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STELIO MANGIAMELI

Catedratico de Derecho constitucional en la Universita degli Studi di
Teramo (ltalia)

1. LA APARENTE DIVERSIDAD DE CONTENIDO DE LA
HOMOGENEIDAD DEL TRATADO DE LA UNION EUROPEA (TUE) Y DE
LA CONSTITUCION

Cualquiera que efectie una lectura coordinada del articulo 6.1 TUE
y del articulo I-2 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, no dejara de apreciar de inmediato la diversidad de con-
tenidos y de estilo que, mas alla del contexto y del valor simbdélico, pre-
sentan las dos disposiciones: la primera se construye mediante ele-
mentos exclusivamente juridicos y, no por casualidad, el incipit del
texto reclama como fundamento de la Unién los «principios»'; en cam-

* Traduccion del original italiano por Luis Jimena Quesada (Universitat de
Valéncia).

T Art. 6.1 TUE: «La Unidn se basa en los principios de libertad, democracia, res-
peto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de De-
recho, principios que son comunes a los Estados miembros». Sirven de corolario al
principio de homogeneidad sintetizado por la disposicién de referencia, de un lado,
los otros parrafos del articulo 6, relativos a los derechos fundamentales (par. 2), a la
identidad nacional (par. 3) y a los denominados «medios necesarios» (par. 4) y, de
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bio, la segunda haria pensar en la inclusion en la Constitucién de un
contenido metajuridico vy, en tal sentido, el fundamento de la Unién ha-
ria referencia a «valores»2.

otro lado, las disposiciones de los articulos 7, 46 (letra 3) y 49 TUE, relativos a la po-
sibilidad de imponer sanciones a los Estados miembros que infrinjan los principios
de la clausula de homogeneidad, a la justiciabilidad de las disposiciones de caracter
procedimental (contempladas en el articulo 7 TUE) ante el Tribunal de Justiciay a la
adhesion de nuevos Estados a la Unidn sobre la base del respeto de los principios
del articulo 6.1 TUE.

2 Art. I-2 del Tratado constitucional: «La Union se fundamenta en los valores de
respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho
y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas perte-
necientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una so-
ciedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacidn, la tolerancia, la justicia,
la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres». En el texto de la Constitucion
europea estan presente los mismos principios previstos por los parrafos 2, 3y 4 el
articulo 6 y de las disposiciones concordantes (articulos 46 y 49) del TUE, pero en un
contexto sistematico diverso: por ejemplo, con respecto a los derechos, véase el Ti-
tulo Il y, en particular, el articulo I-7 (incluida la remision a la Parte Il de la Constitu-
cion, que incorpora la Carta de los derechos); con relacion a la identidad de los Es-
tados miembros, el principio se reconoce en el ambito de las reglas que disciplinan
las relaciones entre la Unidn y los Estados miembros; véase el art. I-5.1, pero puede
anadirse asimismo la previsién segun la cual «La Unidén respetara la riqueza de su
diversidad cultural y linguistica y velara por la conservacién y el desarrollo del pa-
trimonio cultural europeo» (art. 1-3.3, parrafo 3); en lo atinente a la autonomia fi-
nanciera, véase el art. 1-563.1 sobre los recursos propios de la Union. El aparato
sancionador de la cldusula de homogeneidad (art. I-59) viene disciplinado en el
ambito del Titulo IV, relativo a la pertenencia a la Unidn, junto con la disposicion so-
bre la admisibilidad y el procedimiento de adhesion a la Unidn (art. I-58), mientras la
especifica competencia del Tribunal de Justicia ha sido incluida en el nucleo de las
atribuciones de esta institucion en la Parte Ill de la Constitucién (art. 11I-371). A con-
tinuacion, reparese en que los caracteres del principio de homogeneidad contenidos
en el texto de la Constitucién cuentan con una disciplina exhaustiva, a veces expli-
cita, como ocurre ahora con el principio democratico, que ha sido ubicado en el Ti-
tulo VI de la Parte |, englobando en él también el principio de proximidad (Todo ciu-
dadano tiene derecho a participar en la vida democratica de la Unidn. Las decisiones
seran tomadas de la forma mas abierta y proxima posible a los ciudadanos). Se re-
vela bastante significativa en este contexto la prevision segun la cual «El funciona-
miento de la Unién se basa en la democracia representativa», con la directa repre-
sentacion de los ciudadanos (todos) confiada al Parlamento europeo y la de los
Estados miembros atribuida al Consejo europeo, a través de la presencia de los res-
pectivos Jefes de Estado o de Gobierno, o al Consejo a través de los respectivos Go-
biernos, «que serdn democraticamente responsables, bien ante sus Parlamentos na-
cionales, bien ante sus ciudadanos» (art. I-45). En otras ocasiones, la manifestacién
de los caracteres del principio de homogeneidad se desprende de la interpreta-
cion sistematica, como en el caso del principio del Estado de Derecho, que aparece
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Se trata, sin embargo, de una diferencia mas aparente que real,
puesto que en cada norma subyace una opcidon de caracter axioldgico,
ademas de que un aspecto tipico del Derecho consiste precisamente en
cubrir con el manto de la juridicidad elementos que son propios de la
realidad social, en cuyo nucleo se inscriben asimismo los valores.

Por otra parte, mientras no parece posible desde el punto de vista
de la epistemologia del Derecho un retroceso de los principios a los va-
lores3?, la inclusién en un texto legislativo o (con mayor motivo) consti-
tucional de «valores» tiene el efecto de juridificarlos y de reconducirlos
al nucleo del Derecho, de suerte que éstos, una vez normativizados, se
transforman naturalmente en «principios» y, como tales, susceptibles
de interpretacion y de formar sistema®*.

En todo caso, la diferencia que parece manifestarse entre los dos
textos considerados puede reconducirse a otro aspecto. En el texto
del Tratado de la Union Europea el principio de homogeneidad aparece
expresado de modo reconocible; diversamente, en la forma asumida en
el articulo I-2 de la Constitucidon europea, junto a los aspectos relativos
al reconocimiento de las experiencias precedentes, se habrian inserta-
do perfiles nuevos y de caracter programatico, esto es, tendentes a
regular los comportamientos futuros, ya sea de la Unidn, ya sea de los
Estados miembros. En efecto, la disposiciéon de referencia, ademas de
afirmar que «la Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las per-
sonas pertenecientes a minorias», declarando que «estos valores son
comunes a los Estados miembros», habla —innovando el principio de
homogeneidad del TUE— de «una sociedad caracterizada por el plura-
lismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la
igualdad entre mujeres y hombres», dejando entender que las activi-

dotado de mayor vigor en el ordenamiento de la Unidn esencialmente con apoyo en
las normas que disciplinan la justicia europea (véase la Parte lll, seccién 4 del Capi-
tulo 1V, del Tratado constitucional), en particular el art. 1lI-270 (sobre el control de le-
gitimidad) y el articulo IlI-274 (sobre la cuestion prejudicial).

3 Este punto resulta decisivo en la interpretacion juridica en general y, especifi-
camente, en la interpretacidon constitucional, dado que las técnicas que propician
una reconduccion de las normas (principios) a los valores (véase R. ALExY, Theorie
der Grundrechte, Frankfurt a.M., 1986, 125 ss.), alterando los efectos del proceso de
Verrechtlichung, metodolégicamente acaban sustituyendo la vinculaciéon a la ley
(rectius: al Derecho) por el arbitrio del poder decisor de turno.

* A tal efecto, véase A. D'ATENA, | principi e i valori costituzionali, en Lezioni di di-
ritto costituzionale, Torino, 2001, 1 ss..
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dades de las Instituciones y de los Estados miembros se orientan en
una determinada direccion®.

Esta segunda parte de la disposicion, por ende, puede ser conside-
rada mas propiamente como un bloque de objetivos a perseguir con-
juntamente en el ordenamiento europeo y en los ordenamientos de los
Estados miembros, y como tal podia haber sido perfectamente consig-
nada en el articulo I-3 del Tratado constitucional, no resultando casual
que éste recuerde inmediatamente entre las realizaciones que la nueva
Constitucion deberia asegurar la promocion, en el ambito interno (par.
1) y en el exterior (par. 4) de los «valores» de la Union.

Pero incluso esta parte dinamica del nuevo principio de homoge-
neidad —como se verd— no altera su estructura ni el caracter especifi-
camente juridico que éste reviste en el sistema constitucional euro-
peo vy, particularmente, en las relaciones entre Instituciones y Estados
miembros. En efecto, las finalidades consignadas en la disposicidon so-
bre «valores» de la Unién constituyen una contribucion significativa a la
superacion de las diferenciaciones internas que se consideren incom-
patibles con la estructura del conjuto del sistema®.

5 Sobre el principio de homogeneidad, véase H.P. Ipsen, Uber Verfassungs-Ho-
mogenitét in der Europdischen Gemeinschaft, en Das akzeptierte Grundgesetz, FS
fiir Gunter Diirig, Minchen, 1990, 159 ss.; F. SCHORKOPF, Homogenitét in der Eu-
ropdischen Union — Ausgestaltung und Gewdhrleistung durch Art. 6 Abs. 1 und Art.
7 EUV, Berlin, 2000; V. CONSTANTINESCO, L'intégration des principes constitutionnels
nationaux dans le Traité: I'article 6 § 1 du Traité sur I'Union (ex-F § 1), tel que modi-
fié par le Traité d’Amsterdam, en Droit constitutionnel Droit communautaire. Vers un
respect réciproque mutuel ?, Paris, 2001, 299 ss.; V. ATRIPALDI — R. Miccu (coords.),
L'omogeneita costituzionale nell’Unione Europea, Padova, 2003. Sobre las disposi-
ciones referentes a la homogeneidad en el entonces proyecto de Constitucién eu-
ropea, véase asimismo J. WURMELING, Entwurf des Europédischen Verfassungsver-
trages. Erster Bericht zu den Ergebnissen des EU-Verfassungskonvents,
Brussel/Bayreuth, den 13. Juni 2003, 7 s., el cual subraya que «die Werte und Ziele
spiegeln dags christliche Menschenbild sowie die Grundsatze von Demokratie,
Rechtstaatlichkeit und Solidaritat wider»; C. PINELLI, Il preambolo, i valori, gli obiettivi,
en Una Costituzione per I'Europa, a cura di F. Bassanini e G. Tiberi, Bologna, 2004, 33
ss., che vede nei valori «las cifras identificativas del ordenamiento», que «preceden
a los objetivos y los orientan».

8 De manera analoga a lo que prescribié la Constitucion italiana en el articulo 3.2,
atribuyendo a la Republica el deber de remover los obstaculos de orden econdmico
y social.
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2. LA NATURALEZA EXCLUSIVAMENTE JU,RI'DICA DE LA
HOMOGENEIDAD Y EL CARACTER SOCIOLOGICO DE LOS
PRESUPUESTOS

Sobre la base de esta premisa, que no pretende minusvalorar las in-
novaciones producidas por la Constitucién europea en el &mbito espe-
cifico tomado en consideracion sino simplemente subrayar la conti-
nuidad de la presencia de un «principio de homogeneidad» en el
ordenamiento constitucional europeo, se plantean todas las cuestiones
relativas al alcancey al cardcter, a la formulaciony a la funcion del mis-
mo principio.

