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RESUMEN: El proceso de integracién europea estd atravesando una profunda «crisis
existencial» que ha puesto al descubierto la diversidad de intereses existentes entre los Estados
miembros de la Unién Europea y ha servido de caldo de cultivo para reforzar el papel de los
Estados. Aunque la Unién sigue fundamentidndose en un modelo que, en lo sustancial, preser-
va sus caracteres supranacionales, constitucionales y federales, existen elementos relevantes que
robustecen la posicién de los Estados dentro de la Unién en su papel de «sefiores de los trata-
dos». Algunos de esos elementos son consecuencia directa de la crisis y de la necesidad de
adoptar extra muros de los tratados constitutivos medidas excepcionales para solventar las de-
ficiencias de disefio de la Unién Econémica y Monetaria, siendo el Tratado de Estabilidad,
Coordinacién y Gobernanza, de 2 de marzo de 2012, el mds evidente. Pero, desde la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, existen también en los propios tratados constitutivos elemen-
tos que apuntalan el papel de los Estados. Tales elementos se sitian tanto en el &mbito de los
principios (identidad nacional, igualdad soberana de los Estados y autonomia institucional), como
en los planos institucional (refuerzo de la esfera del Consejo Europeo y del Consejo) y
competencial (insuficiente atribucion de competencias a la Unién sobre fiscalidad, politicas
econdmicas y supervision bancaria en el marco de la Uniéon Econdmica y Monetaria).

PALABRAS CLAVE: Unién Europea; supranacionalidad; federalismo; interguberna-
mentalismo; naturaleza juridica de la Unidn; crisis econémica; identidad nacional; igual-
dad soberana; autonomia institucional.

THE POSITION OF MEMBER STATES TOWARDS THE EVOLUTION OF THE
EUROPEAN UNION: COMMITTED TO THE INTEGRATION PROCESS AND
CONVINCED OF THE NEED TO REINFORCE INTERGOVERNMENTAL TRAITS

ABSTRACT: The European integration process currently faces a profound «existential
crisis» that has underlined the diversity of interests existing among the Member States and
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the EU and which has served as the perfect storm to reinforce the role of Member States.
Even though the Union is still founded on a model that substantially preserves its suprana-
tional, constitutional and federal characters, relevant elements have arisen which have con-
tributed to strengthening the position of Member States within the Union in their role as
«Masters of the Treaties». Some of these elements are direct consequence of the economic
crisis and the consequent need to adopt exceptional measures outside the framework of the
Treaties in order to solve the birth defaults of the Economic and Monetary Union, the most
evident of those being the Treaty on Stability, Coordination and Governance of 2 March
2012. However, since the entry into force of the Treaty of Lisbon elements can be found
also within the founding Treaties to support the role of the Member States. Those aspects
lay both in within the realm of principles (national identity, sovereign equality of Member
States and institutional autonomy), as in the institutional (strengthening of the European
Council and of the Council) or competence dimensions (insufficient attribution of compe-
tences to the Union on taxation, economic policy and bank supervision within the frame-
work of the Economic and Monetary Union).

KEY WORDS: European Union; supranationalism; federalism; intergovernmenta-
lism; legal nature of the EU; economic crisis; national identity; sovereign equality; insti-
tutional autonomy.

LA POSITION DES ETATS MEMBRES SUR L’EVOLUTION DE L’UNION
EUROPEENNE: COMPROMIS AVEC LE PROCESSUS D’INTEGRATION,
CONVAINCUS DE LA NECESSITE DE RENFORCER LES TRAITS
INTERGOUVERNEMENTAUX

RESUME: Le processus d’intégration européenne se trouve face 2 une profonde «crise
existentielle» qui a mis en relief la diversité d’intéréts existant entre les Etats membres et
1"Union européenne et qui a aussi formé un climat propice pour renforcer le role des Etats
membres. Bien que 1’Union se fonde encore sur un modéle qui, en substance, préserve ses
traits supranationaux, constitutionnels et fédéraux, il y a des éléments de relevance qui con-
tribuent 2 accroitre la position des Etats membres au sein de 1’Union en tant que «Maitres
des traités». Certains d’entre ces éléments découlent directement de la crise économique
ainsi que de la nécessité d’adopter en dehors des traités des mesures exceptionnelles pour
remédier les défauts de conception affectant a I’Union économique et monétaire, étant le
Traité pour la stabilité, la coordination et la gouvernance dans 1’Union économique et mo-
nétaire, de 2 mars 2012, le plus évident. Néanmoins, depuis 1’entrée en vigueur du Traité
de Lisbonne, on trouve aussi dans le cadre des traités fondateurs des éléments qui soutien-
nent le role des Etats membres. Tels éléments se trouvent méme dans le domaine des prin-
cipes (identité nationale, égalité souveraine des Etats et autonomie institutionnelle) que dans
ceux des institutions (renforcement du Conseil européen et du Conseil) et des compétences
(insuffisant attribution des compétences a I’Union en matiere fiscale, des politiques écono-
miques et supervision bancaire dans le cadre de I’Union économique et monétaire).

MOTS CLES: Union européenne; supranationalité; fédéralisme; intergouvernementa-
lisme; nature juridique de 1’Union; crise économique; identité nationale; égalité souve-
raine; autonomie institutionnelle.
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I. 1997-2015: LA PROFUNDA TRANSFORMACION DE LA UNION

Para todos los que nos dedicamos al estudio del proceso de integracion
europea es un motivo de orgullo que, en estos azarosos tiempos que nos ha
tocado vivir, el lector pueda tener en sus manos el nimero 50 de la Revista de
Derecho Comunitario Europeo (RDCE). Son cincuenta niimeros consagrados al
andlisis serio y riguroso de las mds variadas cuestiones del Derecho de la
Uni6n'. Durante todo este tiempo, la RDCE ha sabido encauzar los esfuerzos
cientificos de la mejor doctrina comunitarista en espafiol y es fiel reflejo del
alto nivel cientifico que ésta ha adquirido. Bien mirado, el devenir de la revis-
ta ha permitido apreciar como las sucesivas generaciones, a cada cual mds com-
petitiva y mejor cualificada que la anterior, iba encarrilando la nunca facil ca-
rrera académica, a la par que esos jovenes autores sentian —sentiamos— el
orgullo de compartir indice con destacados maestros de la disciplina®

Pero ese indudable éxito de la RDCE no puede ocultar el hecho cierto de
que en el momento de conmemorar este nimero 50 no soplan buenos vientos
para el ideal europeo. Antes al contrario, en el ultimo lustro se han dado cita
en Europa todo un ciimulo de circunstancias, entre las que el gravisimo trance
econémico y financiero s6lo es una de ellas, que han provocado una crisis pro-
funda del proceso de integracion; probablemente la més profunda de su histo-
ria. No sin razén, José Antonio SANAHUJA ha hablado de una «verdadera “cri-
sis existencial” como proyecto politico, econdmico y social» que «afecta a su
racionalidad, legitimidad, relevancia y viabilidad»®. Una crisis que ha puesto al

! En realidad serfan 119 ntimeros si consideramos la previa etapa de la matriz Revista de
Instituciones Europeas desde su fundacién en 1974, de la que la RDCE es digna heredera.

2 Asi, la ilusion de ver impresa la primera publicacion de los que nos hemos inicia-
do en las lides universitarias se vefa inicialmente aliviada en la seccién de recensiones.
Pasaba luego a algin comentario de sentencia en la seccién de notas. Finalmente, con el
paso del tiempo esa ilusidn, se veia plenamente compensada con la entrada de algtn tra-
bajo —normalmente «hermanado» con la tesis doctoral— en la seccién de estudios, con
el marchamo de «doctrina» autorizada en la materia que ello siempre ha conllevado en
el subconsciente académico. Asi las cosas, para quien suscribe estas lineas es un motivo
de orgullo participar en este nimero 50, como, por cierto, lo fue también hacerlo en el
nimero 1 con una contribucién sobre un tema particularmente querido y muy boga en
aquel momento; «La television digital y el Derecho Comunitario Europeo: reflexiones en
torno a una polémica transposicién», vol. 1, nim. 1, pags. 215-238.

3 Asi se expresa en «Las cuatro crisis de la Unién Europea», en Manuela MESA,
(coord.), Cambio de ciclo: crisis, resistencias y respuestas globales— Anuario 2012-
2013, Ceipaz, Madrid, 2012, pags. 51-84, en pags. 51 y 52. A su juicio, esta crisis afecta,
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descubierto que la Unién, como de forma muy plastica sostiene Xavier PONS
RAFOLS, més que «unida en la diversidad»* se encuentra «desunida ante la ad-
versidad»®. En realidad, cabria pensar que la Unién no sélo estd desunida, sino
enfrentada internamente de manera muy grave como consecuencia de haberse
acentuado la diversidad de intereses existentes entre sus Estados miembros®. No
es, pues, extrafio que la Unién se haya convertido en diana de buena parte de
las frustraciones de toda indole que recorren el continente europeo, tanto si nos
ubicamos en tierras luteranas de «acreedores» como si nos encontramos en los
confines surefios de los «deudores» impenitentes.

al menos, a cuatro dimensiones sustantivas del proyecto europeo, a saber, como proyec-
to econdémico, como experiencia federal, como mecanismo de solidaridad transnacional
y como actor global. Es decir, la crisis actual estaria poniendo en cuestién las propias
seflas de identidad del proceso de integracién europea. Cfr. igualmente, en tono bastante
pesimista, Richard YOUNGS, Europe’s decline and fall. The struggle against global irre-
levance, Profile books, Londres, 2010.

4 Como se recordard, éste era la divisa de la Unién que proponia el articulo I-8 del
fallido Tratado por el que se establecia una Constitucién para Europa y que, como el resto
de simbolos comunitarios, fue sacrificado para sacar adelante el consenso necesario para
celebrar el Tratado de Lisboa. Sin embargo, 16 Estados miembros declararon en el Tratado
de Lisboa que esos simbolos «seguirdn siendo, para ellos, los simbolos de la pertenencia
comun de los ciudadanos a la Unién Europea y su relacién con ésta»; Declaracién nim.
52 de los Estados miembros, anexa al Acta de Conferencia Intergubernamental.

> No puede sino compartirse de manera plena la afirmacién de que «la divisa “unida
en la diversidad” deberia comportar, incluso de manera especialmente intensa la idea de
una Unidén “unida ante la adversidad”; pero la realidad econémica actual de la Unién
Europea, con la crisis de la zona euro, los déficits y los rescates financieros, parece mas
bien poner de manifiesto un lema antagdnico al anterior, el de una Unién Europea, clara
y aceleradamente, “desunida ante la adversidad”»; «Gestionando unidad y diversidad: la
experiencia europea en el uso de mecanismos de flexibilidad», en José Maria BENEYTO
(dir.), El modelo europeo — Contribuciones de la integracion europea a la gobernanza
global, Biblioteca Nueva-Instituto de Estudios Europeos de la Universidad San Pablo
CEU, Madrid, 2014, pags. 71-93, en p. 77.

¢ No es momento ni lugar para detenernos en esta cuestion. Pero reabrir, por ejemplo,
un debate entre Grecia y Alemania a propdsito de reclamaciones como consecuencia de la
ocupacién nazi de aquel pafs no puede conducir a nada bueno y choca frontalmente contra
los més elementales postulados sobre los que se construyé el proyecto europeo en la déca-
da de los cincuenta del siglo pasado. Como también, cerrar los ojos de la solidaridad a la
penuria y pobreza de capas sociales cada vez mas amplias en un buen nimero de Estados
miembros de la Unién tampoco es el mejor caldo de cultivo para la integracién europea.
Como desarrollaba un reciente editorial de la Common Market Law Review, la actual crisis
estd poniendo a prueba la propia esencia y valores del significado de pertenecer a la Unién;
«Union membership in times of crisis», vol. 51, pags. 1-12.
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En este delicado contexto, vincular hoy la Unién con el «suefio europeo»
de los padres fundadores resulta casi grotesco’. Da la sensacién de que, de
repente, se ha esfumado buena parte de la argamasa integradora que, desde
la Declaracion Schuman hasta, al menos, la caida del muro de Berlin, permi-
tié el avance ininterrumpido del proceso integrador con el objetivo de cons-
truir una Unién supranacional con aspiracion federal. En el momento presen-
te, esta aspiracion federal ha quedado postergada y la mera pronunciacién de
tal objetivo convierte al orador en un ser aparentemente desubicado, cuando
no en objeto de chanza; y, desde luego, si el contexto de cita es el britanico
facilmente se percibird el efecto de la frword®.

Asfi las cosas, en este caldo de cultivo, no es tampoco de extrafiar que el
elemento intergubernamental, encarnado 16gicamente en los Estados miembros,
haya cobrado una renovada vitalidad, dentro y fuera de los tratados constituti-
vos. Bien puede apreciarse, pues, una «vuelta de los Estados» al control sobre
el timén de la Unién®, que 16gicamente afecta al propio modelo y a su natura-
leza. Este modelo se fundamenta desde sus comienzos en un equilibrio entre
intereses estatales y comunitarios que, por definicion, siempre ha estado en ten-
sién. Pero en el momento actual, el predominio de los intereses estatales frente
a los comunitarios y, por ende, del elemento intergubernamental frente al
supranacional no parece muy discutible. Sin embargo, tampoco conviene exa-
gerar mas de lo razonable la aludida «vuelta de los Estados». La Unién sigue
fundandose en un modelo que, en lo sustancial, preserva plenamente todas sus
peculiaridades politicas (elementos materiales de caricter supranacional, cons-
titucional y federal) y juridicas (ordenamiento juridico auténomo revestido de
principios esenciales que diferencian claramente a la Unién de otras organi-

7 No obstante, nunca se recordard con insistencia suficiente, especialmente con el ojo
puesto en las generaciones mds jovenes, la importancia que la integraciéon europea ha
tenido durante toda la segunda mitad del siglo XX para traer la paz y el bienestar con
los que nuestro continente sofié durante la primera mitad de ese mismo siglo. En reali-
dad, durante la mayor parte de su historia.

8 Cualquiera que haya cometido la osadia de pronunciar en el Reino Unido una con-
ferencia sobre los elementos federales de la Unidn, por muy europeista que fuera el foro,
habra podido corroborar facilmente lo que con ello se quiere decir.

9 Jean-Denis MOUTON ha hablado de un «retour des Etats» tras la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa; «L’Etat membre entre souveraineté et respect de son identité: quelle
Union européenne?», Revie du Marché Commun et de I’Union Européenne 2012, nim. 556,
pags. 204-209, en p. 204. Véase igualmente Robert ZBIRAL: «Restoring Tasks from the
European Union and Member States: A Bumpy Road to an Unclear Destination?», Common
Market Law Review 2015, vol. 52, pags. 51-84.
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zaciones internacionales). Ademas, por obvio que resulte, conviene recordar
igualmente que la Unién mantiene el funcionamiento ordinario de business as
usual en sus instituciones, incluidas las encargadas de velar por el cumplimiento
del Derecho de la Unién por los Estados (Comision y Tribunal de Justicia).

Hoy, en este contexto, parece buena ocasidn aceptar la invitacién de la re-
vista para revisitar la clasica cuestién de la doctrina comunitarista a propdsito
del papel de los Estados en la evolucién del proceso de integracion europea,
que en el fondo es tanto como interrogarse sobre la propia naturaleza de la
Unién. Sin duda, esta cuestion ha recobrado renovada actualidad tras la puesta
en marcha de las novedades del Tratado de Lisboa (especialmente el articulo 4
TUE) y tras las reacciones (juridicas) a la crisis econdmica e institucional con
mecanismos muy peculiares, unas veces al margen de las estructuras previstas
en los tratados constitutivos y otras con instrumentos juridicos de naturaleza
como minimo curiosa. En las siguientes paginas abordaremos, pues, el papel
(protagonista) de los Estados en la actual Unién. E intentaremos hacerlo, den-
tro de lo posible, cifiéndonos a la perspectiva estrictamente juridica y desterran-
do la tentacién de adentrarnos por derroteros de otra indole, muy atractivos en
si mismos, pero ajenos al objeto propio de la RDCE.

