa hip6tesis no se verifique no es posible confundir los
deseos politicos e ideolégicos, legitimos en todo caso, con la verdad juridica.

2) Es frecuentemente repetido, para justificar el principio de primacia, la invoca-
cion de la maxima pacta sunt servanda, pero este principio no resulta aplicable cuan-
do de normas constitucionales se trata: porque de lo que se trata es de una delegacion
de competencias soberanas derivada de la Constitucion, seguin se desprende por ejem-
plo del articulo 93 de nuestro Texto Fundamental, no cabe, como es légico, que los
Organos delegatarios, opongan tal clausula frente al delegante, el Pueblo del Estado
Soberano, cuya voluntad esté expresada en la Constitucién, y que no cabe jamas con-
fundir, como otrora hizo Sieyés, con la voluntad de los representantes.

3) Si cabe el control de constitucionalidad sobre el Derecho originario, cuanto mas
debiera predicarse del Derecho derivado, que por requerir un nivel de consenso menot,
es mas susceptible de ser contrario a los principios constitucionales de los Estados Miem-
bros.®* Asi pues, de consolidarse la opcion contraria, a lo que llevaria el proceso de
integracion seria, al menos potencialmente, a una disminucién de las garantias propias
del Estado Constitucional; y ello porque cabria la posibilidad de que una norma con
efectos juridicos plenos en el plano estatal resultase conforme a los Tratados pero con-
traria a la Constitucidn. Tampoco es una situacién tan imposible: no es tan dificil imaginar

% Quiero reflejar aqui mi agradecimiento al Catedratico de la Universidad de La Corufia, el Dr. Pedro
Serna Bermudez, quien nos hizo este valioso comentario durante una clase del Master de Estudios de
la Unién Europea, para el cual presenté este trabajo como Memoria final.
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situaciones en las cuales, entre los diversos sentidos que puede tomar el desarrollo de
un precepto contenido en un Tratado, sin vulnerarlo, tomando un sentido resulte acorde
0 no a la Constitucién de un Estado Miembro. Incluso, y este es el quid de la cuestion,
dependiendo de que el desarrollo se haga en un sentido u en otro, puede resultar
constitucional en unos Estados Miembros e inconstitucional en otros.

Lo que debe provocar la reaccion democratica mas contundente contra el actual
proceso de integracién europea, que no es ya que esté influenciado por la maxima
montesquiana de “todo para el pueblo pero sin el pueblo” sino que, dando un paso
mas, opera segln un principio de “todo para el pueblo, incluso en contra del pueblo”,
desde los esquemas del tecnocratismo neoliberal mas radical y antidemocratico. En lo
gue a nosotros nos interesa, esta actitud se ve reflejada en la evolucion del Principio
de Primacia. Este nace, como hemos explicado, de la jurisprudencia del TICE, que por
cierto no es una fuente de Derecho Comunitario, y fue incorporado a la Constitucion
Europea (art. I-6), que, como se sabe, fracaséd. Pues bien, el 22 de junio de 2007 el
Servicio Juridico del Consejo elabora un dictamen en el que se afirma lo siguiente: “De
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que la primacia del derecho
comunitario es un principio fundamental de dicho Derecho. (...) Y esta es también la
situacion actual. El hecho de que el principio de primacia no aparezca recogido en el
futuro Tratado no modificara en absoluto la existencia de este principio ni la jurispru-
dencia en vigor del Tribunal de Justicia”.

Como se ve, el obscurantismo y la simulacidn parecen ser los principios que susti-
tuyen al principio demaocratico y a la transparencia en la UE.

En mi humilde opinién, la consecuencia es la siguiente: La primacia es una atribu-
cién constitucional a favor de las Comunidades Europeas, con el objetivo de hacer
posible la homogeneidad del Derecho Comunitario; y por ello no podra ser nunca
predicada en contra de lo que disponen las Constituciones de los Estados Miembros.

2) Derechos Fundamentales en la Union

a) Contenido. Con anterioridad al afio 1969, el TICE se negaba a entrar en cuestio-
nes relativas a los Derechos Humanos por considerar que caen fuera del ambito de
aplicacion del Derecho Comunitario. Pero a partir de 1969 se produce un giro jurispru-
dencial, sefialado por el profesor Carillo Salcedo® y el tribunal reconoce que: 1) “los
derechos fundamentales de la persona estan comprendidos dentro de los principios
generales del derecho comunitario cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia”.%
2) Que la proteccién de estos Derechos Humanos esta inspirada en las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros.®” 3) Junto con las tradiciones constituciona-

% |bidem, p 114 y ss.