En tal sentido, la primera cuestion a solventar afecta al ambito de
pertenencia de la homogeneidad. En efecto, es objeto de controversia si
ésta es una categoria juridica o una clausula general (Ventilbegriffe) que
abre la interpretacion a la ponderacion de condiciones materiales y
sociales’. Esta problematica, que en ocasiones aparece renovada asi-
mismo con motivo del tema, considerado especulativo, de la identidad
(de la Union y de los Estados miembros), conlleva siempre plantearse
siempre la cuestion en torno al orden de importancia en el que la ho-
mogeneidad (y la identidad) se situa (situan): si en el deontoldgico
(Sollen), o en el existencial (Sein). De hecho, es de sobra conocido
que la compatibilidad de reglas y actos juridicos, en la que al final de-
sembocaria la homogeneidad, puede reputarse posible —ya sea en un
ordenamiento estatal unitario, ya sea en un sistema caracterizado por

7 Se decanta por hacer coincidir la homogeneidad con estos elementos reales y
sociales C. ScHmITT, La dottrina della Costituzione, 1928, trad. it., Milano, 1984, 490,
para quien la homogeneidad de los miembros de la Federacion venia dada por
«una afinidad sustancial, que da fundamento a un acuerdo concreto, efectivo, de los
Estados miembros», y su sustancia podria «tener que ver con los diversos ambitos
de la vida humana, por cuanto podria haber «una homogeneidad nacional, religio-
sa, de civilizacion, social o de clase, o de otro tipo. El citado autor subraya en parti-
cular la prevalencia de «una afinidad nacional de la poblacién» y «a la homogenei-
dad de la poblacion se suma asimismo como un elemento ulterior de
homogeneidad la afinidad del principio politico (monarquia, aristocracia o demo-
cracia)». Véase asimismo R. SMEND, Costituzione e diritto costituzionale, 1928, trad.
it., Milano, 1988, 186 ss. e 248 ss., que considera al Estado federal como un «sistema
de integracién estatal que engloba a los Estados miembros como objeto» (p. 249),
advirtiendo que los Estados miembros «no son solamente objeto de integracion,
sino también y ante todo instrumentos de integracidon» (p. 188); asi, deja de lado to-
das las teorias meramente juridicas del Estado federal, afirmando: «de lo que se tra-
ta aqui es, en cambio, de hacer frente al problema referente a como puede ser
comprendido, en tanto que realidad, este tipo particular de Estado con sus dos po-
los politicos, esto es, el del Estado central y el de los Estados miembros (p. 186).

© UNED. Revista de Derecho Politico 415
N.c 67 - 2006

o



11 Mangiameli 28/2/79 17:22 P&agina 416 $

STELIO MANGIAMELI

una pluralidad de niveles que concurran a definir un ordenamiento com-
puesto— solamente si la dimension juridica viene alimentada por una
multiplicidad de factores pre o metajuridicos que consientan la com-
prensidon univoca y la realizacion uniforme de las prescripciones.

La ciencia del Derecho constitucional sabe que no basta la presencia
de un Carta que prescriba la democracia o los derechos fundamentales
para que la primera se verifique en los procesos decisorios y los se-
gundos sean garantizados y tutelados ante los poderes publicos; de la
misma manera que, en el caso de ordenamientos complejos, no resul-
ta suficiente la existencia de disposiciones que reconozcan las autono-
mias territoriales para que se produzca una auténtica descentraliza-
cion de las funciones que lleve a adoptar las decisiones de la manera
«mas abierta y mas préxima posible al ciudadano». En efecto, siempre
serd necesario que las formulaciones juridicas vayan acompanadas de
las correspondientes realidad socio-econdmica y dimension espiritual,
de modo tal que expresen aquellos presupuestos del ordenamiento
que permitan a este ultimo gozar de un cierto grado de efectividad, lo
cual es condicion esencial de su ser «deber-ser», esto es, de ser orde-
namiento.

Desde este punto de vista, también asumen un significado las ex-
presiones utilizadas en el preambulo de la parte | de la Constitucion vy,
tal vez, todavia mas las declaraciones del otro preambulo europeo, el
que encabeza la parte Il. En dichas expresiones se contienen, efectiva-
mente, no sélo los mismos «valores» del principio de homogeneidad?,
sino asimismo el reclama «a la herencia cultural, religiosa y humanis-
tica de Europan», a partir de la cual se habrian desarrollado «los valores
universales de los derechos inviolables e inalienables de la persona hu-
mana, la democracia, la igualdad, la libertad y el Estado de Derecho»,
poniendo de manifiesto asi la estrecha conexion existente entre reali-
dad y herencia europea®.

Todo esto, sin embargo, no autoriza en absoluto para considerar la
homogeneidad a la que hace referencia el principio incluido en la Cons-
titucion europea (y ya antes en el Tratado de la Unidon) como si se tra-
tara de un canon de tipo socioldgico; por tanto, aquélla no puede ser
confundida con aquellos elementos (prejuridicos) que realizan una ho-

8 Significativo se revela en tal sentido el apartado 2 del PredAmbulo de la Carta
(«la Union estd fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de la de-
mocracia y el Estado de Derecho»).

9 Apartado 1 del Predmbulo de la parte | del Tratado constitucional.
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mogeneidad socio-econdmica, ya que con ello se produciria un retro-
ceso de la norma a la realidad, una vez mas injustificada. En efecto, la
Constitucion europea asume en el ordenamiento elementos de homo-
geneidad, no tanto a efectos de una ponderacion real en la que la con-
secuencia juridica se basaria en la correspondencia o no con compor-
tamientos sociales como ocurre en el caso de las de las clausulas
generales, sino con relacion a una ponderacion juridica que puede
afectar tanto al ordenamiento de la Unién como al de los Estados
miembros, ya sea a su estructura organizativa ya sea al ejercicio de las
respectivas funciones.

Dicho en otros términos, la homogeneidad no es un producto real,
ligado a las acciones y a los comportamientos materiales de los sujetos
que actuan en un determinado contexto, sino un principio juridico que
imprime un modo de ser al ordenamiento central y a los ordenamien-
tos parciales, haciéndolos compatibles en un ordenamiento general.

Por lo demas, solamente partiendo de un enfoque juridico de la
homogeneidad resulta posible comprender como la realidad existencial
de una serie de paises de la ampliacion, todavia no totalmente adapta-
dos a determinados principios, que concurren a definir la homogenei-
dad, no haya sido un obstaculo a su ingreso en la Union; mas aun, se
explicaria asimismo la previsiéon en el principio de homogeneidad de
una parte programatica, asi como la afirmacion de que «la Union dis-
pone de un marco institucional que tiene como finalidad promover
sus valores» (articulo I-19.1 del Tratado constitucional).

3. «<HOMOGENEIDAD» Y CONSTITUCION: CARACTER DEL
PRINCIPIO Y LIMITES A LA REFORMA DE LOS TRATADOS

Si se atiende, por un lado, a la formulacién positiva y, por otro, al ré-
gimen juridico del principio de homogeneidad, resulta evidente el ca-
racter no solamente constitucional, sino de «principio fundamental» de
la misma Constituciéon que dicho principio reviste. La expresion utiliza-
da en ambos textos objeto de analisis es siempre «la Unién se funda-
menta...», atribuyendo con ello a los principios y/o a los valores en
ellos indicados una posicion diferenciada respecto al nucleo de los
otros principios consagrados asimismo en el texto de la Constitucién, y
esta peculiar posicion derivaria no tanto y simplemente de la formula-
cion efectuada, cuanto de la circunstancia de que los elementos del
principio de homogeneidad desempefian una funcion particular en el
plano de la interpretacion constitucional del Derecho europeo, actuan-
do en una doble direccién: ante todo, si en el texto de la Constitucién o

© UNED. Revista de Derecho Politico 417
N.c 67 - 2006

o



11 Mangiameli 28/2/79 17:22 P&agina 418 $

STELIO MANGIAMELI

en la legislacion europea han recibido un ulterior desarrollo, dichos ele-
mentos se convierten en los cdnones hermenéuticos de referencia para
resolver antinomias y colmar lagunas que se manifiesten en la aplica-
cion de las normas; en segundo lugar, constituyen —en la parte en la
que no resulten completamente disciplinados en el ordenamiento—
para el legislador europeo el cumplimiento de un deber, quedando
éste obligado a regular institutos y a adopar normas de modo tal que
efectie un adecuado desarrollo de esos principios. Una obligacion,
esta ultima, que en el sistema europeo viene reforzada por la posibili-
dad de que el Tribunal de Justicia efectie un control exclusivo de la le-
gitimidad de los actos legislativos europeos a la luz de la Constitu-
cion'™,

En sintesis, puede decirse que la homogeneidad constituye la com-
pilacion de los principios que permiten identificar a la «identidad»" o
—si se me permite la expresion— la «forma de Estado» de la Unién,
desde el momento en que «trazan los criterios esenciales relativos a las

0 Véase, a este respecto, el art. 11I-365 del Tratado constitucional, a tenor del
cual: «1. El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea controlara la legalidad de las le-
yes y leyes marco europeas, de los actos del Consejo, de la Comision y del Banco
Central Europeo que no sean recomendaciones o dictdmenes, asi como de los actos
del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo destinados a producir efectos juri-
dicos frente a terceros. Controlara también la legalidad de los actos de los érganos
u organismos de la Unién destinados a producir efectos juridicos frente a terceros.
2. A efectos del apartado 1, el Tribunal de Justicia de la Union Europea sera com-
petente para pronunciarse sobre los recursos por incompetencia, vicios sustanciales
de forma, violaciéon de la Constitucién o de cualquier norma juridica relativa a su eje-
cucion, o desviacion de poder, interpuestos por un Estado miembro, el Parlamento
Europeo, el Consejo o la Comision»; véase asimismo el art. 111-369 del Tratado cons-
titucional, a tenor del cual «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea serd com-
petente para pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre: a) la interpretacion de la
Constitucion; b) la validez e interpretacion de los actos adoptados por las institu-
ciones, érganos u organismos de la Union».

" A ella se hace referencia en su preambulo el Tratado de la Union Europea,
cuando —con el fin dar fundamento a la politica exterior y de seguridad comun,
«que incluya la definicion progresiva de una politica de defensa comun que podria
conducir a una defensa comun»— afirma: «reforzando asi la identidad y la inde-
pendencia europeas con el fin de fomentar la paz, la seguridad y el progreso en Eu-
ropa y en el mundo» (sobre la cuestiéon de la identidad de Europa, véase F. CHABOD,
Storia dell’idea d’Europa, 1961, trad. it., Roma-Bari, 2001; H. MikkeLI, Europa. Storia
di un’idea e di un’identita, trad. it., Bologna, 2002; con un planteamiento de tipo so-
cial de la identidad europea, véase H. WALKENHORST, Européischer Integrationsprozel3
und europaische Identitat, Baden-Baden, 1999; bajo una perspectiva mas estricta-
mente constitucional, véase A. MANZELLA, L’identita costituzionale dell’Unione euro-
pea, en Studi in onore di Leopoldo Elia, Milano, 1999, 923 ss.).
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relaciones de la estructura organizativa con los otros elementos del
ordenamiento»'?. En tal sentido, «los valores de la dignidad humana, de
la libertad, de la democracia, de la igualdad, del Estado de Derecho y
del respeto de los derechos humanos» dan soporte a prescripciones
materiales de la Constitucién y poseen, tanto un contenido institucional
y organizativo como un contenido apto para dar vida a un ordena-
miento material. Por ello mismo figuran en una relacion inmediata con
los objetivos de la Union, asi como con los procesos decisorios internos
de la Unién y con las reglas de reparto de competencias.