Asfi las cosas, al margen de los cambios evidentes que la actual coyuntura
econdmica y politica estd provocando en el proceso de integracién, conviene
comenzar por no olvidar los elementos de la Unién que siguen conformando
la dimensién supranacional de una organizacidn internacional que mantiene su
consabido caricter sui generis y, a nuestro juicio, conserva también una con-
sustancial vocacion federal (II). Esta perspectiva ha sido siempre el contrapeso
de la evidente consideracién de que, como organizacidn internacional que si-
gue siendo la Unidn, los Estados son los «sefiores de los tratados» (IIT). Sobre
esa base, estaremos en situacion de entrar de lleno en la creciente dimension
intergubernalmental que estd ganando la Unién al abrigo de diversas disposi-
ciones de los tratados constitutivos que regulan los elementos estatales, a sa-
ber, los ambitos de los principios que garantizan la posicién preeminente de los
Estados (IV), la estructura institucional con clara deriva intergubernamental (V)
y un régimen de reparto de poder vertical en el que cobra particular relevancia
la tan traida y llevada «competencia sobre la competencia» (VI). Llegados a esa
tesitura, estaremos en situacién de apuntar unas consideraciones finales en las
que, pese al dificil contexto por el que atravesamos, seguiremos considerando
el método federal como la mejor herramienta conceptual para afrontar el estu-
dio de la integracién europea y, de paso, intentar mantener viva la llama del
ideal integrador (VII). El problema de fondo no es, en realidad, (sélo) de mo-
delo, sino quiza también de actitud.
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II. LA UNION EUROPEA COMO ORGANIZACION
INTERNACIONAL SUI GENERIS: SUS ALICAIDAS
(PERO CONSUSTANCIALES) DIMENSIONES
SUPRANACIONAL, CONSTITUCIONAL Y FEDERAL

1. EL CARACTER SUI GENERIS DE LA UNION: LA UTILIDAD
DEL CONCEPTO DE SUPRANACIONALIDAD

Conviene comenzar recordando que, desde el mismo momento en que co-
menzé el proceso de integracién europea, la doctrina politoldgica ha afronta-
do el estudio de las peculiaridades comunitarias desde muy diferentes prismas,
desarrollando «ismos» de toda indole (realismo, funcionalismo, constructivismo,
contractualismo, institucionalismo,...) con el acompafiamiento frecuente de re-
visiones de las respectivas teorias (neorrealismo, neofuncionalismo, neoinstitu-
cionalismo...)'°, Para nosotros, los juristas, el terreno de la Unién también ha
sido campo fértil para elaboraciones dogmaticas, si bien los conceptos de in-
tegracion'! y, sobre todo, de supranacionalidad han servido durante décadas
para explicar de manera original y con cierto consenso doctrinal las peculiari-

" De entre la nutrida literatura existente al respecto nos permitimos entresacar la
valiosa obra recopilatoria de Nicolds MARISCAL BERASTEGUI: Teoria politicas de la in-
tegracion europea, Tecnos, Madrid, 2003.

""" A nuestro entender, la nocién de integracion es un concepto de cardcter mas politols-
gico que juridico y, en todo caso, anterior al proceso de integracién europea. Ya antes de
la primera Guerra Mundial Max HUBER desarroll6 el concepto de la «integracién en la so-
ciedad internacional (de Estados)»; «Beitrdge zur Kenntnis der soziologischen Grundlagen
des Volkerrechts und der Staatengesellschaft», Jahrbuch des offentlichen Rechts 1910, vol.
4, pags. 56-134, especialmente el capitulo final dedicado precisamente a la caracterizacion
del concepto de integracion en la sociedad de Estados existente en aquel momento. Pero
muy poco tiene que ver ese temprano acercamiento doctrinal con el concepto de integra-
cién desplegado al arropo de la necesidad de caracterizacion del proceso de construccién
europea iniciado tras la Declaracién Schuman. Desde esta perspeciva juridico-comunitaria
merece ser recordado como abanderado fundamental de este acercamiento dogmatico el va-
lioso trabajo de Pierre PESCATORE: Droit de ’intégration: Emergence d’un phénomene
nouveau dans les rélations internationales selon I’experience des Communautés euro-
péennes, Sijthoff, Leiden 1972 (traducido al espafiol un afio después en Derecho de la in-
tegracion: un fendomeno de las relaciones internacionales, Instituto de la Integracién de
América Latina-Banco Interamericano de Desarrollo, Buenos Aires, 1973).

En este mismo sentido, puede verse, desde la perspectiva de la propia Unién de ca-
racterizar el concepto de integraciéon como fundamento de su proceso creador («I’idée
d’intégration est a la base de la Communauté»), Bol. CE 9/1977, apdo. 3.2.9.
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dades (juridicas) que diferencian claramente a la Unién del resto de organiza-
ciones internacionales'?.

La supranacionalidad es un concepto dindmico, a caballo entre el Dere-
cho Internacional y el federalismo, que desde la teoria general de las organi-
zaciones internacionales aporté importantes elementos explicativos de las
peculiaridades comunitarias y constituye una categoria conceptual particular-
mente Util para matizar el encuadre (formal) de la UE dentro del Derecho
Internacional Pdblico!®. Ha permitido rellenar conceptualmente el vacio que
generaba la calificacion de las Comunidades Europeas como organizacion
internacional sui generis; un socorrido término éste —en realidad, vacio de
contenido propio— que tan bien nos viene a los juristas para definir aquellos
conceptos que no acertamos a encajar dentro de las categorias juridicas asen-
tadas y menos atin a definir con precisiéon. No compartimos, pues, la opinién
de quienes consideran que esta nocién estd un poco trasnochada'* o es un
simple estereotipo’>. Creemos que sigue siendo un valioso instrumento con-
ceptual para aprehender elementos relevantes de la Unién por contraposicion

12 Las primeras contribuciones sobre la supranacionalidad se podrian atribuir en el
ambito politolégico a Ernest B. HAAS, The Uniting of Europe, Stevesn & Sons, Londres,
1958, pags. 32-59.

13 Con el término supranacionalidad se hace mencion desde hace décadas a caracteres
bien diferentes seglin cada autor, aunque ciertamente existen rasgos comunes a todos ellos.
Tales elementos comunes son, en concreto, la existencia cumulativa de tres elementos im-
prescindibles, a saber, la independencia de las instituciones comunitarias frente a los go-
biernos estatales, la existencia de relaciones directas entre las instituciones comunitarias y
los particulares y la transferencia de competencias de los Estados a favor del ente supra-
nacional. Asi se expresaba, por ejemplo, Paul REUTER: La Communauté européenne du
charbon et de 1’acier, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1953, pags.
139-140. A partir de ahi, Ignaz SEIDL-HOHENVELDERN aiiad{a el elemento de la autonomia
financiera de la Comunidad y la existencia de una jurisdiccién obligatoria propia; Das Recht
der Internationalen Organisationen einsschliesslich der Supranationalen Gemeinschaften,
Carl Heymanns, 7* ed, Colonia, 2000, p. 7. Y Henri G. SCHERMERS, por su parte, inclufa
también la imposibilidad de abandono unilateral; International Institutional Law, Sijhoff,
Amsterdam, 1980, pags. 42-44. Entre nosotros, pueden destacarse los trabajos de José Luis
IGLESIAS BUHIGUES: «La nocién de supranacionalidad en las Comunidades Europeas» Re-
vista de Instituciones Europeas 1974, vol. 1, pags. 73-120; Manuel MEDINA ORTEGA: La
Comunidad Europea y sus principios constitucionales, Tecnos, Madrid, 1974, p. 109.

4 Asi se expresaba, hace ya varias décadas, Trevor C. HARTLEY: The Foundations
of European Community, Oxford University Press, 1998, p. 10.

15 Esta era la conclusién de Bern MEYRING en su trabajo «Intergovernmentalism and
Supranationality: Two Stereotypes for a Complex Reality», European Law Review 1997,
pags. 221-247.
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a otras organizaciones internacionales (destacada posicién del individuo, es-
tructura institucional atipica, toma de decisiones por mayoria, peculiar desa-
rrollo de su sistema juridico auténomo, amplia atribucién de competencias,
etc.).

Ahora bien, por muy valioso que resulte este acercamiento conceptual
para superar los esquemas cldsicos basados en la nocién de soberania de los
Estados, se manifiesta por si mismo insuficiente para dar acogida en su seno
al amplio elenco de peculiaridades que han caracterizado el devenir del pro-
ceso de integracion europea. La Unién mantiene elementos muy relevantes
que tan sélo pueden explicarse desde un paradigma constitucional y federal
alejado de la constelacion de las organizaciones internacionales. En este sen-
tido, la Unidn, aunque formalmente sea una organizacion internacional cons-
tituida mediante un tratado internacional (art. 1 TUE) en la que los Estados
mantienen su clédsica posicién y el Derecho Internacional sigue ocupando un
papel muy destacado'é, desde un punto de vista material goza de una induda-
ble sustancia constitucional (Verfassungssustanz)'’. Constituye, de hecho, una
Comunidad de Derecho (Rechtsgemeinschft)’® y también una Comunidad de
valores (Wertegemeinschaft)' que ha ido conformando su identidad propia a
través de principios constitucionales que proceden tanto del Derecho Interna-
cional como de los Derechos de sus Estados miembros®. Y, en relacién con
estos ultimos, no cabe duda de que en la Unidn se encuentran presentes ele-
mentos relevantes para cuya categorizacién y explicacion resulta particular-
mente Util el paradigma constitucional.

16 Sobre esta cuestion sigue siendo referencia obligada el trabajo de Javier DIEZ-
HOCHLEITNER: «La interdependencia entre el Derecho Internacional y el Derecho de la
Unién Europea», Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz de 1998, Tecnos,
Madrid, 1999, pags. 39-89.

17 Peter HABERLE, Europdiische Verfassungslehre, 6" ed., Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 2009, pags. 111-113.

'8 Asf la calificaba ya Walter HALLSTEIN: Die Europdische Gemeinschaft, 5* ed., p.
52. También el Tribunal de Justicia ha considerado la Unién como una Comunidad de
Derecho; TJUE sentencia de 23 de abril de 1986, Los verdes c. Parlamento Europeo,
(294/83, Rec., p. 1335), apdo. 23; Dictamen 1/91, Rec, p. I-6079, apdo. 21.

19 Christian CALLIES: «Europa als Wertegemeinschaft — Integration und Identitit des
europdischen Verfassungsrechts», JuristenZeitung 2004, p. 1033.

2 Armin von BOGDANDY: «Founding Principles», en Armin von BOGDANDY, Jiirgen
BAST (eds.), Principles of European Constitutional Law, 2* ed., 2010, pags. 11-54, espe-
cialmente pags. 20-24; Gil Carlos RODRIGUEZ IGLESIAS, «Reflections on the General
Principles of Community Law», The Cambridge Yearbook of European Legal Studies
1998, vol. 1, pags. 1-16.
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2. LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA UNION: LA UTILIDAD
DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION MATERIAL ABIERTA

Efectivamente, la perspectiva constitucional, pese a la indeterminacién con-
ceptual que también acompafia a esta aproximacion tedrica, resulta imprescin-
dible para lograr una adecuada categorizacién del resultado juridico, politico e
institucional del proceso de integracién europea. Es, en realidad, una aproxima-
cién que siempre ha estado presente en dicho proceso, si bien se hizo particu-
larmente evidente a partir de los malogrados trabajos del Parlamento Europeo
en la década de los ochenta del siglo pasado®' (proyecto Spinelli??, proyecto
Oreja-Hermann®), se intensificé durante la década de los noventa® y encontr6
su corolario a raiz del interesante debate abierto con ocasion de los trabajos de
la Convencidén para elaborar una Constitucién para Europa®. Légicamente, la

2 Un interesante estudio de la aportacion del Parlamento Europeo a constitucionali-
zacién de los Tratados se encuentra en Jean-Victor LOUIS, «Les projets de constitution
dans I’histoire de la construction européenne», en Paul MAGNETTE (ed.), La constitution
de I’Europe, Universidad de Bruselas, Bruselas, 2000, p. 41 y ss.

2 JOCE C 77 de 19.3.1984, p. 27. Un completo comentario del mismo se encuentra
en Francesco CAPOTORTI, Meinhard HILF, Jean-Paul JACQUE, Le traité de 1’Union euro-
péenne. Commenataire du projet adopté par le Parlement européen le 14 février 1984,
ULB, Bruselas, 1995.

2 DOCE C 61 de 28.2.1994, p. 155. Un analisis, desde diversos puntos de vista, de
este proyecto se encuentra en la obra colectiva dirigida por Marcelino OREJA AGUIRRE,
(dir.), La Constitucion europea, Universidad Complutense, Madrid, 1994.

24 Resulta tipico citar a este respecto los trabajos, ciertamente representativos, recopilados
en la obra de Joseph H. H. WEILER, The Constitution of Europe, Cambridge University Press,
Cambridge, 1999. Pero existen otros muchos que, desde perspectivas bien diferentes, enrique-
cieron el debate constitucional europeo. Cabe citar, de entre esa inabarcable literatura, los si-
guientes trabajos: Sabino CASSESE, «La Constituzione Europea», Quaderni costituzionali 1991,
p- 487 y ss.; Luis DIEZ-PICAZO, «Reflexiones sobre la idea de Constitucién europea», Revista
de Instituciones Europeas 1993, nim. 20, pags. 533-559; Dieter GRIMM, Braucht Europa eine
Verfassung?», Juristenzeitung 1995, p. 581-591; Jean-Paul JACQUE, «La Constitution de I’Union
européenne», Revue Universelle des Droits Humaines 1995, p. 397-423; Helmut LECHELER,
«Braucht die Europdische Union eine Verfassung?», en AAVV, Geddchnisschrift fiir Eberhart
Grabitz, ed. C.H. Beck, Munich 1995, p. 393 y ss.; Federico MANCINI, «The Making of a
Constitution for Europe», Common Market Law Revue 1989, p. 595 y ss.; Manuel MEDINA:
Hacia una constitucion europea, Cuadernos céatedra J.B.Scott, Universidad de Valladolid, Va-
lladolid, 1994; Jean-Claude PIRIS, «L’Union européenne a-t-elle une constitution? Lui en faut-
il une?», Revue Trimestrielle de Droit Européen 1999, pags. 599-635.

% Véase, por todos, la obra colectiva Ifiigo MENDEZ DE VIGO, ;Qué fue de la Cons-
titucion europea? El Tratado de Lisboa: un camino hacia el futuro, Planeta-Universidad
San Pablo CEU, Madrid, 2007.
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preparacién de una moneda unica® y, sobre todo, la elaboracién de una Carta
derechos fundamentales a través del novedoso mecanismo de la Convencién®’
también contribuyeron decisivamente a intensificar dicho debate. En este con-
texto, una vez fracasado el intento de aprobar el Tratado por el que se estable-
cfa una Constitucién para Europa, el Tratado de Lisboa no ha extinguido este
debate, pero tampoco lo ha intensificado?.

Ahora bien, en nuestra aproximacion juridica a esta realidad comunitaria,
el verdadero problema radica en concretar con un minimo de precisién y con-
senso en qué se traduce esa sustancia constitucional de la Union. Ciertamen-
te, no es ahora momento de reabrir el rico debate doctrinal a propésito de qué
ha de entenderse por Constitucién o de si puede haber Constitucién alld don-
de no exista un Estado®. Si merece la pena, empero, apropiarse de los con-
ceptos de Constitucion abierta o de Constitucion como proceso abierto™ 'y
de Constitucion en sentido material®' para, sobre su base, detectar elementos

% Francys SNYDER, «Economic and Monetary Union: Are We Making a Constitu-
tion?: What Constitution Are We Making?», en Paul CRAIG, Graine DE BURCA, G. (eds.),
The Evolution of EU Law, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 417 y ss.

7 Véase, por todos, Araceli MANGAS MARTIN (dir.), La Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea: comentario articulo por articulo, Fundacién BBVA, Madrid,
2009.

28 Como afirmé6 Nicolds MARISCAL BERASTEGUI, el Tratado de Lisboa fue una refor-
ma sin aliento constitucional; «Tratado de Lisboa: reforma institucional sin aliento cons-
titucional», Cuadernos Europeos de Deusto 2008, nim. 39, pags. 103-135.

» La clasica concepcién constitucional estatalista se fundamenta, entre otros, en la
doctrina de Carl SCHMITT: Verfassungslehre, Berlin, 1928, especialmente pags. 19-21.
Desde esta perspectiva, por muy flexible que sea el concepto de Estado (Staatlichkeit,
statehood) por el que se opte y y por mucho que se aproveche la indudable erosién que
sufre el concepto clasico de Estado-nacidn, esta perspectiva no resulta especialmente ttil
en el debate constitucional comunitario. No tiene, por tanto, mayor sentido, entrar en la
dialéctica propia de esta corriente doctrinal y pretender rebatir la afirmaciéon de autores
como Torsten STEIN, en el sentido de que Constitucién es el orden fundamental de un
Estado y, por tanto, donde no haya un Estado no podrd haber tampoco una Constitucién
y Estado tan sélo existe si concurren plenamente sus tres elementos cldsicos (territorio,
pueblo y poder organizado), los cuales no se dan en la UE; «La Constitucién europea:
pasado, presente y futuro», Anuario Juridico de La Rioja 1996, pags. 235-254.

30 Cfr. Peter HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3-Materiellen zu einer Ver-
fassungstheorie der dffene Gesellschaft, Dunkcer & Humblot, Berlin, 1978. En nuestra
doctrina, véase Francisco Javier DIAZ REVORIO, La Constitucién como orden abierto,
McGraw Hill, Madrid, 1997; Pablo LUCAS VERDU, La Constitucion abierta y sus enemi-
gos, Universidad Complutense-Eurolex, Madrid, 1993.