% Vid. STICE de 12 de noviembre de 1969 (caso Standder).

97 Cfr. CARrILLO SALCEDO, J.A. (2003), El Convenio Europeo de Derechos Humanos (Madrid, Editorial Tec-
nos), p. 114. Vid. también STICE caso Internationale Handelsgesellschaft, de 1970.
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les de los Estados miembros, los principios generales pueden ser también deducidos
de los textos internacionales y especialmente del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.% Las razones de este giro jurisprudencial son expuestas claramente por el
mismo autor: “El giro jurisprudencial (...) obedecio a la preocupacioén del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas por encontrar una respuesta adecuada a la po-
sicién que habian adoptado los Tribunales Constitucionales alemaén e italiano, que se
negaron a aceptar la primacia del Derecho Comunitario sobre normas constitucionales
internas garantizadoras de derechos y libertades individuales”.*®

A partir de este momento, la proteccion de los Derechos Humanos en el ambito
comunitario fue construida casuisticamente por el TICE, que fue reconociendo en dis-
tintas sentencias derechos tales como la propiedad, libre ejercicio de una actividad
econdmica, reagrupacion familiar, derecho de defensa, libertad religiosa, etc.'®

Desde que en 1979 en un memorandum de la Comisién al Consejo se propusiera la
incorporacién de la UE, como organizacién internacional, al Convenio Europeo de
Derechos Humanos,'®! esta ha sido una necesidad que se ha venido exponiendo de
forma recurrente por actores y teorizadores de la UE. El Consejo de Ministros solicitd
en 1995 al TICE que emitiera un dictamen acerca de la posibilidad de adherirse al
Convenio de Roma, y en su Dictamen 1/1996, de 28 de marzo, el TICE respondid
negativamente, afirmando que la UE no tenia competencia, atribuida en los Tratados,
en materia de Derechos Humanos. A la luz de la respuesta del TICE comenzd a gestar-
se la idea de adoptar un catalogo propio de Derechos Humanos, que tuvo como
resultado la aprobacién de la Carta de Niza en 2000. La aprobacion de este catdlogo
de Derechos Fundamentales de la Unién no implic6 que se desechase la idea de incor-
porar a la UE como tal, y a pesar de que todos los Estados de la UE forman ya parte del
Consejo de Europa, al CEDH. Asi entendian algunos, como el Profesor J.A. Carrillo
Salcedo que “La adopcion de un catadlogo propio de derechos fundamentales por
parte de la Unién Europea va a favorecer, sin duda, la seguridad juridica; pero la adhe-
sién de la Comunidad Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos reforzaria
aun mas la importancia de los derechos humanos en el proceso de integracion euro-
peay tendria la ventaja —(...)- de someter también a la Comunidad y a su Tribunal de
Justicia, al control del Tribunal Europeo de Derechos Humanos” .02

El actual Tratado de la Unidn Europea contiene, en su articulo 6.2 (redaccion otorga-
da por el Tratado de Amsterdam), y tras afirmar en el apartado anterior que la Union se
basa en los principios de Democracia y Libertad, lo siguiente: “La Union respetara los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Pro-
teccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma
el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario”.

9% Cfr. CARRILLO SALCEDO, J.A. (2003), p. 114, y también Vid. STICE de 14 de mayo de 1974 (caso Nold).
9 Cfr. CARRILLO SALCEDO, J.A. (2003), p. 115.

100 |pidem.

101 |bidem, p. 123.

102 |bidem, p. 127.
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Con esta redaccion seguia sin ser posible la adhesién al Convenio, por no implicar
un titulo competencial a favor de la Comunidad. La Carta se divide en 6 titulos, sin
relacion de jerarquia entre ellos, que rezan como sigue: Dignidad, Libertades, Igual-
dad, Solidaridad, Ciudadania, y por altimo Justicia.