Dicho lo cual, antes de entrar a considerar estos Ultimos aspectos,
parece necesario ponderar dos perfiles: el primero tienen que ver con el
vinculo que crea la homogeneidad en el Derecho constitucional euro-
peo, mientras el segundo afecta a la relaciéon del principio de homoge-
neidad con la cuestion de la soberania.

A este respecto, debe partirse de la consideracion segun la cual el
principio aqui considerado viene expresado en disposiciones de la
Constitucion europea, que ha sido adoptada conforme a un procedi-
miento de Derecho internacional para la conclusion (y la ejecucion) de
un tratado. El mismo tratado prevé el procedimiento de modificacion de
la Constitucion (articulo 1V-443 del Tratado constitucional — Procedi-
miento de revisidon ordinario) que sustancialmente consiste siempre
asimismo en la regla en el Derecho internacional (apartado 3, parrafo 2:
Las modificaciones entrardn en vigor después de haber sido ratificadas
por todos los Estados miembros de conformidad con sus respectivas
normas constitucionales)®, por mas que, sobre la base de la experien-

2. Asi, con relacion a los cuatro principios fundamentales (democratico — per-
sonalista — laboral o social — pluralista) de la Constitucion italiana individualizados
por C. MoORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1975, |, 92 ed., 148 ss.; los ele-
mentos del principio de homogeneidad —siguiendo el lenguaje utilizado por la
doctrina alemana— pueden ser considerados como los Bauprinzipien der
Verfassung (véase A. MEerkL, Die Baugesetze der Gsterreichischen Verfassungsrecht,
en Die Republik Osterreich, coord. por H.R. Klecatsky, Wien, 1968, 77 ss.) o los
Strukturprinzipien eines Staates (véase K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 2. Aufl, Miinchen, 1984, |, 551 ss.) que constituyen [el marco constitu-
cional de gobernabilidad] die fiir diesen mal3geblichen Leitgrundsétze seines Auf-
baus, die gestaltgebenden Festlegungen seiner Staatlichkeit, kurz: die leitenden
verfassungsrechtlichen Prinzipien, die der Staatsorganisation das Geprdge geben,
the constitutional framework of government (p. 552).

'8 El poder de iniciativa para la revision de la Constitucion esta atribuido, ademas
de al «gobierno de cualquier Estado miembro», al Parlamento Europeo o la Comi-
sidn, que pueden someter al Consejo proyectos tendentes a modificar el Tratado que
establece una Constitucion para Europa. Los proyectos de modificacion deben ser
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cia vivida, se prevea la posibilidad de convocar una «convencion», a ini-
ciativa del Presidente del Consejo Europeo, «si el Consejo Europeo,
previa consulta al Parlamento Europeo y a la Comisién, adopta por
mayoria simple una decision favorable al examen de las modificaciones
propuestas» (apartado 2, parrafo 1)".

Ahora bien, el Tratado no prevé, en ninguna de sus normas o prin-
cipios, la exclusion del procedimiento de revision. Se puede decir que
formalmente no existen limites a la revision de los tratados. Una con-
clusion que seguramente resulta coherente con la circunstancia de que
—del mismo modo que sucede en Derecho internacional— no subsis-
ten vinculos que nazcan de un tratado que no puedan ser disueltos, en
algunos casos incluso de manera unilateral. Y es que también en el
caso de los tratados que han dado vida al proceso de integracion eu-
ropea una constante ha sido la consideracion de los Estados como
«los senores de los tratados»'®.

transmitidos por el Consejo al Consejo Europeo, y notificados a los Parlamentos na-
cionales.

* La «Convencion (estaria) compuesta por representantes de los Parlamentos
nacionales, de los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, del Par-
lamento Europeo y de la Comision» y, «cuando se trate de modificaciones institu-
cionales en el &ambito monetario, se consultara también al Banco Central Europeo».
Reparese en que «El Consejo Europeo podra decidir por mayoria simple, previa
aprobacién del Parlamento Europeo, no convocar una Convencion cuando la im-
portancia de las modificaciones no lo justifique. En este ultimo caso, el Consejo Eu-
ropeo establecerd un mandato para una Conferencia de los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros». Ademas, la Convencion tendra como come-
tido examinar los proyectos de revision y adoptar por consenso una recomendacion
a una Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros,
la cual es convocada por el Presidente del Consejo con el fin de que se aprueben de
comun acuerdo las modificaciones del Tratado, que para entrar en vigor deberan ha-
ber sido ratificadas por todos los Estados miembros de conformidad con sus res-
pectivas normas constitucionales. Finalmente, en caso de que los procedimientos
constitucionales de los Estados miembros no tengan todos ellos una conclusion fa-
vorable, se prevé que, transcurrido un plazo de dos anos desde la firma del Tratado
por el que se modifica el Tratado por el que se establece una Constitucion para Eu-
ropa, si «las cuatro quintas partes de los Estados miembros lo han ratificado y uno
o varios Estados miembros han encontrado dificultades para proceder a dicha rati-
ficacion, el Consejo Europeo examinara la cuestion». (apdo. 4). De esta disposi-
cion se desprende claramente que si dicha proporcion no llega a alcanzarse, el
procedimiento de modificacion se vera bloqueado, sin que sean previsibles las de-
cisiones susceptibles de ser adoptadas por el Consejo Europeo respecto a la ratifi-
cacion fallida por parte de un o més Estados miembros.

5 Véase H.P. IPSEN, Europdisches Gemeinschaftsrecht, Tlibingen, 1972, 101 y
211, el cual subraya que «die Mitgliedstaaten haben damit als Subjekte des Vélke-
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Sin embargo, una aproximacion de este tipo se perfilaba, ya desde
la aprobacion del Tratado de Maastricht, como insuficiente para explicar
el vinculo que los Estados contrayentes han concluido, dando vida a un
proceso creciente de integracion. No debe olvidarse, en efecto, que
los Tratados mediante los que se cred la Unidon Europea y, con mayor
motivo, el que proveerda a dotarla de una Constitucién, se diferencian
sensiblemente de los demas tipos de tratados internacionales, por
cuanto no se limitan a regular relaciones entre los Estados, sino que
dan vida a una entidad supranacional que, si en el pasado (remoto) tu-
vieron un caracter funcional, en la medida en que apuntaba a la simple
creacion de un mercado comun, ahora —como demostraria el propio
principio de homogeneidad— ha asumido un caracter estructural vy,
ademas, caracterizado por la duracion ilimitada del propio tratado (ar-
ticulo IV-446 del Tratado constitucional)’®.

Aunque no sea posible afirmar cuando se habria realizado una mu-
tacion del caracter de la entidad supranacional (o, si se prefiere, que no
ha sido configurada asi desde el origen), puede en cambio sostenerse
que, una vez instituida la Unidn, cesa el papel constitutivo de los Esta-
dos miembros y la Unién opera a través de las disposiciones de su
Constitucion, para cuya eficacia se hace llamamiento, junto a las Insti-
tuciones, también a los Estados miembros. Pero sus acciones, en este
caso, representaran la explicacion de las competencias reconocidas
por el Derecho europeo (rectius: por la Constitucién) y ya no seran
mas el ejercicio de los poderes de Derecho internacional de los Estados
miembros.

La misma aplicacion del Derecho europeo no se somete a la aplica-
cion de las reglas generales del Derecho internacional, sino a las pro-
pias del ordenamiento europeo®, incluso en el caso de que las delibe-
raciones del Consejo deban ser adoptadas por unanimidad en lugar de
por mayoria. En efecto, como ha sido observado de manera autorizada,

rrechts und als Vertragsstaaten im Sinne des Viélkerrechts gehandelt und sind fol-
glich grundsatzlich den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts unterstellt».

6 Es importante no infravalorar el significado de la disposicidon que afirma: «El
presente Tratado se celebra por un periodo de tiempo ilimitado» (art. IV-446), siendo
ésta una caracteristica esencial de la Unién que viene a indicar el caracter perma-
nente del ordenamiento europeo, lo que difiere de cualquier reglamentacion tran-
sitoria, y confiere al acto fundador, mas alla de la forma juridica del Tratado de De-
recho internacional, una relevancia constitucional y, mas especificamente, lo
configura como un acto del poder constituyente.

7 Véase D. EbwARD, Direct Effect - Myth, Mess or Mystery, en Dir. Un. eu., 2002,
215 ss.
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«aun cuando las deliberaciones federales vengan formadas por la deli-
beracion unanime de todos los miembros (...) y ninguno pueda quedar
vencido como resultado de los votos, existe una diferencia esencial
entre una deliberacién federal y la deliberacion unanime de una confe-
rencia internacional, ya que la deliberacién federal no requiere ninguna
ratificacién especial por parte de los Estados a titulo particular, que-
dando mas bien cada Estado miembro constitucionalmente (...) vincu-
lado de modo directo»'®,

Esto explica asimismo por qué a los Estados miembros, que pese a
todo no han perdido su capacidad (rectius: subjetividad) de Derecho in-
ternacional, no se les permite que puedan reaccionar respecto a los ac-
tos europeos segun los principios del Derecho internacional, sino sola-
mente en las formas y en los términos previstos por la Constitucion™.

Esta circunstancia posee una multiplicidad de consecuencias: por
ejemplo, con respecto a la cuestion del derecho de retirada de los Es-
tados miembros de la Unién. Una cuestion, ésta, ampliamente debatida
—asimismo y sobre todo en el caso de Austria— y que parece ahora
haber encontrado una respuesta, conforme a lo que se desprende sis-
tematicamente de la Constitucion en el articulo 1-60. En efecto, ya hace
tiempo que la doctrina mas autorizada habia puesto de relieve que en el
caso de los Tratados europeos no podia concederse a los Estados
miembros a titulo particular un verdadero y propio derecho de retirada,
sobre la base de las reglas generales del Derecho internacional, incluso
segun los canones de la cldusula rebus sic stantibus, por cuanto se-
mejante modo de proceder habria significado una sustraccion a las
obligaciones especificamente asumidas?’. La misma disposicion de la
Constitucion que ahora regula la retirada prevé que ésta no se produz-
ca mediante un acto unilateral, sino sobre la base de un acuerdo ne-
gociado entre la Unién y el Estado que pretenda retirarse, y el acuerdo
define «la forma de su retirada, teniendo en cuenta el marco de sus re-

'8 C. ScHmITT, La dottrina della Costituzione, cit., 502.

% Véase, a este respecto, el art. 11I-375 del Tratado constitucional, segun el cual:
«2. Los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas
a la interpretacion o aplicacién de la Constitucién a un procedimiento de solucién
distinto de los establecidos en la misma. 3. El Tribunal de Justicia sera competente
para pronunciarse sobre cualquier controversia entre Estados miembros relaciona-
da con el objeto de la Constitucidn, si dicha controversia se le somete en virtud de
un compromiso».