31 Véase, por ejemplo, Constantino MORTATI, La constituzione in senso materiale,
Gieuffre Editore, Milan, 1998.
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de la Unién cuya naturaleza pueden considerarse de raiz netamente constitu-
cional®?. En concreto, tales elementos se detectan claramente en el ordena-
miento juridico de la Unién, que el propio Tribunal de Justicia ha calificado
a la sazén como la «carta constitucional de una comunidad de Derecho»® y
que goza de un amplio elenco de peculiaridades propias que lo diferencian
claramente del resto de subsistemas de Derecho Internacional existentes en la
comunidad internacional: efecto directo, primacia, responsabilidad de los Es-
tados miembros frente a sus nacionales por los dafios causados como conse-
cuencia de la infraccién del Derecho de la Unién, existencia de principios
generales superiores procedentes de las «tradiciones constitucionales comu-
nes» de los Estados miembros y un largo etcétera en el que la Carta de De-
rechos de la Unién con caricter vinculante (art. 6.1 TUE) y la adhesion de la
Unién al CEDH (art. 6.2 TUE) —cuya odisea es mejor no tratar en este
momento— se erigen en muestra sobresaliente de las aportaciones (constitu-
cionales) del Tratado de Lisboa.

Este paradigma constitucional puede constatarse también fuera del orde-
namiento juridico. Por un lado, la Unién goza de una doble legitimidad, de
manera que, junto a la de los Estados, concurre también una suerte de legiti-
midad democritica (formal y material)*. Por otro lado, en el sistema institu-
cional de la Unién se vislumbran, al margen de légicas peculiaridades, las
tres funciones constitucionales clésicas, a saber, la la funcion legislativa
(compartida entre el Parlamento Europeo y el Consejo de forma practicamen-
te paritaria tras el Tratado de Lisboa), la funcion ejecutiva, compartida entre

32 Como bien afirmaba en su momento LA PERGOLA «la Constitucién de la Unién no
presenta (...) las mismas caracteristicas que una Constitucion estatal», sino que ha de adap-
tarse a sus peculiaridades propias, por lo que habria de «conjugar el principio de soberania
popular con el de la soberanfa de los Estados miembros»; Antonio LA PERGOLA, «;Para
qué una Constitucién de la Unién Europea?», en Marcelino OREJA AGUIRRE (dir.), La
Constitucion europea, Universidad Complutense, Madrid, 1994, pags. 43-53, en p. 48.

33 Es ya t6pico ineludible recordar el ya citado pronunciamiento del Tribunal de Justi-
cia en el asunto Los verdes en el que, ademds de considerar la Unién como una «comuni-
dad de Derecho», establecié que los tratados constitutivos constitufan su «carta constitucio-
nal»; vid. supra, nota 18.

3% Esta legitimidad deriva no sélo de la eleccion (formal) del Parlamento Europeo des-
de 1979 por sufragio universal directo, sino de la atribucién de competencias perfectamen-
te asimilables a las de cualquier parlamento nacional (control a la Comisidn, aprobacién del
presupuesto y colegislador junto al Consejo). A propédsito de la concreta posicién del Par-
lamento Europeo en la actualidad pueden verse los diferentes trabajos recogidos en Paz
ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Juan Ignacio UGARTEMENDIA ECIZABARENA (dir.),
El Parlamento Europeo: ;esta vez es diferente?, IVAP, Onate, 2015.
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la Comisién y las administraciones de los Estados miembros y la funcion ju-
dicial, igualmente compartida entre un Tribunal de Justicia, que bien puede
ser considerado Tribunal Constitucional de la Unién*, y todos los jueces
nacionales®*. Ademads, el Alto Tribunal de la Unién no sélo ha servido de

35 Véase, entre otros, Gil Carlos RODRIGUEZ IGLESIAS: «Der Gerichtshof der Europiichen
Gemeinschaftern als Verfassungsgericht», Europarecht 1992, p. 225; Gil Carlos RODRIGUEZ
IGLESIAS y Julio BAQUERO CRUZ: «Funciones constitucionales del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas», Fundamentos—Cuadernos monogrdficos de Teoria del Estado,
Derecho publico e Historia constitucional, 2006, pags. 291-346; Alberto SA1Z ARNAIZ: «El
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como Tribunal Constitucional», Revista
Vasca de Administracion Piblica 1999, pags. 223-256.

% Sin duda, el papel encomendado al Tribunal de Justicia en la Unidén constituye un
de los elementos mds claramente diferenciadores respecto de otras organizaciones interna-
cionales. A diferencia de los tribunales internacionales tipicos, cuya jurisdiccién es volun-
taria, se trata de una jurisdiccién obligatoria para la resolucién de cualquier controversia a
propdsito de los tratados constitutivos (art. 19.1 TUE) y se le atribuye muy amplias com-
petencias para conocer del control de cumplimiento del Derecho de la UE por los Estados
miembros, asi como para controlar la legalidad de los actos de la Unién, la constitucionalidad
de los tratados internacionales que celebre la Unién y hasta una posible responsabilidad
extracontractual (arts. 19.3 TUE, 251 a 281 y 218.11 TFUE). El TJUE es, en suma, el tri-
bunal de un (sub)sistema juridico auténomo cuya original naturaleza lo sitiia a caballo en-
tre los de caricter nacional (con es el caso de los Tribunales Constitucionales) y los de
naturaleza claramente internacional (con el Tribunal Internacional de Justicia como ejem-
plo paradigmadtico). A este respecto, resulta conceptualmente muy {til la idea desarrollada
por el actual presidente del Tribunal Constitucional aleman a propdsito de la existencia de
una asocicién o liga —el término Verbund no es de fécil traduccién— judicial europea de
carécter constitucional (europdische Verfassungsgerichtsverbund) en la que se conforma un
tridangulo judicial entre Karlsruhe, Luxemburgo y Estrasburgo; Andreas VOBKUHLE: «Der
europdische Verfassungsgerichtsverbund», Neue Verwaltungszeitschrift 2010, nim. 1, pags.
1-8, en p. 2. Esta idea conecta directamente con un concepto muy semejante proporciona-
do antes por Ingolf Pernice (el de la Verfassungsverbund); Ingolf PERNICE: «Europiisches
und nationales Verfassungsrecht», Verdffenlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 2001, nim. 60, pags. 148-193; ib.: Das Verhdltnis europdischer zu
nationalen Gerichten im europdsichen Verfassungsverbund, de Gruyter, Berlin, 2006; ib.:
«Die horizontale Dimension des Europidischen Verfassungsverbundes», en Hans-Jorg DERRA
(ed.), Freiheit, Sicherheit und Recht —Feschrift fiir Jiirgen Meyer zum 70. Geburtstag,
Nomos Verlagsgesellschft, Baden-Baden, 2006, pags. 359-393; ib.: «La Rete Europea di
Costitutionalita — Der Europédische Verfassungsverbund und die Netzwerktherorie»,
Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches Recht und Volkerrecht 2010, nim. 70, p. 51. En
todo caso, lo realmente relevante de estas posiciones doctrinales es que permiten renunciar
a imagenes simplificadas del pasado asentadas sobre conceptos de territorialidad y sobera-
nia. Permiten, ademds, acoger una idea de dinamismo y flexibilidad que encaja perfecta-
mente con la naturaleza de la heterogeniedad de relaciones que se establecen en el espacio
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motor al proceso de constitucionalizacién de la UE, sino también al de los
propios Estados miembros®. A la vez, existe todo un juego de checks and
balances entre las instituciones que conlleva un equilibrio entre los diferen-
tes intereses constitucionales en liza, es decir, el interés democratico (encar-
nado en el Parlamento Europeo), el interés de los Estados (plasmado en el
Consejo y el Consejo Europeo) y el interés comunitario (situado en la Comi-
sién y el Tribunal de Justicia), que siguen plenamente vigentes tras el Trata-
do de Lisboa y se manifiestan a diario en el funcionamiento ordinario de la
Union.

Es mads, con «crisis existencial» de la Unién o sin ella, es indudable que
en el marco de la Unién se ha conformado un espacio juridico europeo —no
nos atrevemos a decir espacio constitucional europeo— que ya no puede ser
explicado desde el paradigma constitucional cldsico basado en la soberania y
la identificacién de la Constitucién con el Estado. Probablemente no exista
aun una concepcién constitucional definitivamente cerrada para su caracteri-
zacion. Pero, en nuestra opinién, no cabe duda de que el acercamiento a ese
nuevo espacio juridico europeo desde una concepcidn basada en el pluralis-
mo constitucional (constitutional pluralism)® dentro de un marco multinivel

europeo. A la postre, con una concepcién dogmatica u otra, el TJUE esta revestido de unas
peculiaridades tan intensas que conceptualmente lo van alejando cada vez mas del sistema
de 6rganos jurisdiccionales internacionales y se va acercando mds al paradigma propio de
las jurisdicciones constitucionales nacionales. De hecho, pese a las similitudes formales que
en apariencia pudieran encontrarse sobre el papel en relacién con otros tribunales regiona-
les como los de Managua, Quito, Asuncién o Ouagadougou, si se profundiza, el TJUE no
encuentra comparacién con ninguno de los tribunales existentes en el SICA, el Pacto Andino,
Mercosur, NAFDA, Africa del Oeste u otros.

37 En este sentido resultan particularmente sobresalientes los andlisis realizados por
dos reputados constitucionalistas espafioles que ademas han sido destacados miembros del
Tribunal Constitucional; Pedro CRUZ VILLALON: La constitucion inédita. Estudios ante
la constitucionalizacién de Europa, Trotta, Madrid, 2004; Pablo PEREZ TREMPS: «La ju-
risdiccién constitucional y la integracion europea», Revista Espaiiola de Derecho Euro-
peo, 2009, nim. 9, pags. 19-48.

3% No es momento de detenernos en el andlisis de los postulados concretos de esta
aproximacion doctrinal, abierta a finales de la década de los noventa del siglo pasado por
McCornick y posteriormente desarrollada con diferentes enfoques por relevantes autores;
Neil MCCORNICK: «Beyond the Sovereign State», Modern Law Review 1993, pags. 1-23;
ib., «The Maastricht-Urteil: Sovereignty Now», European Law Journal 1995, pags. 259-
266; Neil WALKER, «The Idea of Constitutional Pluralism», Modern Law Review 2002,
ndm. 65, p. 317; Miguel P. MADURO: «Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Plura-
lism in Action», en Neil WALKER (ed.), Sovereignty in Transition, 2003, pags. 501-537;
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(multilevel constitutinalism)® resulta sumamente atractiva y permite explicar
satisfactoriamente el reparto de funciones entre los diferentes niveles (inclui-
da la funcién judicial de los respectivos tribunales) con base en el principio
de competencia y no en el de jerarquia®. Ello, 16gicamente, no es tampoco
Obice para reconocer que esta teoria efectivamente muestra también flancos
conceptuales de cierta debilidad*', a la vez que probablemente resulte algo

Matthias KuMM: «The Jurisprudence of Constitutional Conflict: constitucional Supremacy
in Europe Before and After the Constitutional Treaty», European Law Journal 2005,
pags. 262-307; Julio BAQUERO: «The Legacy of the Maastricht-Urteil and the Pluralist
Movement», European Law Journal 2008, pags. 389-422.

El problema bésico de esta interesante concepcion es la enorme variedad de aproxima-
ciones existentes a este concepto. Al final, como afirman los editories de un simposio ce-
lebrado en Florencia sobre el significado del pluralismo contitucional, «the concept has
gaigned so many meanings that often the participants in the debate talk past each other, each
endorsing a different understanding of what constitutional pluralism actually means»; Matej
AVBELJ y Jan KOMAREK: «Four Visions of Constitutional Pluralism», European Journal of
Legal Studies, 2008, pags. 325-370, especialmente pag. 325. A juicio de algunos autores
como G. Davies, consideran el constitutional pluralism como una «empty idea» en la
que «the investment in contstitutional pluralismo by scholars has not brought satisfactory
returns yet pluralism is too attractive an idea to be abandoned in haste»; Gareth Davies,
Constitutional Disagreement in Europe and the Search of Pluralism, en Matej AVBELJ y
Jan KOMAREK (eds.), Constitutional Pluralism in Europe and Beyond, Hart, Oxford, 2012,
péags. 269-284.

% Ingolf PERNICE, Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: Euro-
pean Constitution-Making Revisited?, Common Market Law Review 1999, nim. 36,
pags. 703-750; Armin von BOGDANDY, «Bird’s Eye View on the Science of European
Law», European Law Journal 2000, p. 208, especialmente pags. 226-227. Una postura
critica al respecto se encuenta en Peter BADURA, «Verfassung und Verfassungsrecht in
Europa», Archiv fiir dffentliches Recht 2006, nim. 131, pags. 423-440.

4 Véase Armin von BOGDANDY y Stehphan SCHILL: «Zur unionsrechtlichen Rolle
nationalen Verfassungsrechts und zur Uberwindung des absoluten Vorrangs», Zeitschrift
fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht 2010 nim. 70, p. 701, especialmente
p. 703.

4 Una interesante y bien fundada critica al constitucionalismo multinivel se encuen-
tra en el trabajo de Paolo SCARLATTI: Democracia y teoria de la legitimacion de la ex-
periencia de la integracion europea: contribucion a una critica del constititucionalismo
multinivel, Universidad del Pais Vasco, 2011, especialmente pags. 121-126. Para este
autor algunas de esas deficiencias derivan de «los limites intrinsecos y las carencias que
acompaifian al pensamiento contractualistico» que le sirve de base, asi como del preten-
dido fundamento democrético del proceso ya que «el contitucionalismo multinivel pro-
pone una solucion tedrica de cardcter artificial que presupone legitimada democrictica-
mente por los ciudadanos europeos» ya que «la cuestion de la legitimacién del poder
publico europeo no parece poder resolverse a través del simple fortalecimiento de las
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desproporcionada su aspiracion de «contribuir al debate mas general sobre
cémo conceptualizar instituciones en el nivel global» dentro de lo que se ha
empezado a denominar Multilayered System of Global Governance *.

3. LA DIMENSION FEDERAL DE LA UNION: LA UTILIDAD
DEL CONCEPTO DE FEDERALISMO SUPRANACIONAL

Pero, con ser relevante (e imprescindible) este acercamiento dogmatico
(constitucional multinivel) al proceso de integracién de la Unidn, en nuestra
opinién no es suficiente para explicar en toda su integridad las peculiarida-
des propias del aludido caricter sui generis de la Unidén. Creemos que el
método federal nos facilita las lentes dogmadticas mejor graduadas para expli-
car con nitidez las peculiaridades juridicas, institucionales y competenciales
de la Unién. Es maés, creemos que, en el fondo, se encuentra en el propio
ADN del proceso®. Seguimos, pues, firmemente convencidos de la utilidad
del concepto de federalismo supranacional para, asociando los postulados de
la supranacionalidad y del método federal, justificar la viabilidad dogmatica
de emplear el método federal como forma de completar los postulados pro-
pios de la nocién de supranacionalidad*.

prerrogativas del Parlamento Europeo». Incide igualmente en la existencia de aspectos
problemadticos con «la ausencia de un espacio politico europeo, ademas de con la teori-
zada ausencia de jerarquia entre los ordenamientos que en la perspectiva del constitucio-
nalismo multinivel componen conjuntamente el modelo constitucional europeo». En nues-
tra doctrina, Francisco BALLAGUER CALLEJON considera que el pluralismo constitucional
«presenta serias deficiencias» que «son resultado de la débil configuracién constitu-
cional de la Unién Europea, con la inexistencia de un espacio piblico europeo orde-
nado de acuerdo a los principios de la democracia pluralista»; «El pluralismo consti-
tucional como contribucién del proceso de integracién europea al constitucionalismo
global», en José Marfa BENEYTO (dir.), op.cit. (El modelo europeo...), nota 5, pags. 53-
69, en p. 67.

42 Ingolf PERNICE, «La dimensién global del constitucionalismo multinivel», en José
Maria BENEYTO (dir.), op. cit. (El modelo europeo...), nota 5, pags. 15-52, en p. 35.

4 A veces no se presta atencién suficiente al hecho de que la propia Declaracién
Schuman se referia expresamente a la intencidén de «sentar las primeras bases concretas
de una federacion europea indispensable para la preservacion de la paz». Cursiva afia-
dida.

# José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «The Federal Elements of the European
Union», Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien 2001, pags. 595-625. A nuestro enten-
der, es perfectamente factible considerar a la Unién Europea como una suerte de «fede-
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Caben, ciertamente, visiones diferentes en la calificacion del federalismo se-
giin donde se ponga el acento, pudiéndose hablar de un federalismo inter-
gubernamental®, un federalismo plurinacional*® o, como a partir de 1994 con-
sideré Jacques DELORS, un federalismo de Estados-nacién*’. Cabe incluso
aceptar la utilidad que pueden tener aproximaciones dindmicas al federalismo*®.
Pero, a la postre, la cuestién verdaderamente nuclear es la utilidad de la aproxi-
macion federal como método pertinente para explicar elementos sustanciales de
la Unidn. Permite aclarar, utilizando como elemento de referencia esencial el
federalismo cooperativo de corte germanico, paralelismos interesantes en el sis-
tema institucional, donde la estructura bicameral de representacion del interés
del ente federal (Bundestag) y de los entes federados (Bundesrat) encuentran a
la saz6n su equivalente en el Parlamento Europeo y el Consejo respectivamen-
te, si bien probablemente sean mds relevantes el menos estudiado paralelismo
entre los procedimientos legislativos propios de los sistemas federales
(Zustimmungsgesetze) y el procedimiento legislativo ordinario de la Unién o,
sobre todo, el papel del Tribunal de Justicia como arbitro (federal) garante de
las estabilidad y coherencia comunitaria®.