Carrillo Salcedo resume las caracteristicas de la Carta en tres fundamentalmente:
1) La Carta no establece, como vimos, distincién alguna entre los Derechos Civiles,
Politicos y Sociales siendo asi un instrumento original respecto de los textos juridicos
europeos y universales. La Critica a esta técnica ha sido efectuada, de la mano de A.
Cantaro mas arriba y a ella me remito. 2) En segundo lugar no establece diferencia
alguna en el reconocimiento de los derechos con independencia de la nacionalidad y el
lugar de residencia, a excepcion de los derechos de ciudadania y aquellos destinados a
sujetos especiales. 3) En tercer lugar la Carta reconoce derechos que sin ser nuevos,
aspiran a hacer frente a los nuevos desafios que implican las nuevas tecnologias.%

Pero esta Carta, aprobada por la Convencidn formada tras el Consejo de Tampere
no fue incorporada al Tratado de Niza, lo que es igual a decir que los Estados miem-
bros no desearon dotarla de fuerza juridica vinculante. Aun asi, el Profesor JA. Carillo
Salcedo insiste en que es un documento juridico, y no sélo politico, debido a que,
parafraseando a Garcia de Enterria, por “estar redactada en la lengua de los dere-
chos”.2% A esta razon habria que afiadir que el TICE la ha venido utilizando como
método de interpretacion en la aplicacion del Derecho Comunitario, y ha querido ser
reconocida también por el legislador comunitario en no pocos instrumentos normati-
vos. Sin embargo, aun reconociendo, como acabo de hacer, el valor juridico de la Carta
de Niza, que duda puede caber, de que se trata de un sistema de garantias que ofrece
mucha menos proteccién y un muy menor grado de seguridad juridica, precisamente
debido a su falta de vinculacion para los poderes publicos.

Si esto es asi, desde las bases del constitucionalismo democratico y social, y para
no experimentar un retroceso respecto de los avances obtenidos en materia de Dere-
chos Humanos desde 1945 hasta nuestros dias, la conclusién ha de ser evidente: no
cabe afirmar la primacia del Derecho Comunitario sobre las normas constitucionales
de Derechos Fundamentales, por la sencilla razon de que estas siguen ofreciendo, al
dia de hoy, un menor nivel de proteccién.

La situacién cambiara radicalmente de entrar en vigor el Tratado de Lisboa aproba-
do en 2007, pues en su art. 6 que creo, habla por si solo, afirma literalmente que:

«Articulo 6.

1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el
mismo valor juridico que los Tratados.

103 |pidem, pp. 119 y 120.

104 |bidem, p. 121.

105 publicado en el Diario Oficial n° C 306 de 17 diciembre 2007. Como es sabido, estaba previsto su
entrada en vigor el 1 de enero del 2009 pero esta no se ha producido por el no referendario de Irlanda.
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Las disposiciones de la Carta no ampliardn en modo alguno competencias de la
Uniodn tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con
arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su
interpretacion y aplicacién y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que
se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Unioén se adherira al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las compe-
tencias de la Union que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte
del Derecho de la Unién como principios generales.»

b) Distribucion de competencias. En el articulo 6 TCE, en la nueva redaccién que le
otorga el Tratado de Lisboa, tanto en lo que se refiere a la adhesion al CEDH como en
lo que se refiere al reconocimiento del contenido de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de 2000, se afirma solemnemente que el reconocimiento de unos y otros no
implican una modificacién de las competencias tal y como vienen contenidas en los
Tratados. Esta afirmacion se contenia ya en el articulo 51.2 de la Carta de Niza y ha
servido de inspiracion a la técnica empleada, en el ambito subestatal, por los nuevos
Estatutos de Autonomia.t® El nuevo Tratado de Lisboa sustituye el actual articulo 5 del
TCE por el articulo 3 “ter”.

«Articulo 5. La Comunidad actuara dentro de los limites de las competencias que le
atribuye el presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna.

En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad interven-
dra, conforme al principio de subsidiariedad, s6lo en la medida en que los objetivos de
la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimension o a los
efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario.

Ninguna accién de la Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los obje-
tivos del presente Tratado.»

«Articulo 3 ter.

1. La delimitacién de las competencias de la Union se rige por el principio de
atribucién. El ejercicio de las competencias de la Unidn se rige por los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad.

2. En virtud del principio de atribucidn, la Unién actia dentro de los limites de las
competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los
objetivos que éstos determinan. Toda competencia no atribuida a la Unién en los
Tratados corresponde a los Estados miembros.

3. En virtud del principio de subsidiariedad, en los ambitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Unién intervendra sélo en caso de que, y en la medida en

106 Vid. a modo de ejemplo, art. 37.4 del Estatuto de Autonomia de Catalufia. Unicamente en el Estatuto
de la Comunidad Valenciana no contiene esta prevencion.
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que, los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera sufi-
ciente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que
puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendi-
da, a escala de la Union.