20 Véase H.P. IrseN, Européisches Gemeinschaftsrecht, cit., 100.

2! Una disposicion sobre la retirada de los Estados miembros es muy rara en las
constituciones federales (un ejemplo, por lo demas carente de significacién, viene
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laciones futuras con la Union»?'. Ademas, la propia Constituciéon no
cesa automaticamente de ser aplicable con la notificacion de la volun-
tad de retirada por parte del Estado miembro, sino que la limitacion de
su eficacia queda demorada a la entrada en vigor del acuerdo de reti-
rada o, en su defecto dos anos después de la notificacién de la voluntad
de retirada, quedando siempre a salvo la posibilidad de que el Consejo
Europeo, de acuerdo con el Estado miembro interesado, decida por
unanimidad prorrogar dicho plazo?.

ofrecido por la Constitucion de la antigua URSS, en la cual dicha clausula no tenia
valor alguno, como consecuencia de la falta de normas de desarrollo), pero la pre-
vision del Tratado que adopta una Constitucién para Europa, en cambio, parece mas
bien asimilarse al trasfondo de la polémica canadiense en torno a la secesion de
Quebec con el referéndum de 30 de octubre de 1995, la decision del Tribunal Su-
premo de 20 de agosto de 1998 y la legislacion federal (Clarity Act) y provincial (Que-
bec Act) del ano 2000. En particular, la decision del Tribunal Supremo (Renvoi Relatif
a la Sécession du Quebec [1998] 2 R.C.S., 217-297) habia puesto de relieve que un
eventual acto de secesion unilateral habria estado injustificado desde el punto de
vista constitucional, pese a haberse basado en la existencia de un referéndum fa-
vorable, por cuanto el principio democratico no representaba el unico basamento
del sistema canadiense, y el acto unilateral habria representado una violaciéon de
otros principios igualmente importantes, «namely, the rule of law, federalism and
minority rights»; como, por lo demas, habria resultado asimismo inaceptable desde
el punto de vista del Derecho internacional, por cuanto, aun prescindiendo de la
existencia en el plano internacional de un «Quebec people», el principio de autode-
terminacion de los pueblos solo es ejercitable en presencia de un «people suffering
oppressive colonial subjugation», condicion —subraya el Tribunal— «manifestly
inapplicable in Quebec under existing circumstances». Sin embargo, el Tribunal
preveia que, en donde se hubiere manifestado mediante un referéndum la voluntad
de secesion de la provincia, los otros entes integrados en la Federacion habria de-
bido negociar con Quebec, y dicha obligacién si habria formado parte de los prin-
cipios de la Constitucidon canadiense (véase P.M. DAwsON, Reflections on the Opinion
of the Supreme Court of Canada in the Quebec Secession Reference, en National
Journal of Constitutional Law, 1999-2000, vol. 11, 5 ss.; W.J. NEwWMAN, Réflexions sur
la porteé ventable des principes constitutionnels dans l'interprétation et I'application
de la Constitution du Canada, ivi, 2001-2002, vol. 13, 117 ss.; P.H. RusseLL, Constitu-
tional Odyssey. Can Canadians Become a Sovereign People?, Toronto-Buffalo-Lon-
don, 2004, 32 ed., 228 ss.). Mds alla de la circunstancia de que la Corte no haya lle-
vado sus razonamientos hasta las ultimas consecuencias, por lo que su decisién
deja sin resolver una serie compleja de problemas constitucionales, debe destacar-
se la circunstancia segun la cual, en sistemas con una estructura federal, la cuestion
de la retirada de un Estado miembro se considera, no un acto de fuerza unilateral,
sino una forma de reforma de la Constitucién federal. Esto parece ser lo asumido y
codificado en el articulo art. I-60 del Tratado constitucional.

22 Esta disposicion reviste un caracter peculiar para la interpretacién de la Cons-
titucién europea y para definir, tanto la posicién de la Unién, como la de los Estados
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Esta configuracién de las relaciones entre Estados miembros y
Unidén en el marco que se esta delimitando no puede quedar despro-
vista de efectos respecto a las disposiciones de la propia Constitucion.
En particular, si bien es cierto que los Estados miembros pueden actuar
Unicamente en el marco normativo de la Constitucion, ésta viene a
configurarse no sélo como el acto que fundamenta su participacion,
sino sobre todo como el contenido de la misma participacion. En esta
Idgica, también el poder de revision de los tratados asume un valor di-
verso en comparaciéon con la negociacion y estipulacion de un mero
acuerdo internacional, siquiera sea en términos de su celebracion so-
lemne. En efecto, prescindiendo de la revision simplificada, el procedi-
miento ordinario del articulo IV-443 es solo el instrumento para adecuar
el contenido de la Constitucion en el tiempo, quedando por ello mismo
vinculado a la normativa existente, no solo desde el punto de vista
procedimental, sino asimismo en cuanto a algunos contenidos nor-
mativos.

Desde este punto de vista, parece poder concluirse que la formula-
cion del principio de homogeneidad, al indicar los elementos que ca-
racterizan la forma de la Unidn, reviste un cierto grado de rigidez que
afecta asimismo a las relaciones entre la Unidon y los Estados miembros
en materia de reforma de la Constitucion. En efecto, la modificacion de
los principios que expresan la homogeneidad incidira en la identidad de
la misma Unidn y determinaria propiamente una verdadera ruptura
constitucional.

miembros, estando estrechamente relacionada con la prevision mas arriba citada
acerca de la duracién ilimitada de la Unidn. En efecto, si ésta tiene, por declaracién
expresa, un caracter permanente, con su adhesién los Estados miembros se situan
en el ambito de un sistema constitucional que no contempla derecho alguno de se-
cesion unilateral; y la afirmacion segun la cual la Union es pese a todo el fruto de un
acuerdo entre Estados comporta en el orden europeo que éstos mantienen su efec-
tiva subjetividad politica, la cual comprende asimismo la posibilidad para los Esta-
dos miembros el poder de decidir sobre su participacion y permanencia en la
Unidn; sobre este punto, véase asimismo la posicion expresada por el Tribunal
Constitucional espanol (Declaracién n.° 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, en
www.tribunalconstitucional.es, asi como en www.associazionedeicostituzionalis-
ti.itlcronache/estero/Spagna_europa/index.html con el comentario de A. SCHILLACI,
Il Tribunale Costituzionale spagnolo e la Costituzione europea).
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4. LAHOMOGENEIDAD Y LA CUESTION DE LA ,SOBERANI'A: NETA
DISTINCION DE AMBAS PROBLEMATICAS

En lo que atane a la cuestion de la soberania, ésta no se encuentra
directamente conectada con el principio de homogeneidad®. Quienes
entienden que existe dicha conexion parten del presupuesto de que la
homogeneidad —entendida en sentido sustancial (como afinidad na-
cional de la poblacion, o como afinidad del principio politico: la demo-
cracia)— impide en la Federacioén salvar la antinomia determinada por
la «existencia como un todo de la federacién y por la existencia parti-
cular de los miembros de la federaciéon»; y, por tanto, gracias a la ho-
mogeneidad, el denominado «dualismo de existencia politica», deriva-
do del entramado de cohesién federal y de unidad politica, con la
subsistencia de una multiplicidad de Estados, esto es un pluralismo de
unidades politicas particulares, puede cobrar vida a través de un equi-
librio que permite a la Federacion continuar existiendo, en cuanto tal?.

En razoén de lo anterior se afirma que «pertenece a la esencia de la
federacion el hecho de que la cuestion de la soberania permanezca
siempre abierta entre federacion y Estados miembros, hasta que la fe-
deracion como tal exista junto a los Estados miembros como tales»,
dado que «ni la federacion respecto al Estado miembro, ni el Estado
miembro respecto a la federacion, desempenan el papel de sobera-
no»2,

Sobre la base de esta ensefnanza, la posicion mayoritariamente de-
fendida para explicar la evolucion del ordenamiento europeo ha sido la
tesis segun la cual quien se atiene a los aspectos positivos del proceso
de integracion europea, puede renunciar a responder a la cuestion de la
soberania, «denn angesichts der Realitit der Vergemeinschaftung ist sie
keine Frage mehr»?5.

= En sentido diverso, C. ScHmiTT, La dottrina della Costituzione, cit., 483 ss.,
493 s..

24 Véase C. ScHMmITT, La dottrina della Costituzione, cit., 486.

% C. ScHwMITT, La dottrina della Costituzione, cit., 486 e 494. Reparese en que la
acepcion con la que Schmitt se refiere al término «federacidon» supera el esquema
légica de la distincion entre Confederacion de Estados y Estado federal (véase p.
477), de lo que se extrae en este punto una ensefanza particularmente significativa,
por cuanto propicia el adecuado encuadre asimismo de la expresion Staatenver-
bund, utilizado por el Tribunal Constitucional Federal aleman en la Maastricht-Urteil.

26 H.P. IpseN, Europédisches Gemeinschaftsrecht, cit., 227 ss., el cual prosigue
afirmando: «Darin lage dann der Beitrag der Gemeinschaftsrechtslehre zur Sou-
veranitatskritik» (p. 233).
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No es ésta la sede para reexaminar los términos en los cuales los
poderes soberanos estarian divididos o compartidos entre la Unidn
Europea y los Estados miembros: si —por ejemplo— la parte mas rele-
vante del «poder exterior» habria quedado en manos de lo Estados o
ha sido transferido a la Unidn; si tendria mas peso, a estos efectos y en
la realidad actual, la «politica comercial comun», o la «politica de se-
guridad y de defensa comun»?.

Con la suscripcion del Tratado por el que se establece una Consti-
tucion para Europa, la investigacion sobre este punto, con objeto de cla-
rificar la naturaleza juridica de la Unién Europea y de su propio orde-
namiento, ha dado lugar a una compleja e interesante discusion, desde
el momento en que los términos dentro de los cuales se desenvuelven
las mismas politicas intergubernamentales han acabado resultando
modificadas respecto a su precedente formulacion en los tratados (Ma-
astricht, Amsterdam, Niza).

Por otra parte, si bien resulta comprensible que la cuestion de la so-
berania pueda seguir siendo evocada, es necesario aclarar que su ex-
plicacién no pasa por la presencia del principio de homogeneidad, que
es algo profundamente diverso respecto a la eventual «homogenei-
dad» de hecho que propicia que los Estados miembros puedan soportar
mas facilmente las limitaciones de la soberania que derivan del proce-
so de integracion europea. En efecto, el principio de homogeneidad no
se limita a constatar las afinidades existentes entre las diversas partes
de la Unidn, sino que posee un contenido normativo que impone, tan-
to a la Unidn como a los Estados miembros, una caracterizacion de sus
respectivos ordenamientos segun determinados elementos, positiva-
mente definidos por la Constitucion.

Dicho en otros términos, la homogeneidad no es un presupuesto de
hecho (existencial) que deje abierta la cuestidon de la soberania europea,
sino una conformaciéon del modo de ser del sistema europeo, que actua
positivamente y reclama una continua actividad de concreciéon por par-
te de las Instituciones y de los Estados miembros. La homogeneidad es
juridicamente un producto de la Constitucion, y como tal requiere ser
tratado.

Desde este punto de vista, la capacidad del principio de homoge-
neidad para vincular a (la constitucidon de) los Estados miembros, deri-

27 Sobre este punto, véase F. CHALTIEL, La Souveraineté de /’Eztat et I'Union Euro-
péenne, I'exemple francais. Recherches sur la Souveraineté de I'Etat membre, Paris,
2000, 259 ss. y 391 ss.; asi como N. McCorwmick, La sovranita in discussione, trad. it.,
Bologna, 2003.
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va del ordenamiento europeo y se basa en el mismo fundamento de
éste, 0 sea, en el compromiso asumido mediante la suscripcion de los
tratados de semejante sujecion al Derecho europeo y a la jurisdiccion
del Tribunal de Justicia.