Lo propio ocurre con el sistema de competencias (naturaleza exclusiva y
compartida de las competencias de la Union, subsidiariedad, clausula resi-
dual, etc.”), con la moneda comiin como importante elemento federalizante

raciéon supranacional»; ib.: El federalismo supranacional: ;jun nuevo modelo para la
Union Europea?, Consejo Vasco del Movimiento Federal Europeo, Vitoria, 2003.

4 Francisco ALDECOA LUZARRAGA: Una Europa. Su proceso constituyente, Biblio-
teca Nueva, Madrid, 2005. Una interesante vision critica al respecto se encuentra Santia-
go PETSCHEN: «El pensamiento de los europeistas espafioles», Politica Exterior 2007,
ndm. 118, pags. 167-176, en especial p. 170.

4 Jean-Denis MOUTON: loc. cit. («L’Etat membre...»), nota 9, especialmente en
pags. 208-209. Este autor conecta de forma interesante el concepto propugnado de
federalismo plurinacional con el principio de identidad nacional recogido en el TUE;
infra, 1V, 2.

47 RICARD-NIHOUL, G.: Pour une Fédération européenne d’Etats-nations — La vision
de Jacques Delors revisitée, Larcier, Paris, 2012 (con prélogo del propio Jacques Delors,
en pags. 5-8).

4 Jean-Louis QUERMONNE, en Francia, ha sido capaz de construir una aproximacién
dindmica al federalismo que resulta muy util para su traslado a la Unién Europea;
L’Union européenne dans le temps long: vers une Fédération d’Etats-nations, SciensPo-
Les Presses, Paris, 2008 (con prélogo de Jacques Delors, pags. 6-9)

4 José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: op. cit. (El federalismo supranacional...),
nota 44.

0 Jb., pags. 114-118.
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de la Unién® y con principios bésicos de la Unidén, como la guardia de los
tratados por parte de la Comision (Verfassungsaufsicht y Bundesauftrag), la
primacia (Bundesrecht bricht Landesrecht), la coercién federal (Bun-
deszwang), la solidaridad (Solidaritdit) o la homogeneidad (Homogeneitdit)*>.
Nos permitiremos, con todo, destacar por encima de todos el cardcter nuclear
de la cooperacion leal (Bundestreue), ya que en la Unidn este principio, al
margen de su relevancia evidente en el ambito de las relaciones mutuas entre
la Unién y sus Estados miembros, juega también un papel fundamental como
fundamento identitario de la Unién, como un elemento vertebrador de la pro-
pia identidad europea de la Unién>. Ha servido, no sélo para fundamentar la
autonomia del ordenamiento juridico de la Unidn, sino también para explicar
aspectos tan especificos como la exclusividad de la competencia exterior im-
plicita de la Unién —como ocurrié de manera clara en relevantes decisiones
judiciales como las de cielos abiertos* o el dictamen sobre la Convencién de
Lugano*®—, asi como el principio de unidad de representacién internacional
o los deberes de la Unién y sus Estados miembros a la hora de negociar
acuerdos mixtos, al estilo expresado en los dictimenes relativos a la Conven-
ci6n 170 de la OIT*® y a la OMC>’. Con razén considera Jacques DELORS al
referirse al federalismo europeo, que «I’esprit de coopération est le moteur
essentiel pour une fédération»®.

Pero, qué duda cabe, seria ingenuo no reconocer a renglén seguido que
en el dltimo decenio —acaso habria que decir desde las ampliaciones masi-
vas de la Unién hacia el Este sin tiempo suficiente para una razonable asimi-

SUIb., pags. 119-122.

32 Ib., pags. 123-146.

3 Eleftheria NEFRANI, «L’identité de I’UE: le principe de coopération loyale comme
fondement identitaire de I’Union européenne», en Revue du Marché Commun et de I’Union
Européenne 2012, nim. 556, pags. 197-203. A juicio de esta autora este elemento identi-
tario europeo a través del principio de cooperacién leal se manifiesta especialmente en la
dimensién exterior y, a su juicio, «conduit a I’identification de 1’Union sur le plan
international comme un acteur autonome et efficace, et a la cristallisation des éléments
essentiels de son identité en tant qu’ordre juridique autonome».

3 TJUE sentencia de 2 de 5 de noviembre de 2002, Comision c. Dinamarca y otros
(C-467/98, 468/98, 469/98, 471/98, 472/98, 475/98, 476/98, Rec., p. 1-9855).

3 TJUE dictamen 1/03, de 7 de febrero de 2006 (Rec., p. I- 1145).

% TJUE dictamen 2/91, de 19 de marzo de 1993 (Rec., p. I-1061), apdo. 12.

57 TJUE dictamen 1/94, de 15 de noviembre de 1994 (Rec., p. I-5267), apdo. 108.

3 «Préface», en Gaétane RICARD-NIHOUL, Pour une Fédération européenne d 'Etats-
nations — La vision de Jacques Delors revisitée, Larcier, Paris, 2012, pags. 5-8, en p. 7.
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lacién por la Unién— la mirada se vuelve a la Europa de las Naciones®. El
polo integrador (supranacional, constitucional y federal) se ha debilitado no-
tablemente a favor de un robustecimiento evidente del papel de los Estados,
reflejado bdsicamente en el elemento intergubernamental y en la vuelta a una
preeminencia de esos Estados (o de algunos de ellos, por no escribir el nom-
bre del que todos tenemos en mente), que probablemente reclame una cierta
reconsideracion (o relativizacién) del peso atribuido a este método federal.
Ya veremos si tal reconsideracién es temporal o se consolida en el tiempo
hasta terminar difuminando este acercamiento conceptual de corte federal.
Por ello, quizd convenga comenzar por reconocer que los Estados han
dejado bien patente, en sus actuaciones y en el propia letra de los tratados
constitutivos, que, al margen de todas las peculiaridades que se quieran ver
en el cardcter sui generis (supranacional, constitucional o federal) de esta
organizacidn internacional, ellos son los verdaderos «sefiores de los tratados».

III. LOS ESTADOS MIEMBROS COMO SENORES DE LOS
TRATADOS: EL CRECIENTE REFUERZO DEL PODER
ESTATAL EN LA UNION EUROPEA

En verdad, parece pertinente comenzar cualquier acercamiento a la posi-
cién de los Estados ante la evolucién de la UE, por recordar una vez mas la
vieja y bien asentada consideracion de la doctrina alemana a propdsito de los
Estados fundadores como los «sefiores de los tratados» o, si se prefiere una
traduccién mas libre pero acaso mas acertada, los «duefios de los tratados»
(die Herren der Vertrige)®. Para Luis Maria DIEZ PICAZO, se trata del «ar-

% Maxime LEFEBVRE habla en su ultimo libro de una cierta reencarnacién de la Eu-
ropa de las Naciones que, al margen de la existencia de una indudable identidad europea
—se refiere a [’énigme de !’identité européenne— y de la existencia de una cierta fede-
racién de Estados-nacidén, conduce a la necesidad de organizar el continente sobre la base
ineludible de las Naciones. Cierto que también se explaya en el papel particular que en
esa Federacion de Estados-nacién estdn llamados a desempefiar Francia y Alemania; La
construction de I’Europe et I’avenir des nations, Colin, Parfs, 2013.

% Esta expresion, como ya hemos recordado en alguna ocasion anterior, hizo fortuna
en la jerga comunitaria a partir de un trabajo de 1972 de Hans Peter IPSEN en el que se
preguntaba quiénes eran realmente los «sefiores de los tratados» (Wer sind die Herren der
Vertrige?»). Obviamente, a pesar del tono provocativo de la pregunta, él mismo contes-
taba: «nadie que no sean los Estados (miembros)» (niemand anders als die Staaten) ya
que son esos Estados quienes han fundado las Comunidades y quienes, por tanto, reali-
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gumento mds refinado de todos los que se han empleado frente a las
extralimitaciones —reales o imaginadas— de la UE «que «no debe ser me-
nospreciado»%!. Ahora bien, no sé si con tanta razén, recuerda este mismo
autor que «decir que los Estados miembros son los sefiores de los Tratados
constitutivos sélo es correcto si se entiende que los Estados miembros actiian
conjuntamente y siguiendo el procedimiento de revisién regulado en el arti-

zaron el acto constitutivo a través de un tratado internacional y segun las reglas iusinterna-
cionalistas como sujetos de Derecho Internacional Publico. Sin embargo, a continuacién
relativizaba notablemente la afirmacién ya que afiadia, por ejemplo, que de ello no se po-
dia deducir que los Estados, ampardandose solo en las reglas del Derecho Internacional pu-
dieran acabar mediante un contractus contrarius con las Comunidades y emanciparse del
Derecho Comunitario ni que pudieran disponer a su antojo del contenido de los tratados.
Tampoco podrian ampararse en las reglas generales del Derecho Internacional, por ejem-
plo, en la clausula rebus sic stantibus, para concluir su pertenencia a las Comunidades me-
diante «secesion». Serian, pues, «duefios de los tratados», pero con ciertos matices.
Este autor abrié con su sugerente trabajo una interesante discusién doctrinal que en lo sus-
tancial se mantiene hasta nuestros dias y entronca con la nocién de poder constituyente
como atributo ultimo del concepto de soberania. Véase IPSEN, H. P.: Europdisches
Gemeinschaftsrecht, Mohr, Tiibingen, 1972, pag. 101, apdo. 26 y pag. 211, apdo. 7.

Una década mas tarde, Ulrich EVERLING —inmerecidamente es a €l o al propio Tri-
bunal Constitucional alemén al que frecuentemente se le atribuye la paternidad de la fe-
liz expresion— retomé el debate y lo avivé en una conocida contribucién al libro home-
naje a MOSLER bajo la pregunta: ;son todavia los Estados los duefios de los tratados?
Este autor tampoco termind de cerrar la cuestiéon y la resolvia, una vez relativizada nota-
blemente «la propiedad sobre los tratados» y ampliados los limites aludidos, de una for-
ma tan pldstica como poco precisa, al afirmar que los Estados mas que duefios o sefiores
de los Tratados son servidores (Diener) de los mismos; Ulrich EVERLING, «Sind die Mit-
gliedstaaten der Europidischen Gemeinschaft noch Herren der Vertrige: Vom Verhiltnis
von Europidischem Gemeinschaftsrecht und Volkerrecht?» en AAVV, Vilkerrecht
als Rechtsordnung-Internationale Gerichtsbarkeit-menschenrechte—Festschrift fiir H.
Mosler, Springer, Berlin-Heidelberg-Nueva York 1983, pags. 173-191. En la actualidad,
la doctrina alemana y, sobre todo, el Tribunal Constitucional federal aleman ha cerrado
este debate dejando constancia de que no hay duda alguna a propdsito de quiénes son los
duefios tltimos del proceso de integracidon europea; como corolario puede traerse a cola-
cion las controvertidas sentencias constitucionales a propdsito del Tratado de Maastricht,
primero, y del de Lisboa, después. A este respecto, nos permitimos remitirnos a nuestro
trabajo anterior «Ordago del Tribunal Constitucional alemdn al proceso de integracién
europea (algo més que una sentencia critica al Tratado de Lisboa)», Revista d’Estudis
Autonomics i Federals 2011, ndim. 13, pags. 97-145.

6! «LLa naturaleza de la Uni6n», en José Maria BENEYTO PEREZ (ed.), Tratado de De-
recho y politicas de la Union Europea — Desarrollo historico y caracteres bdsicos de la
Union Europea. Naturaleza, valores, principios y competencias, Aranzadi, Cizur, 2009,
vol. I, pags. 343-403, en p. 370.
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culo 48 TUE, porque sélo asi es juridicamente posible modificar los Trata-
dos constitutivos»®.

No parece que la practica reciente respalde esta posicion. Mas bien parece
mostrar lo contrario. Quizd habria que precisar el concepto y considerar que,
en realidad, los Estados son los «duefios del proceso» y no sélo de los trata-
dos, ya que cuando éstos no resultan la horma adecuada para los propdsitos de
esos Estados se recurre a mecanismos de Derecho Internacional ajenos a la
Unidn para, por ejemplo, celebrar acuerdos inter se o extra muros de los trata-
dos constitutivos. Ciertamente, podria sostenerse sin faltar a la verdad que este
tipo de tratados los ha habido en el pasado en ambitos variados, que unas oca-
siones son de naturaleza mas técnica que politica, por ejemplo en materia de
investigacion®, pero en otras han afectado a dmbitos estrechamente ligados a
la soberania, como los asuntos de interior y justicia en el caso de Schengen® o
Prim% o de la defensa en el caso de la constitucién de la Fuerza de la
Gendarmeria Europea (Eurogendfor)%. Pero, probablemente, €l hecho mds re-
levante, a los efectos que aqui interesa, no sea que cuando los tratados consti-
tutivos se demuestran insuficientes los Estados miembros no tienen reparos en
recurrir a mecanismos extra muros, sino, sobre todo, subrayar que lo hacen
incluso cuando los tratados constitutivos se han preocupado de fijar en su seno

%2 Ib., pags. 371 in fine-372.

% Los ejemplos de la Agencia Espacial Europea (ESA), creada mediante Convenio
de 30 de mayo de 1975, o proyectos como Airbus o Ariane son buena muestra de este
tipo de acuerdos.

% Acuerdo relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes,
firmado en Schengen el 19 de junio de 1990; BOE nim. 81, de 5 de abril de 1994. Como
es bien conocido, el contenido Schengen se encuentra comunitarizado y forman parte del
mismo Estados no miembros de la Unién (Noruega, Islandia, Suiza y Liechtenstein),
mientras no lo hacen algunos Estados miembros (Reino Unido e Irlanda).

% Convenio relativo a la profundizacién de la cooperacion transfronteriza, en parti-
cular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migra-
cion ilegal, hecho en Priim el 27 de mayo de 2005, BOE nim. 307, 25 de diciembre de
2006.

% Tratado entre el Reino de Espaiia, la Republica Francesa, la Reptblica Italiana, el
Reino de los Paises Bajos y la Republica Portuguesa, por el que se crea la Fuerza de
Gendarmeria Europea, hecho en Velsen, de 18 de octubre de 2007, BOE nim. 131, de 1
de junio de 2012. En esta misma categoria pueden incluirse otros acuerdos de los que
también forma parte Espafia, como por ejemplo los relativos al Eurocuerpo y al Estatuto
de su Cuartel General (BOE nim. 172, de 17 de julio de 2009), el tratado sobre el Esta-
tuto de la Fuerza Multinacional Europea denominada Eurofor (BOE nim. 108, de 6 de
mayo de 2005).
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un procedimiento ad hoc para encauzar institucional y juridicamente esos me-
canismos bajo lo que se conoce como cooperacién reforzada®’.

Lo verdaderamente sobresaliente es que, utilizando los mecanismos pre-
vistos en los tratados constitutivos o recurriendo a férmulas generales de
flexibilidad, en todos los momentos de crisis constitucionales la flexibili-
dad ha estado siempre en mente de los «sefiores de los tratados» como po-
sible mecanismo ultimo para salir del atolladero como una suerte de «ti-
mon corrector» del proceso®. Ese «recurso de udltima instancia» en manos
de los Estados, que en el fondo simboliza el contenido dltimo de la expre-
sién «duefios de los tratados», suele ir unido a elevadas dosis de «ingenieria
juridica» y se ha materializado en la historia de las sucesivas crisis de la
Unién en forma de Compromisos®, Protocolos’, Declaraciones’, Conclusio-

%7 Véanse los articulos 20 TUE y 326 a 334 TFUE. A este respecto, puede verse, por
todos, el trabajo de Mariola URREA CORRES, La cooperacion reforzada en la Union Eu-
ropea: concepto naturaleza y régimen juridico, Colex, Madrid, 2002.

% Resulta inevitable recordar las posibilidades que se barajaron con ocasién del re-
feréndum danés en contra del Tratado de Maastricht. Por nuestra parte, las estudiamos
con cierto detalle en «El sistema de reforma de los tratados», Comunidad Europea-Aran-
zadi 1993, pags. 37-45.

% La discusion a propdésito de la naturaleza y vigencia del Compromiso de Luxem-
burgo no nos lleva muy lejos. Pero si refleja a las claras su virtualidad practica para
sortear una crisis, la de la «silla vacia», que amenazaba gravemente el porvenir del pro-
ceso de integracion. Y lo hacia, precisamente, en un momento delicado en el que el tran-
sito de la unanimidad a la mayoria cualificada en las decisiones del Consejo en materias
de relevancia para los Estados encubria una pérdida evidente de control de esos Estados
sobre importantes aspectos del proceso de integracién. Perdian la posibilidad de frenar
decisiones de la Unién que terminaban por afectar, de un lado, a la soberania de los Es-
tados, y, de otro lado, a la propia naturaleza de una organizacién en la que el proceso de
toma de decisiones internos se desvinculaba de manera clara de la unanimidad.

" Recuérdese, por citar un relevante ejemplo reciente, el Protocolo nim. 30 sobre la
aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a Polonia y
al Reino Unido, fue necesario para lograr que finalmente se pudiera incluir en los trata-
dos constitutivos el cardcter juridicamente vinculante de la misma (art. 6.1 TUE).