Las instituciones de la Unidn aplicaran el principio de subsidiariedad de conformi-
dad con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad. Los Parlamentos nacionales velaran por el respeto del principio de sub-
sidiariedad con arreglo al procedimiento establecido en el mencionado Protocolo.

4. En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion
de la Unién no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.

Las instituciones de la Union aplicaran el principio de proporcionalidad de confor-
midad con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad.».

En virtud del articulo 5, las competencias implicitas son aquellas que la Unién
puede abrogarse, siempre respetando el principio de subsidiariedad, cuando éstas
fueran necesarias para el cumplimiento de los objetivos mencionados en los Tratados.
Ahora, con la redaccién del apartado 2 del articulo 3 “ter” no cabe en absoluto la
defensa de la existencia de competencias implicitas. En efecto ahora se dice que la
Unién actuara en el ambito de sus competencias que le atribuyen los tratados para
lograr los objetivos que estos determinen. Por si cabia alguna duda se afiade que toda
competencia que no esté atribuida expresamente en los Tratados corresponde a los
Estados miembros (principio de atribucion). Anteriormente se decia que la Union ac-
tuaba en el marco de las competencias y objetivos expresados en los Tratados. La
razén es facilmente imaginable: los Derechos Fundamentales son, por su propia natu-
raleza universales. De seguirse afirmando que la Unidn podia actuar en virtud de los
objetivos que le atribuyen los Tratados incluso sin competencia expresa para ello, la
UE dispondria de competencias implicitas, practicamente ilimitadas (jtodas! excepto
organizacion territorial e institucional de los Estados), fundamentadas todas ellas en la
defensa de los Derechos Humanos. La consecuencia practica es posible sintetizarla en
una sola frase: Los Derechos Humanos son reconocidos en la UE sélo en lo que se
refiere a la aplicacion del Derecho Comunitario.*®” Dicho en otras palabras, la UE no se
convierte en una instancia supranacional de proteccion de los Derechos Humanos
(ello es, en rigor, como es sabido, el Consejo de Europa).

La solucién parece coherente y respetuosa con la soberania de los Estados miem-
bros, y se presenta como un argumento para afirmar que no es posible ya, alegar
dificultad alguna para la aplicacién del principio de primacia del Derecho Comunitario.
La cuestidn sin embargo no es tan sencilla y suscita algunos interrogantes y problemas
para el jurista perspicaz. Dado que no hay alteracion de la soberania ni de las compe-
tencias de los Estados miembros, las Constituciones nacionales siguen siendo expre-
sién de la voluntad del pueblo y norma suprema del ordenamiento juridico. Los Dere-
chos Fundamentales reconocidos en estas Cartas Fundamentales siguen teniendo vo-
cacién universal y es el maximo intérprete de la Constitucion (TC o cualquier otro

107 Vid. también las explicaciones a la Carta de Derechos Fundamentales publicado en el Diario Oficial el 14
de diciembre de 2007.
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6rgano designado como tal en los distintos Estados europeos) quien tiene, como es
l6gico, la tltima palabra acerca del alcance de los mismos. Por eso la Ultima jurispru-
dencia del TC aleman, italiano, y de todos los demas sigue siendo la pauta de interpre-
tacion de las relaciones entre los ordenamientos juridicos nacional y comunitario.

C) Posicion en el ordenamiento interno. La posicidén de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea ocupa en el ordenamiento interno de los Estados
la misma posicion que los Tratados. La adhesion al CEDH vincula anicamente a los
poderes publicos de la Unién y a los Estados miembros en la medida en que todos
ellos han suscrito individualmente el Convenio. En cuanto al alcance concreto de la
expresion “la misma posicion que los Tratados” me remito a la critica al monismo
juridico expuesta mas arriba.

Asi las cosas y dado que, como dice el Profesor P. De Vega: “Entendido el tiempo
y el espacio como realidades y marcos de la Res Publica, el Gnico planteamiento co-
rrecto de la politica y la democracia no puede ser otro que el que, siguiendo metodo-
I6gicamente el realismo maquiavélico, debe realizarse tomando el Estado como ambi-
to primordial de la vida politica democratica”.1%8

De manera que sigue siendo el Estado el principal garante de los DDFF, la prolifera-
cién de declaraciones de derechos, en el ambito europeo y regional, que implica
procesos de federalizacion contrapuestos de debilitamiento del Estado, supone afir-
mar un menor estatus de los DDFF en la actualidad.
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