5. LA HOMOGENEIDAD COMO SUJECION A UN MISMO
ORDENAMIENTO CUYOS PRINCIPIOS SON COMPARTIDOS POR LOS
ORDENAMIENTOS PARCIALES: LOS PELIGROS DE LA UNIFICACION

Y LA IDENTIDAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS

La disposicion constitucional que enuncia el principio de homoge-
neidad tras haber dado cuenta de los valores en los que se fundamen-
ta la Union, afirma: «Estos valores son comunes a los Estados miem-
bros...»?%,

La interpretacion que pueda darse a esta interpretacion es, en si,
bastante compleja. La expresion se encuentra asimismo en el articulo
6.1 TUE («... principios que son comunes a los Estados miembros») y
deriva histéricamente de la codificacién de los resultados alcanzados
por el ordenamiento europeo merced a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. En el sistema del Tratado de la Union, por tanto, la disposicion
tenia un caracter de reconocimiento de los elementos juridicos de los
ordenamientos constitucionales de los Estados miembros, lo que con-
ducia a tener por formulada en la disposicion del Tratado sélo una ho-
mogeneidad horizontal, aunque la prevision del articulo 7 TUE pudiera
dejar intuir desarrollos diversos.

En la disposicion de la Constitucion, la interpretacion susceptible de
efectuarse respecto tal inciso se perfila, desde el punto de vista literal,
un tanto diversa. En efecto, la norma no engloba sencillamente los
elementos comunes de los Estados miembros, sino que se los impone
(la denominada homogeneidad vertical), en el sentido de que en virtud
de la Constitucion europea las constituciones de los ordenamientos
parciales deben asegurar el respeto de la dignidad humana, la libertad,
la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y el respeto de los de-
rechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes
a una minoria.

Muy probablemente nos encontramos en presencia de una tenden-
cia de tipo federal que confiere un caracter de Derecho publico a las re-

2 «...en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la to-
lerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres».
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laciones entre Unién y Estados miembros, y que permite a la primera
supervisar los ordenamientos de los Estados miembros?°. En tal senti-
do, la Constitucion europea se reconstruye como el ordenamiento ge-
neral dentro del cual subsiste la posibilidad para los ordenamientos (te-
rritoriales) parciales de moverse e interactuar, mientras que su
comparacion vendria dada por los elementos que constituyen el prin-
cipio de homogeneidad.

Pero el sistema puede dar lugar a desarrollos inéditos a cuya reali-
zacion puede contribuir el principio de homogeneidad. Como es sabido,
la «khomogeneidad» se distingue de la «uniformidad», y lo especifico de
un ordenamiento complejo articulado en varios niveles viene dado por
la capacidad de hacer convivir una multiplicidad en el seno de un unico
marco. Ello no obstante, los procesos de homogeneizacién son, en
cierta medida, procesos de unificacion que amenazan la sustancia fe-
deral, sobre la base de la cual algunas decisiones son adoptadas a nivel
europeo y otras a nivel descentralizado de Estado miembro.

Si solo se tratase de compartir determinados «principios» o «valo-
res», no podria atribuirse a la homogeneidad un cometido aglutinador,
puesto que verificada su presencia en las constituciones de los Estados
miembros y su respeto en la praxis de las decisiones y de la actividad,
nada mas parece que pudiere pretender de aquéllos la Unidn.

En realidad, parece evidente que la homogeneidad no es un princi-
pio estatico, sino dinamico, que requiere dia a dia acciones coherentes
con los elementos que han sido incluidos como fundamento de su de-
finicion por la Constitucién europea. Por esta via se genera una situa-
cion de tensién entre la multiplicidad y la complejidad de los Estados
miembros y la univocidad a la que empujarian los componentes de la
homogeneidad. En particular, si en el caso de los derechos y de las ga-
rantias la Ciencia del Derecho constitucional ya hace tiempo que indi-
vidualizé una posibilidad de regulacion en la accion concurrente de
los poderes con la aplicacion del principio de una proteccion mas ex-
tensa, no puede decirse otro tanto con relacion a otros elementos. En
efecto, en el caso de la «democracia» subsiste una competencia tal
con el «principio federal», el cual deberia gobernar la Unién, que podria
llegar a hacer sucumbir dicho principio.

La cuestion no es nueva. Ya Carl Schmitt puso de manifiesto que
«tanto la democracia como la federacion se basan en el presupuesto de
la homogeneidad» y, «si se forma una federacion de Estados demo-

2 Sobre este punto, véase el apartado siguiente.

428 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 67 - 2006

o



11 Mangiameli 28/2/79 17:22 P&agina 429 $

LA CLAUSULA DE HOMOGENEIDAD EN EL TRATADO DE LA UNION EUROPEA...

craticos, la consecuencia necesaria es que la homogeneidad democra-
tica confluya con la homogeneidad federal», pero en ello veia asimismo
el peligro de llegar «a un tipo peculiar y autdbnomo de organizacion es-
tatal»: el Estado federal sin fundamento federativo®. La afirmacién se-
gun la cual «con el concepto democratico del poder constituyente de
todo el pueblo queda abolido el fundamento federativo y, con ello, el ca-
racter federal»®', derivaria de la circunstancia segun la cual el desarrollo
del proceso de decision democratica, representada por un unico pueblo
en el seno de un sistema progresivamente homogéneo, conduce a con-
siderar irrelevante el lugar en el que la decision misma sea adoptada.

La razon de este particular proceso evolutivo de tipo unificador,
que puede derivar de la cohonestacion del principio democratico con el
principio federal, ha sido ampliamente experimentado en la historia de
los Estados federales®?, sin que la experiencia europea haya dejado de
mostrar ya asimismo rasgos de este tipo. En los Estados federales, a
medida que ha crecido la democracia, ha disminuido la autonomia de
los Estados miembros®. El signo mas evidente, pero no el Unico, de
este proceso, ha sido la concentracion de competencias en manos de la
Federacion, lo que ha conducido a un empobrecimiento de las legisla-
ciones locales®. En Europa, el crecimiento desmesurado de las com-
petencias de la Comunidad y la intromision de los poderes de las Insti-
tuciones han sido vistos como una amenaza para la autonomia politica
de los Estados miembros, denunciada mediante la incompatibilidad
de semejante acumulacion de poder en un sistema con tan baja legiti-
midad democratica. Sin embargo, la apelacién al déficit democratico de
Europa, ampliamente denunciado, corria el riesgo de no revelarse un
buen argumento en defensa de las prerrogativas de los Estados miem-

30 | a dottrina della Costituzione, cit. 507, a esta expresion reconducia Schmitt los
Estados Unidos de América y el Reich aleman de la Constitucion de Weimar, exclu-
yendo que se tratase de una federacion, entendida como una nueva forma de Esta-
do en la que se retomaban elementos de una precedente organizacion federal,
pero en realidad se trataria de un Estado unitario, con un solo pueblo y con la abo-
licion del caracter estatal de los Estados miembros, en donde la cuestion la cuestion
de la soberania se habria resuelto a favor de la sola soberania del Estado central
(508).

31 C. ScHMITT, La dottrina della Costituzione, cit. 508.

32 Resulta emblematico a este respecto el analisis efectuado por K. HEsSE, Der uni-
tarische Bundesstaat, Karlsruhe, 1962.

33 Véase R.A. DaHL, Quanto é democratica la Costituzione americana?, trad. it.,
Roma-Bari, 2003.

34 ... en el caso aleman, si acaso compensado con la participacion en el procedi-
miento legislato federal de los Ldnder a través del Bundesrat.
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bros®®. Asi, con el Tratado de Maastricht, ya con anterioridad a la for-
mulacién del principio de homogeneidad, la cuestion se traslada a un
elemento diverso: el del respeto de la identidad nacional de los Estados
miembros?,.

A continuacion, en el marco del principio de homogeneidad, se ha
operado una comparacion entre la identidad europea y la de los Esta-
dos miembros, con remisiones continuas asimismo a la cuestion de la
soberania¥. En este dmbito, el hecho de que los principios (y los valo-
res) de la homogeneidad se correspondan, tanto con la identidad eu-
ropea como con la de los Estados miembros, ya no es relevante, es-
tando llamada la identidad de estos ultimos a desempenar, desde el
punto de vista sistematico, una funcién absolutamente diversa de la
que corresponde al principio de homogeneidad. En efecto, al estar ba-
sada en los mismos elementos que la identidad de la Unién, la identi-
dad de los Estados miembros sirve para delimitar la accion de ésta.

La cuestion resulta mas clara en la formulacidon que del principio de
identidad se efectia en la Constitucién europea, en donde se regulan
las relaciones entre la Union y los Estados miembros (articulo 1-5.1 del
Tratado constitucional). Aqui, efectivamente, una vez superados los
elementos de la homogeneidad, se afirma que «la Unién respetara la
igualdad de los Estados miembros ante la Constitucion, asi como su
identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politi-
cas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia
local y regional. Respetara las funciones esenciales del Estado, espe-
cialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial,
mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional».

Junto al principio de igualdad federal, a tenor del cual ningun Esta-
do miembro puede tener una posicion diferenciada mas alla de los ca-

% Sobre este punto, véase M. KAUFMANN, Européische Integration und Demo-
kratieprinzip, Baden-Baden, 1997.

36 Cfr. art. F par. 1 TUE «La Unidn respetara la identidad nacional de sus Estados
miembros, cuyos sistemas de gobierno se basan en principios democraticos». La
version que asume este principio en la formulaciéon de Amsterdam, con la intro-
duccién del principio de homogeneidad (art. 6.1), es sensiblemente diversa, por
cuanto el elemento democratico queda integrado en la homogeneidad, mientras el
art. 6.3 se limita a declarar que «La Unién respetara la identidad nacional de sus Es-
tados miembros».

87 El tema de la identidad habia sido suscitado sobre todo por la Republica fe-
deral alemana, con relacion a la incidencia que el proceso de integracion ejercia so-
bre el federalismo interno, con la pérdida progresiva de «estatalidad» por parte de
los Lander.
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sos previstos por la Constitucién, resulta evidente que el reclamo a la
«identidad nacional» no reviste un caracter material o socioldgico, esto
es, no representa una referencia a la cultura, a la lengua y, en algunos
casos a la religion, sino que posee un valor estrictamente juridico®.
Esta aclaracion, que pone fin a los equivocos surgidos en torno al tema
de la «identidad» en la interpretacion del Tratado de la Unién Europea,
se basa en dos consideraciones distintas.

En primer lugar, la diversidad de la cultura, de la lengua y de la re-
ligion son objeto de una especifica y adecuada tutela en la Constitucion
europea. Esta, efectivamente, afirma, tanto en la primera parte como en
la segunda, la valoracion de los elementos de diferenciacidon nacio-
nal®, y en la tercera parte atribuye la «cultura» a la competencia de los
Estados miembros, en cuyo ambito la Unién puede simplemente «de-
cidir llevar a cabo una accién de apoyo, de coordinacion o de comple-
mento», estando ya presentes bajo esta forma, tanto la valoracion «de
las diversidades nacionales y regionales» como asimismo un elemento
—siquiera sea minimo— de unificacion*, de manera analoga a como se
efectua en el preambulo de la Constitucidon europea, en donde se afirma
que los pueblos de Europa, sin dejar de sentirse orgullosos de su iden-
tidad y de su historia nacional, estan decididos a superar sus antiguas
divisiones y, cada vez mas estrechamente unidos, a forjar un destino

% Sobre el concepto de Nacion, referida a sus elementos de tipo material y a las
interferencias con el Estado y con el pueblo, véase V. CrisaruLLl — D. NociLLA, Na-
zione, Milano, 1977; véase asimismo E.J. HoBsBawM, Nazioni e nazionalismi dal
1780. Programma, mito, realta, trad. it., Torino, 1991; E. GELNER, Nazioni e naziona-
lismo, trad. it., Roma, 1992; H. U. WEHLER, Nazionalismo. Storia forme e conseguen-
ze, trad. it., Torino, 2002; P GriLLI DI CORTONA, Stati nazioni e nazionalismi in Europa,
Bologna, 2003.