I Caben destacar dos relevantes ejemplos de Declaraciones que permitieron desatascar
la ratificacion de dos de las principales reformas de los tratados constitutivos. Asi, a raiz
de rechazo en Dinamarca del Tratado de Maastricht en el referéndum de 2 de junio de 1992
(50,7% de los votos en contra), con ocasién de la celebracién del Consejo Europeo de
Edimburgo de diciembre de 1992 se adopté una «Decisién de los Jefes de Estado o de
Gobierno, reunidos en el Consejo Europeo, por lo que se refiere a determinados problemas
planteados por Dinamarca con respecto al Tratado de la Unién Europea», conocida como
Declaracion de Edimburgo. Sobre su base se aprobé un Protocolo sobre determinadas dis-
posiciones relativas a Dinamarca que permiti6 la celebracién de un segundo referéndum (18
de mayo de 1993) en el que se aceptd el Tratado de Maastricht (56,8% de los votos).
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nes” o lo que fuere menester para encarrilar el proceso de integracién cuan-
do parecia que podia descarrilar. Y el momento presente no es una excep-
cién.

En efecto, también en la actual crisis los Estados han optado por una «via
propia» para afrontar algunas de las consecuencias de la crisis econdmica vy,
de paso, resolver las deficiencias de disefio de la UEM™. Ese tim6n de los
Estados se ha apreciado con particular intensidad en el Tratado de Estabili-
dad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econdmica y Monetaria
(TECG), de 2 de marzo de 2012, pero podria sentirse previamente en la
amalgama de instrumentos desarrollados apresuradamente para llevar a cabo
los procesos de «rescate»’. Con todas las luces que se quieran ver en este
peculiar Tratado como mecanismo para afrontar una situacion excepcional,
parece evidente que ahonda claramente el elemento intergubernamental en
detrimento del elemento comunitario’.

En parecido sentido, en relacién con el Tratado de Lisboa, la Declaracién del Con-
sejo Europeo de 18 y 19 de junio de 2009 sirvi6 para atender las preocupaciones irlan-
desas. Su contenido consistia en el compromiso de que en el momento de celebracién del
proximo Tratado de adhesién se enunciarfan en el Derecho originario las disposiciones
recogidas en la Declaracion citada. Asi, en 2013, con ocasién de la adhesiéon de Croacia,
se aprobaba el Protocolo sobre las preocupaciones del pueblo irlandés con respecto al
Tratado de Lisboa; DOUE L 60, de 2 de marzo de 2013.

72 No son tampoco escasos los ejemplos de Conclusiones del Consejo Europeo que, con
una extrafia mezcla entre instrumento juridico y realidad politica, han servido para «des-
atascar» situaciones de crisis de variada indole. No por casualidad es funcién del Consejo
Europeo es dar a la Unién «los impulsos necesarios para su desarrollo» (art. 15.1 TUE).

73 Como recientemente ha escrito Thimoty GARTON ASH, de manera bastante plasti-
ca, «al crear la unién monetaria sin unién fiscal ni politica, los europeos pusieron el ca-
rro delante de los bueyes, y ahora los bueyes no quieren empujar el carro»; «La maquina
infernal de la eurozona», El Pais de 12 de marzo de 2015. Vid. infra, VI in fine.

" BOE num. 178, de 26 de julio de 2012.

75 En el caso espaiiol es dificil pasar por alto las peculiaridades derivadas de los ins-
trumentos suscritos para regular la «asistencia financiera» a nuestro pais; Acuerdo Marco
de Asistencia Financiera entre la Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera y Espafia,
el FROB y el Banco de Espafia, de 24 de julio de 2012; BOE nim. 296, de 10 de diciem-
bre de 2012; Memoriandum de Entendimiento sobre condiciones de politica sectorial finan-
ciera entre Espafia y la Comisién Europea, de 23 de julio de 2012; BOE nim. 296, de 10
de diciembre de 2012. Ambos tienen cobertura juridica en el previo Acuerdo Marco de la
Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera (FEEF), suscrito entre 16 Estados del Euro
y la FEEF, de 10 de junio de 2010; BOE nim. 164, de 11 de julio de 2011.

75 En este tratado se relega por completo al Parlamento Europeo del proceso deciso-
rio regulado por el TECG en una materia estrechamente ligada a la soberania (presupues-

Revista de Derecho Comunitario Europeo
148 ISSN 1138-4026, nim. 50, Madrid, enero/abril (2015), pags. 125-171



LA POSICION DE LOS ESTADOS MIEMBROS ANTE LA... JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

No es momento de volver en detalle sobre este peculiar tratado’ y del resto
de instrumentos juridicos que se han ido entretejiendo intra y extra muros de los
tratados constitutivos. Pero no puede pasar desapercibida la reinterpretacion que
se estd haciendo de los tratados constitutivos. Los Estados miembros han asumido
el papel protagonista a la hora de marcar el rumbo del proceso de integracién en
este momento critico”. En eso precisamente consiste la soberania y, por ende, la
consideracion de los Estados miembros como «sefiores de los tratados». Este am-
biguo concepto no sélo sirve, como tradicionalmente hemos venido entendiendo,
para fijar por los Tribunales Constitucionales posibles limites a una (hipotética)
actuacién ultra vires de la Unién. Que también. Alude, en su esencia, al poder
difuso en manos de los Estados en los momentos de crisis de la Unién. En situa-
ciones de crisis, de verdadera crisis, es cuando se visualiza de manera mas evidente
el papel de esos Estados, que después retornan a su posicién institucional ordina-
ria cuando el sistema vuelve a funcionar con «normalidad». Lo propio ocurre cuan-
do se plantean cuestiones limites como la retirada o la expulsién o incluso la pro-
pia posibilidad de extinguir la Unién pese a lo previsto en el articulo 53 TUE.

El verdadero problema de fondo, a la postre, no es tanto que los Estados asu-
man un papel protagonista en detrimento de las instituciones de la Unién (o in-
cluso en contra de las mismas y de la propia letra de los tratados constitutivos),
sino sobre todo el que, en realidad, ese papel lo asuman sélo algunos Estados™.

taria) de los Estados; coloca al Tribunal de Justicia en una posicién de control judicial
ad hoc que reduce su jurisdiccion a los términos estrictamente oportunos para lograr el
fin perseguido; y moldea el papel de la Comisién a la medida de los Estados.

"7 Ya lo hicimos en estas mismas paginas en su momento con la contribucién «El
nuevo Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Europea: reflexio-
nes a propdsito de una peculiar reforma realizada fuera de los tratados constitutivos»,
Revista de Derecho Comunitario Europeo 2012, nim. 42, pags. 397-431.

8 Ciertamente, se ha percibido con fuerza la actuacién de algunas instituciones de la
Unién (Consejo Europeo, Consejo e incluso Banco Central Europeo), pero se ha relega-
do a un segundo plano el papel constitucional de las instituciones de la Unién que peor
se ajustan al proceso de decisorio decidido por esos Estados para la concreta materia
regulada, empezando por el Parlamento Europeo. Mencién especial (y particularmente
acorde con lo aqui expresado) merece el Eurogrupo cuyo papel durante la crisis ha sido
tan activo como controvertida su naturaleza juridica.

 No es momento de adentrarnos en el sentido y alcance del articulo 135 de nuestra
Constitucién. Pero quedan pocas dudas sobre los motivos dltimos que condujeron a aquella
precipitada reforma constitucional. Para percatarse de ello, basta releer la prevision del TECG
—de formulacién mds matizada de lo inicialmente previsto por sus impulsores— que, al re-
gular la exigencia de incorporar al Derecho nacional de las Partes las previsiones presupues-
tarias, prevé que se haga «mediante disposiciones que tengan fuerza vinculante y sean de ca-
racter permanente, preferentemente de rango constitucional» (art. 3.2). Cursiva afiadida.
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Ello termina por crear fricciones graves en el seno de la Unién que no tendran
después facil superacién. Ademds de una obvia relativizacién del capital princi-
pio de igualdad soberana de todos los Estados miembros en la cuestién clave de
determinar el devenir del proceso de integracién en temas nucleares —para la
Union, para los Estados y, sobre todo, para los ciudadanos de segiin qué Estados—
, acaso resulte también el mas pernicioso efecto que la crisis deje tras de si en el
proceso de integracion europea. Los Estados miembros son «duefios de los trata-
dos» y eso ya lo tenfamos bien claro y asumido. Pero durante esta crisis ha que-
dado bien patente que unos Estados lo son mas que otros®. Y eso resulta una
constataciéon no muy gratificante. Al menos para Estados como el nuestro.

Con todo, dada la sede de este trabajo, probablemente sea mds til en un es-
tudio de aspiraciones juridicas abandonar esta senda, jalonada de inevitables con-
sideraciones politicas, econdmicas y sociales, para concentrarnos en los elemen-
tos concretos de los tratados constitutivos que apuntalan y dan cobertura a esa
favorable posicion actual de los Estados dentro de la Unién. No en vano una de
las consecuencias mas evidentes del Tratado de Lisboa fue la introduccién en los
tratados constitutivos de elementos que reforzaban la posicién de los Estados
miembros de manera sustancial. Asi, convendra diferenciar, como ya anunciamos
en la introduccién, entre principios (IV), instituciones (V) y competencias (VI).

IV. PRINCIPIOS PARA LA GARANTIA DEL PAPEL DE LOS ESTADOS:
TENSIONES ENTRE DOS RELATOS CONTRAPUESTOS

1. LOS PRINCIPIOS PARA LA GARANTIA DEL PAPEL DE LOS ESTADOS:
EXISTENCIA DE DOS RELATOS JURISPRUDENCIALES DIFERENTES

En el ambito de los principios, tras la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, resulta forzoso referirnos al marco constitucional que conforma el
capital articulo 4 TUE. Su apartado primero, reserva a los Estados las com-
petencias no atribuidas expresamente a la Unién. Su apartado segundo reco-
ge béasicamente la exigencia de que la Unién respete «la igualdad de los Es-
tados miembros ante los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente
a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también
en lo referente a la autonomia local y regional» e igualmente «las funciones

8 Si se nos permite la licencia, «die Staaten sind Herren der Vertriige, aber Deutsch-
land mehr als die anderen».
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esenciales del Estado»®!. Y, finalmente, el apartado tercero asume el princi-
pio de cooperacién leal. Es decir, este precepto regula de manera explicita
cinco principios fundamentales, a saber, el principio de atribucién expresa de
competencias, el principio de identidad nacional, el principio de igualdad
soberana de los Estados miembros, la exigencia de respeto de las funciones
fundamentales del Estado y el principio de cooperacién leal.

Se trata, por tanto, de los principios esenciales para articular las relacio-
nes entre los Estados y la Unién, si bien son de naturaleza dispar. Algunos
son de evidente inspiracion federal. Es, en primer término, el caso de la exi-
gencia de cooperacién leal (la Bundestreue alemana), al que ya nos hemos
referido anteriormente®?. Pero, en cierta medida también lo es la reserva
competencial a favor de los Estados del apartado primero, ya que opera como
una suerte de cldusula residual tipica de los sistemas federales que es, a la
vez, el reverso del principio internacional tipico de atribucién expresa de
competencias previsto en el articulo 5.1 TUE. Otros, sin embargo, son prin-
cipios incluidos en los tratados para preservar la posicién de los Estados den-
tro del proceso de integracién y serdn los que ahora centrardn nuestra aten-
cién. Se trata basicamente de los principios de identidad nacional, igualdad
soberana y autonomia institucional. Constituyen la clave de boveda sobre la
que se asienta la posicion de los Estados dentro de la Unién y vienen a apun-
talar claramente la posiciéon de aquéllos. Como ha afirmado Pedro CRUZ
VILLALON, «es el articulo por excelencia de los Estados miembros» y encar-
na una «garantia de estatalidad» en la que la soberania «no estd proclamada,
pero se sobreentiende»®’.

Ahora bien, antes de entrar en consideraciones propias de cada uno de
esos tres principios, conviene constatar la evidente tensién existente entre
ellos y los correlativos principios de inspiracién federal que operan a modo
de contrapeso como una «garantia de integracién» a favor de la Unién. No
es, pues, de extrafiar que la interpretaciéon que se ha hecho de estos princi-
pios por el Tribunal de Justicia y por los Tribunales Constitucionales difiera

81 Con razén se ha dicho que el articulo 4.2 opera como nexo de conexién entre
estatalidad y supranacionalidad, entre soberania y homogeneidad. Véase, por todos, Rolf
GRAWERT, «Homogenitit, Souveranitit. Positionen jurisdiktionneller Begriffsdogmatik»,
Der Staat 2012, nim. 51, pags. 189-213, espeicalmente pags. 196-198.

8 Vid. supra, 111.3.

8 Pedro CRUZ VILLALON, «La identidad constitucional de los Estados miembros: dos
relatos europeos», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid 2013, nim. 17, pags. 501-514, en pags. 504 y 505.
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notablemente, hasta el punto que doctrina bien reconocida ha hablado de la
existencia de dos relatos diferentes®.

Los Tribunales Constitucionales, con el alemén a la vanguardia®, se han
preocupado de ir perfilando en su jurisprudencia el concreto papel que corres-
ponde a los Estados en la Unidn sobre la base de los tres principios que con-
forman esa garantia de estatalidad (en especial, del de identidad nacional), lo
que en el fondo les ha llevado a considerar la naturaleza dltima de la Uni6n
como un ente politico fundado en los Estados, lo que el Tribunal Constitu-
cional alemédn ha dado en denominar, con una expresion no facilmente tradu-
cible a nuestro idioma, «asociacion de Estados» (Staatenverbund). De esta
manera, la tarea fundamental de los Tribunales Constitucionales ha sido la de
trazar los limites a la atribucién de competencias a la Unién. En el caso ale-
man, la doctrina del Tribunal Constitucional Federal encuentra un atractivo
apoyo para ello en la llamada cldusula de la eternidad (Ewigkeitsgarantie)
recogida a la sazén en el articulo 79.3 de su Ley Fundamental y que, dentro
del ordenamiento constitucional aleméan, conforma la llamada «identidad
constitucional» (Identitit der Verfassung), o sea, los principios democratico
y social, de dignidad humana y estructura federal interna. Esta posicién del
Tribunal Constitucional aleman se traduce basicamente en el amago que hizo
en la controvertida sentencia sobre el Tratado de Lisboa®® y la autolimitacién
posteriormente en el asunto Honeywell, donde el Alto Tribunal se comprome-
te a no pronunciarse sobre una eventual actuacion ultra vires de la Unién sin
antes plantear al Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial®’; como, por
cierto, ha hecho recientemente en un importante asunto pendiente de senten-
cia por parte del TJUE®. Podria decirse que, sin salirse de su papel de ga-

8 Ib.

8 Al tratar el papel de los Tribunales Constitucionales en un trabajo anterior, considera-
mos que el Tribunal Constitucional aleman ha asumido siempre el papel de «galan» nunca
dispuesto a perder protagonismo en la original obra del didlogo judicial europeo, que se ve
acompafiado por otros actores de reparto dispuestos unos a asumir el papel de «villano» (los
tribunales constitucionales polaco y sobre todo checo) y otros «en busca de su papel».

8 Sentencia de 30 de junio de 2009. Para su comentario nos remitimos al trabajo ya
citado, ut supra, nota 60 in fine.

87 Sentencia de 6 de julio de 2010.

8 El Tribunal Constitucional Federal alemén ha planteado su primera cuestion preju-
dicial en 2014 a propésito de los limites competenciales del Banco Central Europeo a la
hora de hacer frente situaciones excepcionales como las vividas en el verano de 2012;
en concreto, para plantear dos preguntas a propdsito del programa Outright Monetary
Transactions del Banco Central Europeo. En primer término, plantea si en vez de una
medida de politica monetaria el programa OMT no seria mas bien una medida de politica
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rante de la «estatalidad alemana», trata de no perder el equilibrio que el pro-
pio TUE atribuye en sus articulos 4 y 5 a los principios estatales y a los prin-
cipios comunitarios. Como recientemente ha afirmado con razén Christian
CALLIES, lo que Solange II significé respecto a Solange I lo significa ahora
Honeywell respecto a la sentencia sobre el Tratado de Lisboa®. Coincidimos
con €l en que la postura sostenida por el Tribunal Constitucional aleman en
Honeywell corrige el rumbo de la problemdtica sentencia sobre el Tratado de
Lisboa y resulta precisamente acorde con los postulados derivados del arti-
culo 4.2 TUE. Ahora s6lo cabe esperar que ese mismo Tribunal Constitucio-
nal también acoja de manera cooperativa la sentencia que el Tribunal de Jus-
ticia pronuncie en los préximos meses a propdsito de la cuestién prejudicial
planteada por aquél a propésito del OMT y que, esperemos, sea mas razona-
ble que el reciente pronunciamiento a propdsito del Dictamen 2/2013.