% Véase art. I-3 del Tratado constitucional «(La Unidn) respetara la riqueza de su
diversidad cultural y linguistica y velara por la conservacion y el desarrollo del pa-
trimonio cultural europeo»; y art. 11-82 del Tratado constitucional: «La Union respeta
la diversidad cultural, religiosa y linglistica».

40 Véase art. 111-280.1 del Tratado constitucional: «La Unidn contribuira al flore-
cimiento de las culturas de los Estados miembros, dentro del respeto de su diver-
sidad nacional y regional, poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio cul-
tural comun». Véase asimismo par. 4: «La Unién tendra en cuenta los aspectos
culturales en la actuacion que lleve a cabo en virtud de otras disposiciones de la
Constitucion, en particular a fin de respetar y fomentar la diversidad de sus cultu-
ras»; y el par. 5: «Para contribuir a la consecucién de los objetivos enunciados en el
presente articulo: a) la ley o ley marco europea establecerd medidas de fomento,
con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de
los Estados miembros. La ley o ley marco se adoptara previa consulta al Comité de
las Regiones; b) el Consejo adoptara recomendaciones a propuesta de la Comision».
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comun, reclamando asi la categoria que Renan sitiua como fundamen-
to de la Nacién*'.

En segundo lugar, a favor de una acepcion juridica del principio de
identidad jugaria la misma disposicidon que lo reclama, por cuanto, de
un lado, remite a la estructura fundamental, politica y constitucional, in-
cluido el sistema de autonomias locales y regionales y, de otro, espe-
cifica el respeto de las «funciones esenciales del Estado». Un plantea-
miento, éste, que resultaba anticipado por un pasaje del preambulo de
la Carta de los derechos, en el cual los valores comunes estan salva-
guardados y desarrollados en el respeto, no sélo «de la diversidad de
culturas y tradiciones de los pueblos de Europa», sino asimismo «de la
identidad nacional de los Estados miembros y de la organizacion de sus
poderes publicos a escala nacional, regional y local»*2,

La identidad a la que se refiere la Constitucion europea es la identi-
dad de los Estados miembros como institucion, es decir, a su forma de
Estado. De la formulacion adoptada se colige con claridad que la sal-
vaguarda de la identidad no plantea un tutela de existencia de los Es-
tados miembros* y, en consecuencia, no resulta convincente la posi-
cion de quienes, con relacion a la identidad de los Estados miembros,
asume como obligacion de la Unidn la de no impulsar el proceso de in-
tegracion hasta el punto de reducir a la nada «la condicion juridica y po-
litica de los Estados miembros»*4. En efecto, la garantia de la identidad
de los Estados miembros opera en el sistema de garantia establecido
por el ordenamiento europeo; o dicho en otros términos, su prevision
serviria de bien poco o seria practicamente inutilizable en caso de pre-
tenderse una resolucion de la decision sobre la soberania a favor de la
Unidén*.

En este sentido, el tema de la identidad no es una cuestion que
afecte a la existencia de los Estados miembros, sino mas propiamente
a los elementos organizativos de su autonomia legislativa, administra-

41 Véase E. RENAN, Che cos’e una Nazione?, 1882, trad. it., Roma, 1993.

42 \/éase, del Tratado constitucional, parte Il, preambulo, frase 3.

4 ... la cual se basa en su soberania y en la capacidad de ellos para mantenerla.

4 A. BLECKMANN, Die Wahrung der , nationalen Identitéit» im Unions-Vertrag, en
JZ, 1997, 265.

% Menos convincente aun resulta la tesis segun la cual la norma pueda dar lugar
a una Wesensgehaltgarantie (asi, A. BLECKMANN, Die Wahrung der ,,nationalen Iden-
titat» im Unions-Vertrag, cit., 265), revelandose tal concepto particularmente versa-
til, por cuanto presupondria aspectos de la identidad susceptibles de cesion, junto a
aspectos no cedibles, sin contar con que la Unidn esta llamada a respetar la identi-
dad del Estado miembro en cuanto tal.
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tiva y judicial; debiendo estarse atentos, también en este caso, para no
confundir la identidad con el entramado de las competencias estatales
y con la posibilidad de mantenerlas, con respecto a la atraccion ejerci-
da por los poderes europeos*.

Mas consistente se revela, con respecto a la problematica aqui con-
siderada, la tesis que sustenta la identidad como expresion de la forma
de Estado, considerandola, a la luz del proceso europeo, como estata-
lidad integrada*’, superando de este modo los problemas emergentes
relativos a la cuestion de la soberania europea. Si acaso, lo que no pa-
rece aceptable de este planteamiento es el punto de llegada. Efectiva-
mente, admitir que, por mor del proceso de integracion europea, la
obligacion de respeto de la identidad se reduce a una simple toma en
consideracion (de la identidad), y no a su intangibilidad, significa de he-
cho conceder a la Unidn, a través del ejercicio de sus competencias, un
permiso para atacar progresivamente la identidad de los Estados miem-
bros.

En verdad, si se repara en que la identidad de un Estado viene
dada por los elementos que caracterizan su forma de Estado, el respe-
to a que viene obligada la Union comporta el vinculo para esta ultima
consistente en dejar que los Estados miembros tengan plena disponi-
bilidad sobre todas las opciones inherentes a su modo de ser, tanto al
presente como al futuro. De ahi el reclamo en la nueva formulacion a la
estructura fundamental, politica y constitucional, incluido el sistema de
autonomias locales y regionales, que obviamente afecta asimismo a los
elementos considerados por el principio de homogeneidad y que vie-
nen prescritos a los Estados miembros.

Definido de tal suerte el principio de identidad, éste resulta com-
pletado por la obligacion impuesta a la Unidn de respetar asimismo de
respetar «las funciones esenciales del Estado, especialmente las que

46 \/éase, al respecto, la afirmacion contenida en la sentencia Maastricht del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman (BVerfGE, 89, 155 ss., trad. it., en Giur. cost.,
1994, 677 ss.) segun la cual, gracias a los principios de subsidiariedad y de propor-
cionalidad, «deberian ser salvaguardadas la identidad nacional y las atribuciones de
los Estados miembros» (p. 709). En particular, el principio de proporcionalidad «pue-
de limitar la intensidad de penetracion de los actos comunitarios asimismo en funcién
de la obligacion establecida en el art. F, apartado 1 TUE; de tal suerte, dicho principio
salvaguarda la identidad nacional de los Estados miembros y, con ellos, los cometidos
y las funciones de sus parlamentos frente al exceso de normativa european.

47 M. HILF, Europdische Union und nationale Identitédt der Mitgliedstaaten, en
Gedaéchtnisschrift fiir Eberhard Grabitz, coord. por A. Randelzhofer, R. Scholz e D.
Wilke, Miinchen, 1995, 157 ss.
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tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden
publico y salvaguardar la seguridad nacional».

En particular, a esta ulterior obligacién, mas alla de su especificacion
meramente ejemplificativa, debe atribuirse un significado sustancial y
dindmico, por cuanto pretende asegurar la vitalidad de la identidad de
los Estados miembros. Con ello se corresponden en el texto de la
Constitucion europea todas aquellas disposiciones que valoran las
aportaciones de los drganos de los Estados miembros*, e incluso de
sus ciudadanos*®®,

48 La prevision sobre el respeto de las funciones esenciales del Estado persigue,
en sus trazos principales, poner en relacién la participacion de los parlamentos na-
cionales, sobre todo, con la materia de politica de seguridad y justicia; véase art. I-
42.2 del Tratado constitucional («Los Parlamentos nacionales podran, en el marco
del espacio de libertad, seguridad y justicia, participar en los mecanismos de eva-
luacién establecidos en el articulo 111-260. Estaran asociados al control politico de Eu-
ropol y a la evaluacion de la actividad de Eurojust con arreglo a los articulos 111-276
y I1I-273»); ademas de ello, se introduce alguna otra prevision sobre cuestion com-
petencial, como el art. I-11.3 del Tratado constitucional («Las instituciones de la
Unién aplicaran el principio de subsidiariedad de conformidad con el Protocolo
sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Los Par-
lamentos nacionales velaran por el respeto de dicho principio con arreglo al proce-
dimiento establecido en el mencionado Protocolo») y el art. I-18.2 del Tratado cons-
titucional («La Comisidon Europea, en el marco del procedimiento de control del
principio de subsidiariedad mencionado en el apartado 3 del articulo I-11, indicara a
los Parlamentos nacionales las propuestas que se basen en el presente articulo»); fi-
nalmente, se subraya la participacién de los parlamentos nacionales en procedi-
mientos especificos, como en el caso de las nuevas peticiones de adhesion a la
Uniodn (art. I-58.2 del Tratado constitucional) y de revision de los tratados (art. IV-443
e 444 del Tratado constitucional).

4 No puede olvidarse, en este contexto, la nueva formulacion del principio de
proximidad introducido en el articulo relativo al principio de la democracia repre-
sentativa (Art. I-46.3 del Tratado constitucional: «Todo ciudadano tiene derecho a par-
ticipar en la vida democratica de la Unidn. Las decisiones serdn tomadas de la forma
mas abierta y préxima posible a los ciudadanos»).

5% En materia de derechos, merecen asimismo una mencién particular, en este
contexto, las tradiciones constitucionales comunes, respecto de las cuales, ade-
mas de retomarse lo dispuesto en el art. 6.2 TUE y retomarse lo consignado en el
art. 1-9.3 («Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que
son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros for-
man parte del Derecho de la Unidn como principios generales»), se prescribe en el
art. 11-112 del Tratado constitucional, relativo al Alcance e interpretacion de los de-
rechos y principios, que «En la medida en que la presente Carta reconozca derechos
fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros, dichos derechos se interpretaran en armonia con las citadas tradi-
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6. HOMOGENEIDAD Y ORDENAMIENTO COMPLEJO:
CONSTITUCION EUROPEA'Y CONSTITUCION DE LOS ESTADOS
MIEMBROS

A partir del principio de homogeneidad, por ello mismo, se origina
un entramado de relaciones entre la Union y los Estados miembros, en-
tre sus respectivas identidades, sus organizaciones, sus respectivas
funciones y actos. La homogeneidad requiere que cada cual, la Unién y
cada Estado miembro, organicen su propia forma juridica de existencia.
El acto que determina este efecto es la constitucion.

A la luz de esta consideracion, debe entonces ser evaluado el al-
cance y la funcion, para los Estados miembros, del principio de homo-
geneidad prevista por la Constitucion europea.

Desde este punto de vista, cabe observar como, hasta ahora, inclu-
so tras la vigencia del Tratado de la Union, semejante cuestion no ha-
bria podido plantearse de forma obijetiva: los tratados no son una cons-
titucién, la misma Unién se presenté de manera incierta, con una
fisonomia problematica, la Comunidad Europea se resentia todavia de
su origen como una asociacion con una concreta finalidad; mds aun, se
ha llegado a decir que la Unidn no es ni debe convertirse en un estado,
no existe un pueblo europeo que pueda dar lugar a una constitucion, y
es impensable una constitucion sin Estado. En otros términos, en cier-
to grado se ha negado la posibilidad formal, negdndose asimismo en
cierta medida la capacidad sustancial de la Unién (y de la Comunidad)
para actuar de modo constitucional y, en un marco de este género, la
homogeneidad no podia ser sino un trasunto de los principios de es-
tructura comun a los Estados miembros, deducidos de sus respectivas
Constituciones.

Ahora bien, tras haber sido suscrito un texto constitucional y ha-
berse afrontado asimismo algunas cuestiones histdricas relativas a la
politica exterior y de seguridad comun y a la politica de seguridad y de
defensa comun, las discusiones planteadas por la doctrina acerca de la
capacidad constitucional de la Unién pueden considerarse, cuando
menos, ya no del todo apropiadas. La homogeneidad asume —como se
ha dicho— un caracter vertical: ella no se limita a retomar, sino que
prescribe asimismo la necesidad de dar carta de naturaleza a los ele-
mentos que, segun la disposicion constitucional, la caracterizan.

ciones» (par. 4) y que «Se tendran plenamente en cuenta las legislaciones y practi-
cas nacionales segun lo especificado en la presente Carta» (par. 6).
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Este punto de llegada implica algunas consecuencias sobre la fun-
cion que desempena el principio de homogeneidad. En primer lugar, si
éste prescribe un determinado contenido, es también fuente de una ga-
rantia, ya que exige que sea el Estado miembro, y no la Unidn, quien
haga efectivo, en el ambito de su jurisdiccion, «el respeto de la dignidad
humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y
el respeto de los derechos humanos». En tal sentido, la homogeneidad
designa una esfera reservada intangible por parte del ordenamiento eu-
ropeo, en donde el comportamiento del Estado miembro estd, sin em-
bargo, prescrito, consistente en hacer propios los principios estructu-
rales indicados y desarrollarlos en el ordenamiento y en la praxis
habitual del Estado.

En este punto, obviamente, mas alla de la relacidon entre el ordena-
miento europeo y el del Estado miembro, es objeto inmediato de dis-
cusion la relacidn entre la Constitucion europea y la Constitucion de los
Estados miembros, que conjuntamente realizan un «orden constitu-
cional bipolar»®'. La homogeneidad, al garantizar la efectiva posibilidad
de un ordenamiento auténomo de los Estados miembros, representa el
centro de dicha bipolaridad, y esta en condiciones de dar sentido al en-
tero sistema europeo, contribuyendo a su estabilizacion desde el punto
de vista del Derecho constitucional®?.

Si se repara en el contenido de esta garantia para las Constituciones
de los Estados miembros, puede decirse que ésta se concreta en la li-
bertad de organizar el Estado, o sea, la estructura fundamental, politica
y constitucional, a la que hace referencia el articulo I-5.1 del Tratado
constitucional, incluido el sistema de autonomias locales y regiona-
les. Dicho de otro modo, cada Estado miembro, por medio de su propia
Constitucion, construye su propia democracia y su propio Estado de
Derecho, no siguiendo un tipo de democracia y de Estado de Derecho
predeterminado.

Por otra parte, parece posible efectuar un discurso analogo con res-
pecto a la parte programatica que viene prevista en cada Constitucion y
que atane a los desarrollos futuros de las funciones estatales. A estas

51 EW. ScHARPF, Un ordine costituzionale bipolare, en Europa/Europe, 1994, 94 ss.,
para quien «una Unién Europea no puede desarrollarse siguiendo el esquema de un
Estado-nacion, ni siquiera federal. Si quiere sobrevivir, debe respetar y proteger la
vitalidad y la autonomia de sus componentes constitutivas, en su diversidad insti-
tucional y cultural, y ello de modo todavia mas acentuado de lo que sucede habi-
tualmente en los Estados federales».

52 Sobre este punto, |. PERNICE, Europdisches und nationales Verfassungsrecht, en
VVDStRL 60, Berlin-New York, 2001, 148 ss., en particular, 184 ss.
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prescripciones de las Constituciones de los Estados miembros ha sido
legada la fortuna del Estado social en la Europa occidental, en contra-
posicion a los sistemas de economia planificada. En estas prescripciones
permanece anclada la especificidad social de cada Estado miembro que
ya formaba parte de la Unidn, que se haya adherido hace poco o que se
adhiera en el futuro. Con respecto a la disponibilidad reservada a los Es-
tados miembros, en este ambito, el principio de homogeneidad se plan-
tea como «instrumento de salvaguarda de los cometidos y de los fines
mas altos de la Unidon»%3, que son los indicados en «una sociedad ca-
racterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la jus-
ticia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres» vy, si se
quiere, también en los objetivos contemplados en el articulo 1-3%4.

Pero el aspecto mas significativo sigue pareciendo otro, y se refiere
a las relaciones entre la Unidén y sus ciudadanos, quienes pro parte qua
son asimismo los ciudadanos de los Estados miembros. Mediante la ho-
mogeneidad, efectivamente, se acoge en el sistema europeo el principio
de doble nivel de tutela de los derechos fundamentales. A este respecto,
ademas del llamamiento al respeto de la dignidad humana, a la libertad,
a laigualdad y al respeto de los derechos humanos, considerados como
elementos del principio, el articulo I-9 del Tratado constitucional hace lla-
mamiento a los derechos fundamentales incorporados en la parte Il de la
Constitucion (par. 1), prescribe la adhesién de la Unién al Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos (par. 2), y retoma la prevision, ya conteni-
da en el articulo 6.2 TUE, sobre los derechos fundamentales resultantes
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros®®.

5 Asi, H. TriereL, Die Reichsaufsicht. Untersuchungen zum Staatsrecht des Deuts-
chen Reiches, Berlin, 1917, 441, 444, y véase asimismo su incipit en pag. 1 («die Ver-
teilung der materiellen und formellen Zustdndigkeiten unter die zwei [Bundesstaat e
Bundesglieder], zur gemeinsamen Arbeit am Staatszwecke berufenen Gemeins-
chaften bildet den vornehmsten Inhalt des ‘Gesamtplanes’, der das Grundverhéltnis
zwischen Bundesstaat und Gliedstaat beherrscht»).

54 F. SORRENTINO, L’influenza del diritto comunitario sulla Costituzione italiana, en
Studi in onore di Leopoldo Elia, Milano, 1999, Il, 1635 ss., alerta sobre el peligro que
para los principios del Estado social que caracterizan a la Constitucion italiana,
comportan los principios de una economia de mercado previstos por el ordena-
miento europeo. Si embargo, se subraya que, en realidad, se trata de una tension
que puede resolverse sin necesidad de la transformacion «de la utilidad social en li-
bertad de empresa», por cuanto «se plantea un problema de ponderacién entre los
diversos valores», a los que no resultan extranas las diversas modalidades que
para su consecucion vienen consignadas en el Derecho europeo (pp. 1653-1655).

% ... que forman parte del Derecho de la Unién como principios generales, al
igual que aquellos derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo
para la Proteccidon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
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Desde este punto de vista, el propio significado susceptible de ser
atribuido a esta ultima disposicidon parece revelarse ahora diverso rs-
pecto a aquel que el Tribunal de Justicia le habia conferido en su juris-
prudencia, por cuanto el lamamiento a las tradiciones constitucionales
comunes ya no desempena una funcion supletoria respecto a las lagu-
nas del Derecho europeo, sino —a la luz asimismo del canon de inter-
pretacion de los derechos en armonia con las citadas tradiciones (ar-
ticulo 1-112.4 del Tratado constitucional)— una funcién de ponderacion,
a tenor asimismo del principio de primacia del Derecho europeo (ar-
ticulo I-6 del Tratado constitucional), sobre la base de la concurrencia de
los sistemas de tutela (de la Union y de los Estados miembros) y del
principio de la garantia mas favorable®s.

7 LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE HOMOGENEIDAD

La Unidn se declara «abierta a todos los Estados europeos que res-
peten sus valores y se comprometan a promoverlos en comun» (ar-
ticulo I-1.2 del Tratado constitucional) y hace del respeto a los valores la
condicion de admisibilidad para la adhesién (articulo 1-568.1 del Tratado
constitucional)®’.

Pero, iqué sucede si un Estado miembro no respeta los valores
contemplados en el articulo I-2 de la Constitucién europea?%®

% Sobre estas bases puede sostenerse tranquilamente que ha sido superada la
necesidad de una verificacion del ordenamiento europeo, en nombre de los dere-
chos fundamentales, que la Corte Constitucional italiana y el Tribunal Constitucional
Federal aleman habian reservado a su jurisdiccion.

5 Sobre el procedimiento de adhesion, véase art. |-568.2 del Tratado constitucio-
nal: «Todo Estado europeo que desee ser miembro de la Unién dirigira su solicitud al
Consejo. Se informara de esta solicitud al Parlamento Europeo y a los Parlamentos
nacionales. El Consejo se pronunciard por unanimidad, previa consulta a la Comi-
sidn y previa aprobacién del Parlamento Europeo, que se pronunciara por mayoria
de los miembros que lo componen. Las condiciones y el procedimiento de admision
se estableceran por acuerdo entre los Estados miembros y el Estado candidato. Este
acuerdo debera ser sometido a ratificacién por todos los Estados contratantes, de
conformidad con sus respectivas normas constitucionales».

5% Una ulterior cuestion se refiere al modo de entender el frustrado respeto de
los valores, ya sea en sentido meramente formal (por ejemplo, con la adopcién de
actos legislativos que modifiquen el ordenamiento del Estado miembro, convir-
tiéndolo en no homogéneo respecto al Derecho europeo), ya sea en sentido sus-
tancial (como la alteracidn de la vida institucional del Estado miembro que, mas alla
de las modificaciones legislativas del propio ordenamiento, se desenvuelva de ma-
nera disconforme con los caracteres del principio de homogeneidad). La respuesta
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La cuestion entronca directamente con la eficacia del principio de
homogeneidad en el sistema constitucional europeo y con los poderes
de que puede hacer uso la Unidn respecto a los Estados miembros, que
son obviamente poderes de intromision en los asuntos de estos ultimos
y que se justifican en el cometido que tiene la Union de tutelar su pro-
pio ordenamiento y, por ello mismo, de actuar para la conservacion, la
tutela y la seguridad de la misma Union®.