En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional parece haberse situado,
con la Declaracién 1/2004 y con su controvertida cuestion prejudicial en el
asunto Melloni®, en una posicién bastante semejante a la alemana y, al fi-
nal, respetuosa con el Derecho de la Unidén y el Tribunal de Justicia’'. Sin
embargo, no puede decirse lo mismo de otros Tribunales Constitucionales
(como el polaco o, sobre todo, el checo®®) que parecen coger el testigo del

econémica que monetaria y, por tanto, quedaria fuera del mandato del Banco Central
Europeo. En segundo lugar, se plantea también si la referida medida respeta la prohibi-
cién de financiacién monetaria de los Estados miembros recogidas en el TFUE. Recien-
temente se han pronunciado las sugestivas Conclusiones Generales del Abogado General
Cruz Villalén, de 14 de enero de 2015, en las que la compatibilidad de las medidas con
los tratados constitutivos se hace depender del cumplimiento de determinadas condicio-
nes; asunto C-62/14, Peter Gauweiler y otros/Deutscher Bundestag.

8 Christian CALLIES, «Die europdische Ultra-Vires-Kontrolle des Bundesverfassung-
sgerichts — Stumpfes Schwert oder Gefahr fiir die Autoritdt des Unionsrechts», en Christian
CALLIES (ed.), Herausforderungen an Staat und Verfassung. Liber amicorum fiir Torsten Stein
zum 70. Geburtstag, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2015, pags. 422-449.

% Véase Cristina IZQUIERDO SANZ, C.: «Sobre lo que opina el TJ en relacién con la
definicién del nivel de proteccién de un derecho fundamental por parte del legislador de
la Unién: Comentario a la sentencia del TJUE (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013»,
La Ley Unioén Europea 2013, nim. 4, pags. 3-10.

9 Véase Ricardo ALONSO GARCIA, El juez nacional en la encrucijada de los dere-
chos fundamentales, Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion, Madrid, 2014.

2 Jiri ZEMANEK, «The two Lisbon judgments of the Czech constitutional court», en
José Maria BENEYTO e Ingolf PERNICE (coords.), Europe’s constitutional challenges in the
light of the recent case law of national constitutional courts, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 2011, pigs. 45-63.
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Tribunal Constitucional aleman para avanzar por tortuosos confines a los que
aquél nunca ha osado acercarse y romper de manera burda el ya aludido equi-
librio entre elementos estatales y comunitarios derivado del articulo 4 TUE.

Merece, pues, la pena que nos detengamos brevemente en el tratamiento
de los tres principios del articulo 4.2 TUE que operan a favor de los Esta-
dos, a saber, el de identidad nacional (2), a partir de cuyo tratamiento hare-
mos unos muy breves comentarios sobre los de igualdad soberana (3) y au-
tonomia institucional (4).

2. EL PRINCIPIO DE IDENTIDAD NACIONAL:
LA DIFICIL CONCRECION DE SU ALCANCE

El principio de identidad nacional no es, en realidad, novedad del Tratado
de Lisboa®®. Pero si se inserta en Lisboa en el precepto que regula los princi-
pios basicos de la Unién y se precisa de manera mas ordenada los elementos
bésicos del mismo®, a la vez que también lo asume como propio la Carta de
Derechos Fundamentales dentro de su preambulo®. Este principio conlleva en
si mismo una cierta dosis retdrica en el plano politico, si bien tiene también un
contenido juridico propio”s. Cobra, asi, particular (y problematica) relevancia
como limite negativo a la actuacién de la Unién en el dmbito de sus compe-
tencias, esto es, cuando dicho ejercicio competencial comunitario sea suscepti-
ble de afectar a la identidad nacional de los Estados miembros.

Para algunos autores se trata de un cldusula defensiva que da prueba de
una cierta «ansiedad» de los Estados miembros por preservar el Estado na-
cién de cara a los avances politicos del proceso de integracién europea”.

% Fue el Tratado de Maastricht el que introdujo este principio en el Derecho origi-
nario de la Unién ubicdndolo en el entonces articulo 6.3 TUE con una formulacién lacé-
nica («La Unidn respetard la identidad nacional de sus Estados miembros»).

% Cfr. articulo I-5 del fallido Tratado por el que se establecia una Constitucién para
Europa.

% En concreto, el preambulo alude en su apartado tercero al «principio de la identi-
dad nacional de los Estados miembros y de la organizacién de sus poderes publicos a
escala nacional, regional y local».

% Bruno DE WITTE, «The rhetorical use of European and national identity in the
political and legal discourse of the European Union», en COTTIER, T./LIECHTLI-MCKEE
(eds.), Die Schweiz und Europa, vdf-Hochschulverlag, Ziirich, 2010, pags. 51 y ss.

7 Se afirmd, por ejemplo, que esta cldusula da fe «d’anxiété des parties contractantes
et de leur volonté de préserver I’Etat-Nation face aux avancées du processus d’intégration
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Otros autores lo han visto como «un paramétre de bonne gouvernance»®. Nos
encontramos, en todo caso, ante un principio que en su esencia es de natura-
leza politica y tiene una sustancia netamente constitucional que se plasma en
el concepto de «identidad constitucional» y que inevitablemente plantea una
cierta confrontacién entre la identidad constitucional de la Unién y las iden-
tidades constitucionales nacionales de los Estados miembros®. En todo caso,
con independencia de cémo se plasme su concrecién especifica en cada or-
denamiento estatal, parece que este principio reconoce a los Estados un cier-
to grado de libertad para determinar qué ha de entenderse por elementos in-
tegrantes de esa «identidad constitucional».

Pero esto no quiere decir en modo alguno que la concrecién del principio
de identidad nacional quede de manera absoluta en manos de los Estados. Cier-
tamente les corresponde a ellos (a cada uno de ellos) concretar la opcién de
estructura politica y constitucional que estime pertinente (forma de Estado, or-
ganizacion territorial, articulacion de las competencias tipicamente regalianas,
etc.), asi como adoptar las medidas necesarias para mantener la integridad te-
rritorial y garantizar la defensa de la seguridad interna y externa. Es igualmen-
te evidente que valores esenciales de esa identidad son la historia, la cultura,
la religion, la lengua (o lenguas) y el sistema juridico de cada Estado'®. Pero
existen, a la vez, limites que derivan del propio Derecho de la Unién, como
serian, por encima de todos, el mantenimiento de un régimen democratico, el
respeto del Estado de Derecho y la garantia de los derechos fundamentales en
los términos fijados por la Carta y el CEDH (art. 6 TUE). Tales limites funda-
mentales se concretan en los requisitos fijados por el articulo 49 TUE para
poder devenir Estado miembro de la Unién, que igualmente remite a la exigen-

européenne»; Marie-Claire PONTHOREAU, «ldentité constitutionnelle et clause européenne
d’identité nationale. L’Europe a 1’épreuve des identités constitutionnelles nationales»,
Diritto Publico Comparato Europeo 2007, pags. 1576-1588.

% Sebastien PLATON, «Le respect de 1'identité nationale des Etats membres: frein ou
recomposition de la gouvernance?», Revue du Marché Commun et de [’Union
Européenne 2012, num. 556, pags. 150-158, en p. 158.

9 Véase Vlad CONSTANTINESCO, «La confrontation entre identité constitutionnelle
européenne et identités constitutionnelles nationales. Convergence ou contradiction? Con-
trepoint ou hiérarchie?», en Jean-Claude MASCLET (ed.), L’Union Européenne: Union de
droit, Union des droits — Mélanges en I’honneur du Professeur Philippe Manin, Pedone,
Paris, 2010, pags. 79-94.

100 Véase, en esta linea Eckart PACHE, « Europiische und nationale Identitit: Integra-
tion durch Verfassungsrecht?», Deutsches Verwaltungsblatt 2002, pags. 1154-1167, es-
pecialmente en p. 1156-1157.
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cia de respetar los valores previstos en el articulo 2 TUE!"!. Precisamente, por
ello, los tratados constitutivos han puesto en manos de la Unién un mecanismo
para la posible suspension de la pertenencia a la Unidn en caso de riesgo de
violacién por un Estado ya miembro de la Unidn de los valores fundamentales
de la Unién (dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de De-
recho y respeto de los derechos humanos), enunciados en el articulo 2 del TUE
(art. 7 TUE), como via para seguir manteniendo la exigencia de cumplimiento
de los requisitos de pertenencia a la Unién una vez que se forma ya parte de la
misma.

Por otro lado, el principio de identidad nacional en modo alguno puede
ser interpretado como una via para eludir la obligacién de cumplimiento del
Derecho de la Unién, especialmente en lo concerniente a la determinacién del
alcance de las excepciones permitidas a los Estados en el marco de las liber-
tades fundamentales (arts. 36, 45.3, 52.1, 65.1 b) TFUE). Su alcance, como la
de cualquier otra excepcion prevista en los tratados, es cometido del Tribunal
de Justicia y no de los Estados; y como no podia ser de otra forma, el Alto
Tribunal de la Unién ha terminado por hacerse eco en su jurisprudencia de
este principio'®. En primer término, fueron los Abogados Generales —con
MADURO a la cabeza en el asunto Eurojust'— quienes se refieren a este prin-
cipio en contextos diferentes!®, si bien finalmente también el TJUE lo ha in-
corporado a su jurisprudencia. Y lo ha hecho fundamentalmente como un
medio de justificar una excepcién a las libertades fundamentales del mercado

101 Permitasenos recordar la vital importancia que cobra el principio de Estado de
Derecho en la Unién. De él derivan otros principios como el de legalidad, seguridad ju-
ridica, prohibicién de la arbitrariedad de los poderes piblicos, revision judicial efectiva,
respeto de los derechos fundamentales, etc. Cfr. COM (2014) 158 final, de 11 de marzo
de 2014. Sobre sus actuales deficiencias véase Armin von BOGDANDY y Michael
IOANNIDIS: «Systemic Deficiency in the Rule of Law: What it is, what has been done,
what can be done», Common Market Law Review 2014, vol. 51, pags. 59-96.

122 E] Tribunal de Justicia ya habfa dejado claro que «un Estado miembro no puede
alegar disposiciones, pricticas o situaciones de su ordenamiento juridico interno, ni si-
quiera las que derivan de su organizacién federal, para justificar el incumplimiento de las
obligaciones y plazos establecidos». Por ejemplo, sentencia de 11 de octubre de 2001,
Comision c. Austria, (C-110/00, Rec. p. 1-7545).

13 Conclusiones generales de 16 de diciembre de 2004, Espaiia c. Eurojust (C-160/03,
Rec., p. 1-2077); conclusiones generales de 7 de septiembre de 2006, Morrosu y Sardino
(C-53/04, Rec., p. 1-7213); conclusiones generales de 8 de octubre de 2008, Michaniki
(C-213/07, Rec., p. 1-9999).

14 Abogada General KOKOTT, conclusiones generales de 8 de mayo de 2008, UGT-
Rioja (C-428/06 a 434/06, Rec., p. I-6747).
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interior, siendo sentencias particularmente sefialadas las recaidas en conocidos
asuntos como Schmidberger'®, Omega ', Gibraltar'® o, mas claramente atn
tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en los asuntos Sayn-Witt-
genstein'® y Runevi-Vardyn ',

Con todo, la cuestién del alcance del principio de identidad nacional estéd
aun muy lejos de poder considerarse cerrada. Al margen de la interpretacion
jurisprudencial y de las tensiones entre Tribunales Constitucionales nacionales
y el TIUE, al hilo de la actual crisis econdmica en algunos Estados de la Uni6én
se ha planteado, por ejemplo, la posibilidad de los Estados de fijar limites en
situaciones extremas de crisis econdmica a las exigencias de reformas estruc-
turales impuestas por la Unién como condicién para mantener o renovar las
condiciones del «rescate» negociados basicamente dentro del Eurogrupo''°. Es
un tema que no es en modo alguno baladi y no podemos sino dejar abierto en
este momento. No parece, sin embargo, muy apropiado para una contestacion
via judicial.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD SOBERANA DE LOS ESTADOS:
PERO CON UNOS ESTADOS MAS IGUALES QUE OTROS

Con ser sobresaliente el principio de identidad nacional, no puede dejar-
se de considerar también el principio de igualdad soberana de los Estados,
que se introdujo en Lisboa en los tratados constitutivos como herencia de la

105 Sentencia de 12 de junio de 2003, Schmidberger, (C-112/00, Rec., p. I-5659).

106 Sentencia de 14 de octubre de 2004, Omega Spielhallen-und Automatenaufstellungs-
GmbH (C-36/02, Rec., p. 1-9609).

197 Sentencia de 12 de septiembre de 2006, Espaiia c. Reino Unido (C-145/04, Rec.,
p. I-7917).

1% Sentencia de 22 de diciembre de de 2010, Sayn-Wittgenstein (C-208/09, Rec.,
p- 1-3693), apdo. 83 (incluye la férmula republicana en el contenido de este principio).

1% Sentencia de 12 de mayo de 2011, Ruvenic-Vardyn (C-391/09, Rec., p. 1-3787),
apdo 86 (considera que la proteccién de la lengua oficial de un Estado entra dentro del
principio de identidad nacional).

19 E] nuevo gobierno griego salido de las elecciones legislativas celebradas en Gre-
cia en enero de 2015 estd viviendo en la actualidad de forma clara la tensién existente
entre la voluntad de la Unién de exigir reformas estructurales internas para renovar los
créditos comprometidos en el marco de las medidas de rescate (concretada en las exigen-
cias fijadas por el Eurogrupo) y la paralela resistencia de Grecia a aceptar condiciones
que, a juicio de ese gobierno, pueden afectar a elementos fundamentales del Estado.
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llamada «cldusula Christophersen» de la Convencion!'!. Es, en realidad, un
principio clésico proveniente del Derecho Internacional y ligado al concepto
tradicional de soberania, en virtud del cual todos los Estados miembros dis-
ponen de idénticos derechos y obligaciones!''?. Su destinatario es la Unién y
sus instituciones. Sobre su base, el Tribunal de Justicia ha dejado claro, por
ejemplo, que los nuevos Estados miembros han de ser tratados en pie de ple-
na igualdad respecto a los antiguos Estados de la Uni6én!!®. También es ma-
nifestacion evidente de este principio la exigencia de aplicacién del Derecho
de la Unién sin discriminacién entre Estados.

No obstante, parece claro que su correcta interpretacion exige su puesta en
conexién con los principios propios de la Unién. No cabe, obviamente, una
interpretacion maximalista, sino que, como indica su propia formulacién en el
articulo 4.2 TUE, la igualdad soberana de los Estados lo es frente a los trata-
dos constitutivos. Y estos recogen miiltiples reglas que matizan el efecto de este
principio, entre las que la regla de la adopcién de decisiones en el Consejo por
mayoria cualificada (art. 16.3 TUE), la posibilidad de existencia de una Comi-
sién en la que no exista un comisario por cada Estado (art. 17.5 TUE) o la
determinacion del nimero de miembros del Parlamento Europeo segiin tamafio
y peso de los Estados (art. 14.2 TUE) son probablemente las mas sobresalien-
tes. Pero existen otras muchas, como por ejemplo la posibilidad selectiva de la
Comision a la hora de decidir la interposicién (o no) de un recurso por incum-
plimiento contra un Estado''* o la existencia en los propios tratados constituti-
vos de regimenes especiales para determinados Estados en materias como la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién (Reino Unido y Polonia) o el
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (Reino Unido, Irlanda y Dinamarca).

Por el contrario, la exigencia de ratificacién por todos los Estados miem-
bros de cualquier reforma de los tratados (art. 48.4 TUE), sea para avanzar o
sea para retroceder'’’, es manifestacion evidente de la igualdad soberana de

' Véase CONV 375/2, pags. 10-11; CONV 251/02, p. 3.

2 No obstante, es también un principio tipico de los sistemas federales (Gleichheit
der Linder) que ha encontrado amplia acogida jurisprudencial; ej. BVerfGE 72, 330 (404).

'3 Sentencia de 26 de junio de 2012, Polonia c. Comisién (C-366/09P, Rec. p. I).

14 Sentencia de 19 de noviembre de 2009, Comision c. Finlandia (C-118/07, Rec.
p. I-10889), apdo. 48.

15°A este respecto no puede pasar desapercibido que el articulo 48 TUE al regular
en su segundo apartado el procedimiento de revisién ordinario especifica, tras la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, que los proyectos de revisién de los tratados «podrin
tener por finalidad, entre otras cosas, la de aumentar o reducir las competencias atribui-
das a la Unién en los tratados; subrayado afiadido.
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los Estados. Como también lo es la exigencia de respetar la identidad nacio-
nal de rodos los Estados, en el sentido ya visto anteriormente.

Ahora bien, el problema fundamental que ha sacado a la luz esta crisis
econdmica y financiera es que en determinadas cuestiones, no todos los Es-
tados parecen iguales. Al margen de la letra de los tratados constitutivos en
cuestiones basicas de la gobernanza econémica y monetaria, estd emergiendo
una nueva divisién entre Estados acreedores y Estados deudores que puede
poner en solfa aspectos elementales de este principio y, de paso, del propio
proceso de integracion.

4. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA INSTITUCIONAL: EXISTENCIA
DE LIMITES COMUNITARIOS A LA POTESTAD ESTATAL
DE AUTOORGANIZACION INTERNA

Finalmente, otro importante principio derivado de los dos anteriores (espe-
cialmente del identidad nacional) es el llamado principio de autonomia institu-
cional, que viene a significar que los Estados miembros conservan plenamente
su potestad para organizarse internamente como estimen pertinente. Asi, elegir
entre monarquia y republica, entre centralizacién y descentralizacion territorial
o entre régimen democratico presidencialista o parlamentario resulta indiferen-
te a la Unioén. Son decisiones en manos de los Estados y la tinica condicién
exigida es que ese Estado garantice el cumplimiento del Derecho de la Unién''®.
Es decir, el reverso del principio de autonomia institucional radica en que los
Estados no pueden invocar las concretas opciones de organizacién interna para
intentar justificar eventuales incumplimientos del Derecho de la Uni6n'".

Sin embargo, en la practica no siempre es tarea sencilla delimitar con nitidez
los postulados de este principio a favor de los Estados y la correlativa exigencia
de cumplimiento del Derecho de la Unién. De hecho, en nuestra opinién, este
principio tiende a operar en la practica mas a favor de la Unién que de los Esta-
dos. Existen no pocos dmbitos concretos en los que la Unién se inmiscuye clara-

16 Desde hace décadas el TIUE ha dejado claro que «la cuestion de saber de qué
manera el ejercicio de esos poderes y la ejecucion de esas obligaciones pueden ser enco-
mendados por los Estados a determinados 6rganos depende tinicamente del sistema cons-
titucional de cada Estado»; Sentencia de 13 de mayo de 1971, International Fruit Com-
pany (41 a 44/70, Rec., p. 411).

17 Véase, por ejemplo, sentencia de 22 de junio de 1989, Fratelli Constanzo (103/
88, Rec., p. 1839).
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mente en cuestiones propias de la autonomia institucional de los Estados con la
intencién de garantizar la adecuada aplicacién del Derecho de la Unién. De en-
trada, con caricter general, existe lo que podriamos denominar «instrumentalizacion
de los drganos estatales» para garantizar la adecuada aplicacién del Derecho de
la Unién. En este sentido, la Comisidn estd revestida de conocidas competencias
de ejecucidn, pero, por mor del articulo 291 TFUE, lo son unicamente de carac-
ter subsidiario, correspondiendo a las administraciones nacionales un papel prota-
gonista, que obviamente organizan libremente conforme al principio de autono-
mia institucional. Por otro lado, con caracter particular, no son infrecuentes las
normas de Derecho derivado (normalmente directivas) que incluyen normas pre-
cisas que regulan aspectos concretos del funcionamiento y organizacién de esas
administraciones publicas nacionales, especialmente en el ambito del mercado in-
terior. Sin duda, la controvertida Directiva de servicios es el ejemplo paradigmé-
tico, ya que impone obligaciones procedimentales (simplificacién de procedimien-
tos, transparencia, accesibilidad) que inciden indirectamente en la organizacion
interna de la administracion (ventanilla Gnica)''®. Pero ejemplos semejantes pue-
den encontrarse también en otros muchos campos ajenos al mercado interior.
Destacan entre ellos el de la cohesién econémica y social'’?, la energia'® o el trans-
porte'?!,

% Directiva 2006/123/CE, del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006 relativa a los servicios en el mercado interior (DO L 376, de 27 de diciembre de
2006, especialmente arts. 6 y ss).

% Los reglamentos que regulan los fondos europeos prevén exigencias concretas
para los planes operaciones y la designacién de autoridades nacionales de gestién que
tienen que cumplir determinados requisitos entre los que también se incluyen caracteres
organizativos reclamados a esas autoridades nacionales; Reglamento (UE) 1303/2013, del
Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2013, por el que se establecen disposiciones
comunes relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo al
Fondo de Cohesion, al Fondo Europeo de Desarrollo Rural y al Fondo Europeo Mariti-
mo y de la Pesca y por el que se establecen disposiciones generales relativas al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesién y al
Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca; DOUE L 347, de 20 de diciembre de 2013.
Basta la lectura rdpida de sus 130 (densos) apartados de la exposicién de motivos para
constatar hasta qué punto su pormenorizada regulacién condiciona la organizacién de, por
ejemplo, las autoridades de gestion y de certificacién de los Estados.

120 En efecto, la Unién se ha inmiscuido claramente en aspectos como estatuto exigi-
do a las autoridades nacionales de regulacién de la energia; Directiva 2009/72/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2009 sobre normas comunes para
el mercado interior de la electricidad (DO L 211,de 14 de agosto de 2009). Su articulo
35 establece, por ejemplo, requisitos muy precisos que han de cumplir las autoridades
reguladoras nacionales, que incluyen aspectos probablemente acordes con el objetivo de
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V. INSTITUCIONES EN DERIVA INTERGUBERNAMENTAL.:
OTRA VIA PARA EL REFUERZO DEL PODER
DE LOS ESTADOS

No cabe duda de que, en el ambito institucional, el Tratado de Lisboa su-
puso un giro intergubernamental como probablemente no lo habia sido ningu-
na de las anteriores reformas de los tratados constitutivos. Es cierto que, a par-
tir del Tratado de Maastricht'? y mas claramente ain desde el de Niza'®, ya
se habia constatado la existencia de elementos que traslucian la voluntad de los
Estados miembros de estar mas presentes en la estructura de funcionamiento de
la Unidn, pero el Tratado de Lisboa acentud esa tendencia de manera mucha
mas visible. La reforma de Lisboa, como afirmamos en su momento, dio pie
para sostener una clara deriva intergubernamental '**. Y ciertamente no fuimos
muy originales, ya que practicamente toda la doctrina al unisono valoré las
reformas institucionales introducidas por Lisboa con calificativos bien signifi-
cativos, al estilo de «la alargada sombra de los Estados»'®, «el escoramiento

la misma (independencia de la autoridad) y otros que acaso vayan un paso mds alld de
estrictamente necesario en términos de subsidiariedad (duracién de cinco afios del man-
dato de los miembros de la consejo de la autoridad reguladora nacional, criterios de ro-
tacion, etc.).

Cabe citar también la Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y el Consejo,
de 26 de junio de 2003 sobre normas comunes para el mercado de la electricidad (DO L
176, de 15 de julio de 2003). Sus articulos 3 a 5 establecen normas muy concretas de
organizacion del sector que limitan claramente la autonomia institucional de los Estados.
Incluye otras disposiciones que también lo hacen de manera indirecta, por ejemplo a fi-
jar la designacién y funciones de los gestores de redes (art. 9) o de los gestores de dis-
tribucién (art. 13).

121 En este ambito, puede citarse, por ejemplo, la exigencia de creacién de una auto-
ridad administrativa nacional responsable de la seguridad ferroviaria. Véase la Directiva
2004/49/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre seguri-
dad de los ferrocarriles comunitarios (DO L 220, de 21 de junio de 2004), arts. 16 a 18.
Regula, ademds, aspectos como las exigencias de los sistemas de gestion de la seguridad
(art. 9), los certificados de seguridad (art. 10) o la autorizacién de seguridad de los ad-
ministradores de la infraestructura (ar. 11).

12 Vid. Jean Denis MOUTON, loc. cit. («L’Etat membre...»), nota 9, pags. 204 in fine-205.

123 Cfr., por ejemplo, Frédéric BERROD, M. PIETRI, «Nice ou la victoire des Etats
membres», Europe (Juris-Classeur) 2001, ndm. 1, p. 3.

124 «Estudio preliminar» en José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, Mariola URREA
CORRES, El Tratado de Lisboa, 1* ed., Marcial Pons, Madrid, 2008.

125 Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, «El Tratado de Lisboa y la alargada sombra
de los Estados», Revista de Derecho de la Union Europea 2010, nim. 18, pags. 55-73.
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intergubernamental de la Unién»'? o «la consolidacién definitiva del establish-
ment de los Estados»'?’. Al final, como bien resumi6 Amparo ALCOCEBA GA-
LLEGO, la conclusién era simple, se opté por méas Estado y menos Europa'?.

En concreto y sin el menor dnimo exhaustivo, puede constatarse algunas
manifestaciones claras de ello en la esfera del Consejo Europeo y del Conse-
jo. Por lo que respecta al primero, su conversién formal en institucién tiene
una significacién simbélica que en la letra de los tratados constitutivos se
tradujo en una consolidacién de su funcién béasica de dar a la Unién los im-
pulsos necesarios para su desarrollo y definir sus orientaciones y prioridades
politicas generales (art. 15.1 TUE), pero también en un cierto incremento de
sus competencias en aspectos concretos!”. Esa dimensién intergubernamental
se vio igualmente reforzada a través de las presidencias estables de esta ins-
titucién, cuyo funcionamiento en ocasiones ha puesto a la sombra —si no
desplazado— a la presidencia de la Comisién. No parece, por otra parte, ne-
cesario detenerse en considerar que la practica de los ultimos afios ha tradu-
cido sobradamente ese poder de la letra de los tratados a la realidad
institucional y politica diaria de la Unién. Asi, durante los dltimos afios, en

126 Araceli MANGAS MARTIN, «El escoramiento intergubernamental de la Unién», en
José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord), El Tratado de Lisboa — La salida de la
crisis constitucional, lustel-AEPDIRI, Madrid, 2008, pags. 227-239.

127 Santiago PETSCHEN VERDAGUER, «El Tratado de Lisboa: la consolidacién defini-
tiva del establishment de los Estados», en José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord),
op. cit. (El Tratado de Lisboa...), nota 126, pags. 599-626.

122 Amparo ALCOCEBA GALLEGO, «El Tratado de Lisboa: ;menos Europa, mas Esta-
do?», en José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord), op. cit. (El Tratado de Lis-
boa...), nota 126, pags. 87-98.

122 Algunas de éstas lo son de cardcter general, como la relativa a la adopcién de
decisiones en el marco de la accién exterior de la Unién Europea sobre intereses y obje-
tivos estratégicos de la Unién (art. 22 TUE). Otras tienen, por el contrario, cardcter mas
particular como seria por ejemplo la de adoptar la decisién para crear la Fiscalia Euro-
pea (art. 86 TFUE). Pero el Consejo Europeo asume por encima de todo competencia
para decidir sobre cuestiones institucionales del mayor rango politico. Buen ejemplo de
ellas son la fijacién de la composicién del Parlamento Europeo (art. 14.2 TUE), el esta-
blecimiento de las formaciones y presidencias del Consejo diferentes de los de Asuntos
Generales y Asuntos Exteriores (art. 236 TFUE), la determinacién de la futura composi-
cién de la Comisién (arts 17.5 TUE y. 244 TFUE), la propuesta al Parlamento Europeo
del candidato al cargo de presidente de la Comisién (art. 17.7 TUE), el nombramiento
del Alto Representante de la Unidn para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad (art.
18.1 TUE) o el otorgamiento de instrucciones para negociar la retirada de la Unidén soli-
citada por un Estado miembro (art. 50.2 TUE).
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el marco de la crisis de la deuda publica, el Consejo Europeo se ha erigido
en la institucién encargada de conducir la gobernanza econdémica de la Unidn,
lo cual se ha hecho, l6gicamente, en detrimento claro del papel de la Comi-
sién (especialmente en la iniciativa legislativa) y también de los Parlamentos
(del Parlamento Europeo de manera clara pero indirectamente también de los
parlamentos nacionales)'°.

Por lo que concierne al Consejo, el Tratado de Lisboa mantuvo su concep-
cién, composicién y funciones, a la par que aument6 considerablemente los su-
puestos de decisién por mayoria cualificada en detrimento de la unanimidad en
el marco de colegislacién con el Parlamento Europeo. Pero, a nuestro juicio, los
dos elementos que han reforzado la intergubernamentalidad y el peso de los Es-
tados en la esfera del Consejo se refieren a la nueva figura del Alto Representan-
te de la Union para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad y a los poderes
del Eurogrupo. El primero, como ya consideramos desde el primer momento, més
que un refuerzo de la Comisién en su dimensién de vicepresidente de la misma
ha sido una suerte de «submarino del Consejo» dentro de la Comisién. Y el se-
gundo, ademads del refuerzo intergubernamental que supuso la presidencia estable
del mismo, se ha erigido en un protagonista de primer orden en la fijacién de las
politicas ligadas a la Uniéon Econémica y Monetaria.

Por otro lado, el refuerzo de la esfera del Consejo Europeo y del Consejo
se ha visto acompafiada en el Tratado de Lisboa y en la practica posterior al
mismo por un evidente debilitamiento del papel de la Comisién, como insti-
tucién depositaria del interés supranacional. A la cufias introducidas por el
Consejo Europeo y por el Consejo a través de la Presidencia de aquél y de la
figura del Alto Representante, a la no plena recuperacién de su monopolio de
iniciativa legislativa en materia de cooperacion policial y judicial penal y a
las l6gicas trabas derivadas del control politico ex ante de la subsidiariedad,
se afiade el mantenimiento de un comisario por Estado a pesar de la posibili-
dad de reduccién recogida en los tratados (art. 17.5 y 244 TFUE). Ello re-
percute en la efectividad de sus trabajos, pero también en el mantenimiento
indirecto de un relevante elemento de sustancia intergubernamental dentro de
la institucién més netamente supranacional. Incluso las tensiones vividas tras
las elecciones al Parlamento Europeo en 2014 en relacién con la interpreta-
cion del alcance del articulo 17.7 TUE por lo que respecta al papel del Con-

130 Frédérique MICHEA, «L’appropriation de la gouvernance économique par le
Conseil Européen», Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne 2012, nim.
556, pags. 169-177.
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sejo Europeo en la designacion del presidente de la Comisién pusieron de
manifiesto un cierto deseo del Consejo por controlar la presidencia de esta
institucion.

Por tdltimo, también debe llamarse la atencion sobre la insercion de los
parlamentos nacionales en el entramado institucional de la Unidn, especial-
mente a través de los mecanismos de control de la subsidiariedad, pero no
s6lo"!. Sin duda, ello contribuye a reforzar el elemento democritico y tende-
mos siempre a considerarlo como algo positivo. Pero entrafia a la vez la in-
clusion de un elemento estatal en el sistema institucional de la Unién, dentro
del cual ya existe un Parlamento Europeo con las competencias propias de
cualquier parlamento al uso!*2,

VI. CARENCIAS DEL SISTEMA DE COMPETENCIAS DE LA UNION:
A VUELTAS CON LA DEFICIENTE REGULACION
DE LA UNION ECONOMICA Y MONETARIA

Antes de concluir estas consideraciones sobre los elementos estatales de
la Unién, no puede dejarse de citar la existencia de un dltimo aspecto en re-
lacién con el sistema de competencias de la Unién que también opera clara-
mente como garantia de la estatalidad de los Estados miembros. Se trata de

31 En primer lugar, se prevé una participacion de los parlamentos nacionales en la
evaluacién de las politicas de la Unién dentro del espacio de libertad, seguridad y justi-
cia (art. 70 TFUE), asi como en la evaluacién de las actividades de Eurojust (art. 85
TFUE) y el control politico de Europol (art 88 TFUE). En segundo lugar, los parlamen-
tos nacionales se ven insertados también en los procedimientos de reforma de los trata-
dos, tanto en la revisién ordinaria (art. 48.2 y 3 TUE) como en la revisidon simplificada
(art. 48.7 TUE). Y, en tercer lugar, se prevé también un mecanismo de cooperacion inter-
parlamentaria (arts 9 y 10 Protocolo sobre cometido de los parlamentos nacionales) que
se plasma no sélo en la ya conocida Conferencia de 6rganos parlamentarios especializa-
dos en asuntos de la Unién (COSAC), sino también en una cooperacién con el Parlamen-
to Europeo que ya se ha explorado antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
con algunas reuniones.

132 Véase la reciente e interesante contribuciéon de Diane FROMAGE, «Parlamento Eu-
ropeo y Parlamentos nacionales después del Tratado de Lisboa y en un contexto de cri-
sis: ¢un acercamiento de grado diverso segln el dmbito?, en Paz ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA, Juan Ignacio UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA (dirs.), op. cit. (El Parla-
mento Europe...), nota 34, pags. 223-249. Igualmente en esta misma obra Mariola URREA
CORRES: «El Parlamento Europeo y la funcién de control politico en una democracia
supranacional y multinivel», en pags. 64-90.
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la inexistencia de una «competencia sobre la competencia» (Kompetenz-Kom-
petenz) en manos de la Unién. Ello deriva, con caricter general de los postu-
lados del ya citado articulo 48 TUE, pero también, de la interaccién de los
articulos 4 y 5 TUE. De esta forma, el articulo 4.1 TUE constituye una suer-
te de puente entre las importantes disposiciones de los articulos 4.2 y 5.1'%,
Mientras el articulo 5.1 TUE recoge el conocido principio de atribucién ex-
presa de competencias, tipico de las organizaciones internacionales y ya pre-
sente en los tratados constitutivos con anterioridad, el articulo 4.1 encarna un
tipico principio federal de nuevo cufio en el Derecho originario de la Unién
en el que se establece una presuncién a favor de las competencias de los
Estados'*. Ello es, en el fondo, un reflejo méas de la consideracion de los
Estados como «duefios de los tratados» y es, a la vez, base y complemento
del ya tratado principio de identidad nacional. Y, en verdad, resulta del todo
punto légico en una Unién que sigue siendo una organizacién internacional
aunque sean muchas las particularidades que nos permitan calificarla de
(muy) sui generis.

Por lo demas, el mantenimiento de la unanimidad en la clausula de im-
prevision del articulo 352 TFUE, la fijacion de las competencias exclusivas
con cardcter de numerus clausus en el catidlogo del articulo 3.1 TFUE y la
falta de atribucién de competencias suficiente en &mbitos como el empleo o
las politicas econdmicas en el articulo 2.3 TFUE siguen lastrando el adecua-
do funcionamiento de la Unién en ambitos relevantes.

Con todo, en este apartado de carencias del sistema de competencias de
la Unién probablemente el problema fundamental radique en la insuficiente
atribucién de competencias que hizo en Maastricht a la Unién Econémica y
Monetaria'®’. Las resistencias de los Estados a completar la competencia ex-
clusiva en materia monetaria (art. 3.1. ¢ TFUE) con las necesarias competen-
cias afiadidas de politica econémica y fiscal'* o de supervisién bancaria'*’ se

133 §ébastien PLATON, «Le respect de 1’identité nationale des Etats Membres: frein ou
recomposition de la gouvernance», Revue de I’Union Européenne 2012, vol. 556, pags.
150-158, en p. 152.

134 Cfr., por ejemplo, los articulos 30 y 70 de la Ley Fundamental de Bonn. Vid.
supra, 11.3.

135 Manuel LOPEZ ESCUDERO, «Las interminables reformas de la gobernanza de la
zona euro», Revista General de Derecho Europeo 2012, nim. 27 (www.iustel.com).

136 Cfr. Andreu OLESTI RAYO (coord.) Crisis y coordinacién de politicas econémi-
cas en la Union Europea, CEl, Barcelona, 2013.

137 A propésito de la Unién Bancaria puede verse, por todos, Manuel LOPEZ ESCU-
DERO, M.: «La Unién Bancaria en la Unién Europea: un tortuoso camino para un gran
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ha demostrado como una de las causas principales de la impotencia de la
Unidn para afrontar de manera efectiva la actual crisis econémica y financie-
ra'*®. En este sentido, puede traerse a colacién el informe—nada sospechoso
por contrario a la posicion de los Estados— presentado por el Presidente del
Consejo Europeo van Rumpuy («Hacia una auténtica Unién Econdémica y
Monetaria»)'*® en el que, para afrontar los desafios a largo plazo de la UEM,
propone una mayor integracion de la misma fundada sobre cuatro pilares
basicos, a saber, un marco financiero integrado, una marco presupuestario
integrado, un marco de politica econémica integrado y una mayor legitimi-
dad democrética y responsabilidad en la toma de decisiones en la UEM',

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

Cualquier conclusién que se quiera extraer en este momento a proposito
de la Unién Europea ha de partir forzosamente del reconocimiento previo de
la existencia de una profunda «crisis de identidad» que pone a prueba a la

avance», en Diego J. LINAN NOGUERAS y Antonio SEGURA SERRANO (coords.), Las cri-
sis politicas y econémicas: nuevos escenarios internacionales, Tecnos, Madrid, 2014,
pags. 186-211.

138 Manuel LOPEZ ESCUDERO, «La Unién Europea ante la crisis econémica y finan-
ciera», Revista de Derecho Comunitario Europeo 2011, nim. 39, pags. 353-366; Fran-
cesc GRANELL TRIAS, «La crisis y la reforma de la gobernanza de la zona euro», en Fran-
cisco ALDECOA LUZARRAGA, Carlos FERNANDEZ LIESA y Montserrat ABAD CASTELOS
(dirs.), Gobernanza y reforma internacional tras la crisis financiera y econémica: el
papel de la Union Europe», Marcial Pons, Madrid, 2014, pags. 53-70. Igualmente Kaarlo
TuUoRI y Klaus TUORIL: The Europe Crisis. A Constitutional Analysis, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge, 2014.

3% EUCO 120/12, de 26 de junio de 2012.

40 Légicamente, cada uno de esos pilares conlleva la necesidad de conseguir objeti-
vos propios. Asi, lograr un marco financiero integrado reclama una supervisién bancaria
europea Unica y un marco comun de garantia de depdsitos y de resolucidn de crisis; el
marco presupuestario integrado exige plantear la cuestién de la emisiéon de deuda publi-
ca como elemento del mismo o incluso la instauracién de un pasivo soberano conjunto;
el marco de politica econémica integrado reclama obviamente una mayor coordinacién
entre las politicas econdémicas de los Estados miembros de la UE; y el fortalecimiento de
la legitimidad democratica y la responsabilidad pasa por la participacién estrecha entre
el Parlamento Europeo y los Parlamentos nacionales. La Revista de Derecho de la Union
Europea dedica su dltimo nimero doble (nims. 27 y 28) de 2014-2015 a esta cuestion,
con ocho interesantes contribuciones sobre las peculiaridades de la crisis, la Unién Ban-
caria, la Unidn fiscal o la supervisiéon europea.
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Unioén y hace aflorar con rotundidad las debilidades del espacio publico eu-
ropeo'*!. Ademads, la Unién padece en la actualidad serios problemas estruc-
turales que, en lo que concierne a la UEM, son de disefio y reclaman refor-
mas urgentes de la gobernanza en la zona euro. Y, dado que, al menos en el
corto plazo, no parece posible una reforma en profundidad de los tratados
constitutivos para redisefiar el sistema dotandolo definitivamente de los ele-
mentos fiscales, financieros y politicos que quedaron pendientes en Maas-
tricht, no queda otro remedio que aceptar la estrategia de parcheo, dentro
(via MEDE) o fuera (via TECG) de los tratados, como unica opcién viable
para afrontar la actual situacion excepcional. Pero, a la vista de la diversidad
de intereses existente en el seno de la Unidn entre sus Estados miembros, sin
una cierta solidaridad interna, ausente en este momento, serd imposible afron-
tar con éxito los graves problemas estructurales de la Unién. Es hora de vol-
ver los ojos sobre los fundamentos constitutivos de la Unién y reiterar con
ahinco la exigencia de una «solidaridad de hecho» como inexcusable presu-
puesto previo del proceso de integracién'®?. El problema es que la Unién a
Veintiocho encarna una disparidad interna de intereses de toda indole entre
sus heterogéneos Estados miembros que impide seguir utilizando mecénica-
mente esquemas conceptuales (y politicos) como los que se empleaban para
las Comunidades Europeas a seis, a nueve o incluso a doce. Cualquier acer-
camiento a la naturaleza de la Unién exige una cierta reconsideracién de al-
gunos de los planteamientos tradicionales. Y el primero de ellos probable-
mente empuje a reconocer que en el consabido equilibrio entre elementos
supranacionales (o comunitarios, si se prefiere) e intergubernamentales el fiel
de la balanza se ha inclinado claramente del lado intergubernamental. Los
Estados han (re)asumido el timén del devenir de la Unién en detrimento de
las instituciones netamente comunitarias.

Pero el verdadero problema de fondo a la postre, no es tanto que los Es-
tados asuman un papel protagonista en detrimento de las instituciones de la
Unién (o incluso en contra de las mismas y de la propia letra de los tratados

4" Como ha afirmado recientemente Francisco BALLAGUER CALLEJON, «la debilidad
de este espacio publico genera vacios de poder que son ocupados por los Estados con
mayor capacidad de presion politica y econdmica»; «El pluralismo constitucional como
contribucién del proceso de integracion europea al constitucionalismo global», en José
Maria BENEYTO (dir.), op. cit. (El modelo europeo...), nota 5, pags. 53-69, en p. 67.

142 Recuérdese que la Declaracién Schuman consideraba que proyecto europeo pro-
puesto se harfa «gracias a realizaciones concretas, que creen en primer lugar una solida-
ridad de hecho».
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constitutivos), sino sobre todo el que, en realidad, ese papel lo asuman sélo
algunos Estados. Los Estados miembros son «duefios de los tratados» y eso
ya lo tenfamos bien claro y asumido. Pero durante esta crisis ha quedado bien
patente que unos Estados lo son mdas que otros. Y eso resulta una constata-
cién nada gratificante para el proceso de integracién europea.

Podria pensarse que ello ocurre, como en realidad lo ha hecho también en
las crisis precedentes, como via coyuntural para afrontar la mas grave crisis
econdmica y financiera que le ha tocado capear a la Unién; y probablemente
sea muy sensata esa interpretacion. Pero cabe acaso sospechar que puede tra-
tarse de un fendmeno mas profundo y menos coyuntural. La aludida «deriva
intergubernamental» de la Unidn es perfectamente palpable, como hemos
mostrado, tras el Tratado de Lisboa. Pero, bien mirado, habia comenzado ya
con el Tratado de Maastricht y se habia hecho sentir de manera notable en el
Tratado de Niza. Cabe pensar, pues, que la reaccién defensiva de los Estados
encuentra paraddjicamente su fundamento ultimo en el avance politico de la
Unioén. Precisamente cuando el proceso de integracién europea daba sus pa-
sos mds relevantes en el camino hacia una profundizacién politica y los Es-
tados atribuian a la Unién competencias regalianas cada vez mas ligadas al
concepto nuclear de soberania (moneda, policia, justicia, etc.) es cuando se
produce una paralela reaccién de esos Estados en defensa de su posicién den-
tro de la Unién. Vendria a ser una manifestacion del lema de mayor profundi-
zacion si, porque es consecuencia inevitable del propio proceso (vis expansiva
del mercado interior que arrastra tras de si el control de las fronteras exterio-
res, el asilo, la cooperacién policial y judicial o la competencia exterior ex-
clusiva en materia de servicios e inversiones) y de la propia realidad de un
nuevo mundo globalizado (moneda unica, bisqueda de actuacién externa
como un actor global). Pero también mayor control del proceso porque la
inercia de los Estados-nacién sigue provocando la resistencia estatal a crear
estructuras politicas superiores superadoras de paradigmas pasados.

Estas resistencias no sélo explicarian el giro intergubernamental visto en los
tratados constitutivos, sino también reacciones a veces no facilmente com-
prensibles de los Tribunales Constitucionales nacionales adoptando posiciones
jurisprudenciales en bisqueda de limites (juridicos) a la actuacién de la Unidn.
Estos, al son del progresivo perfeccionamiento (politico) del proceso de inte-
gracion van ideando mecanismos juridicos, mas o menos sofisticados segun la
capacidad de cada cual, para controlar actuaciones ultra vires de la Unién. Y
légicamente esta tension dialéctica en el campo jurisprudencial en ocasiones
provoca también excesos que no resultan ficilmente entendibles en estrictos
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términos técnico-juridicos. Mal casan, asi, las gruesas afirmaciones del normal-
mente comedido Tribunal Constitucional Federal alemédn en sentencias bien
conocidas como las pronunciadas a propdsito de los Tratados de Maastricht y
de Lisboa; por no citar las intempestivas posiciones defendidas por los tribu-
nales constitucionales polaco o checo. Por cierto, tampoco casa bien con recien-
tes decisiones del propio TJUE que resultan del todo punto contrarias a los mas
elementales postulados del «didlogo judicial multinivel» del que tanto se habla
dltimamente. De otra manera no es fécil entender, por ejemplo, el sonoro por-
tazo que el Tribunal de Justicia acaba de dar al proceso de adhesién de la Unién
al CEDH, que los Estados miembros decidieron elevar en el articulo 6.2 TUE
al nivel de «obligacién» y no a la categoria de una «decisién dispositiva» en
manos del TJUE. Ademas con un tono y una cerrazén a posibles salidas a la
adhesion dificilmente comprensibles'®, salvo en términos de bisqueda de la
«ultima palabra»'#. Esta posicion insufla aire renovado a los Tribunales Cons-
titucionales para mantener idéntica posicion jurisprudencial a la sostenida por
el TIUE frente al TEDH, especialmente en relacién con el principio de «con-
fianza mutua»». El TJUE no puede pedir a los Tribunales Constitucionales lo
que no esta dispuesto a aceptar respecto al TEDH. A la vez, invita al TEDH a
revisar su jurisprudencia Bosphorus en la primera oportunidad que tenga. En
nuestra opinién, es simplemente una decision irresponsable y resulta dificilmen-
te comprensible.

Ahora bien, predominio intergubernamental y vuelta de los Estados al ti-
mon de la Unidén no deberia significar puesta en cuestion del proceso. La
Unién no parte de cero en esta crisis, por profunda que ésta sea. Esta reves-
tida de unos elementos (supranacionales, constitucionales y federales) que le
son propios y cuyo sacrificio conllevaria per se el sacrificio de la propia
Unién. Cabe su modulacién al estilo que estimen oportuno los «duefios de los

3 TJUE dictamen 2/2013, de 18 de diciembre de 2014. Un primer comentario que
subraya la falta de cooperaciéon del TJUE se encuentra en «Editorial —The EU’s
Accession to the ECHR— a “NO” from the ECJ!», Commont Market Law Review 2015,
vol. 52, pags. 1-16.

44 Véase, por lo que concierne a la relacién entre el TJUE y los Tribunales Consti-
tucionales, el interesante trabajo de Javier DIEZ-HOCHLEITNER, «El derecho a la dltima
palabra: ;Tribunales Constitucionales o Tribunal de Justicia de la Unién?, en AAVYV,
Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales: XVIII Jornadas de la Asociacion de
Letrados del Tribunal Constitucional, 2013, pags. 57-130. Por lo que se refiere a la bus-
queda de esa ultima palabra en la relacién entre el TIUE nos remitimos a nuestra contri-
bucién en la misma obra citada, «El didlogo judicial entre el TJUE y el TEDH: algo més
que el derecho a la ultima palabra en el tridngulo judicial europeo», pags. 161-208.
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tratados». Caben soluciones imaginativas extra muros de los tratados consti-
tutivos para afrontar provisionalmente situaciones excepcionales como la ac-
tual. Podrian plantearse incluso retrocesos o renacionalizaciones puntuales
para, en el sentido permitido ahora por el articulo 48.2 TUE, readaptar el
cuadro competencial de la Unién; como de hecho esta ocurriendo ya indirec-
tamente en el ambito de la PESC. Pero ignorar principios esenciales como el
de solidaridad de hecho, el de cooperacidon leal o un (cierto) equilibrio
institucional es condenar el sino de la Unidn.

El dilema al que se enfrenta la Unién —o, mejor dicho, los Estados
miembros de la Union— no es sencillo. Requiere, por un lado, buscar el
(re)equilibrio entre estatalidad e integracién. Y, por otro lado, probablemente
reclama también un adecuado equilibrio del elemento democratico dentro de
la Unién y también frente a los Estados miembros cuando los resultados elec-
torales no sean los preferidos para (algunas) instituciones.

Confiemos, en todo caso, que no se verifique en la practica la conocida
«tesis del trilema» de Dani RODRIK, segiin la cual no serfa posible conciliar
a la vez el Estado-nacidn, el principio democratico y la integracién econémi-
ca. Concentrar la mirada en los Estados-nacién es mirar al pasado, pero pen-
sar en su desaparicion resulta poco realista. Modular el principio democrati-
co siempre resulta tentador para algunos desde la perspectiva de la
efectividad o el funcionalismo comunitario, pero no es, en modo alguno,
planteable en una Unién en la que ese principio forma ya parte de su misma
esencia. Y prescindir de la integracién en Europa puede constituir un ejerci-
cio intelectual atractivo, pero su aceptacién nos condenaria en el actual mun-
do globalizado a la irrelevancia.

En suma, como recientemente ha escrito Cesdreo GUTIERREZ ESPADA,
continuar con la larga marcha que comenzé hace ya mas de sesenta afios
«constituye el inico camino posible para este proyecto unico de integra-
cién»'. Pero si se desea recorrer con éxito ese camino, de poco servird re-
crearse en el afiorado ideal europeo de postguerra —casi elevado a la cate-
goria de mito durante mucho tiempo— o en la aportacién visionaria —y ya
casi manida— de pasados lideres europeos. Habrd que adaptar el proyecto a
una nueva realidad, en la que los Estados estan llamados a seguir ocupando
un papel relevante. Dicho con palabras de Alain DELCAMP, «L’Europe est

45 Cesdreo GUTIERREZ ESPADA, «La renovacién de las instituciones (2014) y el fu-
turo de la Unién Europea», Revista General de Derecho Europeo 2014, nim. 34, pags.
1-9, en p. 9 (http://www.iustel.com).
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née d’un mythe, elle a été construite para des visionnaires, elle ne peut durer
que par la réalité»'*®. Esperemos que se confirme la vieja afirmacién de Jean
MONNET a proposito de que «L’Europe se fera dans les crises et elle sera la
somme des solutions apportées a ces crises»... Incluida la presente. Y espere-
mos también que dentro de 50 nimeros la RDCE contintie en condiciones de
seguir analizando los avances de la futura Unién hacia su horizonte federal.

146 Alain DELCAMP, «L’Union Européenne et ses Etats membres aprés le Traité de
Lisbonne — Quelle place et quel role dévolux aux Etats membres et pour quelle
Union?», Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne 2012, nim. 556, pags.
141-142, en p. 142.
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