Historicamente, la introduccion del principio de homogeneidad (en
el Tratado de Amsterdam) ha conllevado asimismo la prevision de un
procedimiento sancionador, sobre la base del cual corresponderia al
Consejo, reunido en su formacion de Jefes de Estado o de Gobierno,
constatar, por unanimidad, «la existencia de una violaciéon grave y per-
sistente por parte de un Estado miembro de los principios contempla-
dos en el apartado 1 del articulo 6». La propuesta motivada, mediante
la cual se inicie el procedimiento, corresponderia a un tercio de los
Estados miembros o a la Comision, y seria discutida y deliberada «tras
invitar al Gobierno del Estado miembro de que se trate a que presente
sus observaciones» y «previo dictamen conforme del Parlamento Eu-
ropeo» (articulo 7.1 TUE)®°. Superada la fase de la constatacién el Con-
sejo, por mayoria cualificada, podia decidir que se suspendieran de-
terminados derechos derivados de la aplicaciéon del Tratado al Estado
miembro de que se tratara, «incluidos los derechos de voto del repre-
sentante del Gobierno de dicho Estado miembro en el Consejo» (ar-
ticulo 7.2, parrafo 1, TUE)®'. Obviamente, el Consejo posteriormente,
siempre por mayoria cualificada, podia decidir la modificacion o la re-
vocacion de las medidas adoptadas, «como respuesta a cambios en la
situacion que motivo su imposicion» (articulo 7.3 TUE). Para el Estado
miembro sancionado continuarian «en cualquier caso, siendo vincu-
lantes las obligaciones que derivan del Tratado».

parece ir mas bien en la segunda direccidn, estando el principio de homogeneidad
estrechamente conectado con la realidad constitucional de un Estado.

% Véase C. ScHmITT, La dottrina della Costituzione, cit., 483, quien afirma que «las in-
tervenciones de la federacion en los asuntos de sus miembros no son por ello mismo
una ingerencia extrana, siendo politica y juridicamente posibles y soportables, puesto
que la federacién se basa en una afinidad de naturaleza sustancial de los miembros».

80 A tenor del par. 6, la deliberacion del Parlamento Europeo deberia ser adop-
tada «por mayoria de dos tercios de los votos emitidos, que representen la mayoria
de los miembros que lo componen».

6" La disposicion se completa con el siguiente inciso: «Al proceder a dicha sus-
pension, el Consejo tendra en cuenta las posibles consecuencias de la misma para
los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas». El par. 4, a conti-
nuacion, determinaba la mayoria cualificada con remisién al art. 205 TCE.
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Este entramado procedimental, que establece una forma de «coac-
cion federal» (Bundeszwang) europea, entré en crisis tras el caso aus-
triaco del ano 2000, el cual se resolvio con una toma de posicion de los
entonces otros catorce Estados miembros de la Unién, con un proceder
diverso al previsto por el articulo 7 TUE, y que condujo a un aisla-
miento juridicamente (y también politicamente) injustificado de Austria.
El caso es que, posteriormente, mediante un procedimiento no previs-
to por los Tratados, fue constituida una Comision de sabios, con el fin
de redactar un «Informe sobre el estado de la democracia en Austria»
en el cual, entre otras cosas, se recomendaba adoptar «procedimientos
preventivos de andlisis en el ambito del articulo 7 TUE, de modo que
una situacion similar a la presente en Austria pueda ser afrontada en el
seno de la Unién Europea desde sus primeras manifestaciones»8?,

Sobre estas bases, con el Tratado de Niza (2001), antes que nada, se
procedio a introducir al inicio del articulo 7 TUE un nuevo apartado me-
diante el cual se disciplina, antes de poner en marcha el procedimiento
de «constatacion» de la existencia de una violacién del principio de ho-
mogeneidad, la hipdtesis de verificar la existencia de un «riesgo claro
de violacién grave por parte de un Estado miembro de principios con-
templados en el apartado 1 del articulo 6 y dirigirle recomendaciones
adecuadas»®. Se establece asimismo en esta fase preventiva la obli-
gacion de oir al Estado miembro interesado y se prevé —Austria do-
cet— la posibilidad de «solicitar a personalidades independientes que
presenten en un plazo razonable un informe sobre la situacién en dicho
Estado miembro»®,

En segundo lugar, se prevé ademas una adicion al articulo 46 TUE,
la letra e), merced a la cual se atribuye al Tribunal de Justicia sobre «las
disposiciones exclusivamente procedimentales contenidas en el ar-
ticulo 7, pronunciandose el Tribunal de Justicia a peticién del Estado
miembro de que se trate y en el plazo de un mes a partir de la fecha de
la constatacion del Consejo prevista en dicho articulo». De este modo,
podemos decir que se ha pasado de una prevision de «coaccion fede-

62 \/éase Rapporto sullo stato della democrazia in Austria, trad. it., en V. ATRIPAL-
DI - R. Miccu (coord.), L'omogeneita costituzionale nell’Unione Europea, cit., 209-210.

8 El poder de propuesta (motivada) corresponde a un tercio de los Estados
miembros, al Parlamento Europeo o a la Comisidn, y la medida preventiva es adop-
tada por el Consejo, por mayoria de cuatro quintos de sus miembros y previo dic-
tamen conforme del Parlamento Europeo.

64 Se prevé ademas que «El Consejo (compruebe) de manera periddica si los
motivos que han llevado a tal constatacion siguen siendo validos» (art. 7.1, aparta-
do 2, TUE).
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ral» (Bundeszwang) a una prevision de «ejecucién federal» (Bundese-
xekution)®.

La Constitucion europea ha reelaborado este modelo de ejecucion
federal, previendo tres fases distintas, en las cuales se ejercen las si-
guientes competencias con la finalidad de: a) constatar la existencia de
un riesgo claro de violacion grave por parte de un Estado miembro de
los valores contemplados en el articulo |-2 del Tratado constitucional
(competencia del Consejo)®; b) constatar la existencia de una violacion
grave y persistente por parte de un Estado miembro de los valores
contemplados en el articulo -2 del Tratado constitucional (competencia
del Consejo Europeo)®’; ¢) poder adoptar la suspension frente al Estado
miembro en cuestion de algunos de los derechos derivados de la apli-
cacion de la Constitucion, incluidos los derechos de voto del miembro
del Consejo que represente a dicho Estado (competencia del Consejo)®e.

% Para una visidon de conjunto de las categorias citadas, véase H. KELSEN, L’ese-
cuzione federale. Contributo alla teoria e alla prassi dello Stato federale, con parti-
colare riguardo alla costituzione del Reich tedesco e alla costituzione federale aus-
triaca, 1927, trad.it., en Ip., La Giustizia costituzionale, Milano, 1981, 72 ss..

66 Véase Art. I-59.1 del Tratado constitucional, que reconoce a un tercio de los
Estados miembros y al Parlamento Europeo un poder de iniciativa motivada, mien-
tras a la Comisiéon un poder de propuesta. El Consejo puede adoptar una decision
europea (esto es, un acto no legislativo obligatorio en todos sus elementos vy, si de-
signa destinatarios, obligatoria Unicamente respecto a éstos). El Consejo se pro-
nuncia por mayoria de cuatro quintos de sus miembros, previa aprobacién del Par-
lamento Europeo (las votaciones del Parlamento Europeo, de conformidad con el
art. I-59.6 del Tratado constitucional, se efectian por mayoria de los dos tercios de
los votos expresados, que representen la mayoria de los miembros que lo com-
ponen).

67 Véase Art. I-59.2 del Tratado constitucional, que reconoce a un tercio de los Es-
tados miembros el poder de iniciativa y a la Comisién el de propuesta. El Consejo
Europeo puede adoptar una decisidn europea, decidiendo por unanimidad, previa
aprobacién del Parlamento europeo (véase asimismo art. 1-59.6 del Tratado consti-
tucional).

6 Véase Art. I-59.3 del Tratado constitucional: sobre la base de la constatacion
prevista en el apartado 2, el Consejo puede adoptar, por mayoria cualificada, una de-
cision europea que suspenda determinados derechos derivados de la aplicaciéon de
la Constitucion al Estado miembro de que se trate. «El Consejo tendra en cuenta las
posibles consecuencias de tal suspension para los derechos y obligaciones de las
personas fisicas y juridicas». Por mayoria cualificada se entiende, al menos, el 72%
de los miembros del Consejo que represente a Estados miembros participantes
que reunan como minimo el 65% de la poblacion de dichos Estados (segun el ar-
ticulo I-59.5 del Tratado constitucional: «La abstencidon de los miembros presentes o
representados no obstara a la adopcion de las decisiones europeas contempladas
en el apartado 2»).
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La Constitucion prevé que en los procedimientos sea oido siempre
el Estado miembro afectado®, y confia al Consejo la tarea de supervisar
la situacion en que hayan quedado las relaciones entre la Union y dicho
Estado miembro’°.

Durante todo el procedimiento no queda el Estado miembro exento
de la observancia de las «obligaciones que le incumben en virtud de la
Constitucion»’', quedandole abierta a aquél, asi, la posibilidad de re-
currir ante el Tribunal de Justicia, el cual es «competente para pronun-
ciarse sobre la legalidad de un acto adoptado por el Consejo Europeo o
por el Consejo en virtud del articulo I-569». En tal hipdtesis, seria objeto
de enjuiciamiento la «constatacion del Consejo Europeo o del Consejo»,
y el parametro se referiria al «respeto de las disposiciones de procedi-
miento establecidas en el citado articulo» (articulo 111-371 del Tratado
constitucional)’2.

89 Véase art. I-59.1 del Tratado constitucional: «Antes de proceder a esta cons-
tatacion, el Consejo oird al Estado miembro de que se trate y por el mismo proce-
dimiento podra dirigirle recomendaciones»; y art. I-59.2: «tras invitar a dicho Estado
miembro a que presente sus observaciones al respecto».

70 Véase art. I-59.1 del Tratado constitucional: «El Consejo comprobara de ma-
nera peridédica si los motivos que han dado lugar a dicha constatacién siguen sien-
do validos» y art. I-59.4 del Tratado constitucional: «El Consejo podra adoptar, por
mayoria cualificada, una decision europea que modifique o derogue las medidas
adoptadas en virtud del apartado 3, como respuesta a cambios en la situacion que
motivé la imposicidn de las mismas».

' Obviamente, el Estado miembro interesado no puede participar en la votacion
sobre la constatacion y verificacion de las violaciones del principio de homogenei-
dad, no viniendo efectuado entonces el calculo sobre la base del tercio o de los cua-
tro quintos de los Estados miembros a los que se refieren los parrafos 1y 2 (art. I-
59.5 del Tratado constitucional) y «Cuando, a raiz de una decisién de suspensién del
derecho a voto adoptada de conformidad con el apartado 3, el Consejo se pronuncie
por mayoria cualificada con arreglo a una de las disposiciones de la Constitucion,
esta mayoria cualificada se definird de la misma manera que en el segundo parrafo
o, si el Consejo actua a propuesta de la Comisidon o del Ministro de Asuntos Exte-
riores de la Unién, como un minimo del 55% de los miembros del Consejo que re-
presente a Estados miembros participantes que reinan como minimo el 65% de la
poblacién de dichos Estados. En este ultimo caso, una minoria de bloqueo estara
compuesta al menos por el nimero minimo de miembros del Consejo que repre-
sente mas del 35% de la poblacion de los Estados miembros participantes, mas un
miembro, a falta de lo cual la mayoria cualificada se considerara alcanzada» (art. I-
59.5, parrafo 4 del Tratado constitucional).

72 «Esta peticion debera presentarse en el plazo de un mes a partir de la consta-
tacion. El Tribunal se pronunciara en el plazo de un mes a partir de la fecha de la pe-
ticion».
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Llegados a este punto, puede concluirse que, también en lo atinen-
te a la sancién infligida por la violaciéon del principio de homogeneidad,
se ha producido en el ordenamiento europeo una tendencia a la fede-
ralizacion. En efecto, ésta resultaria del mantenimiento del punto de lle-
gada establecido en el Tratado de Niza, que habia transformado la pre-
vision del articulo 7 TUE pasando de ser expresion de la Bundeszwang
a expresion de la Bundesexekution; y no solamente por la prevision se-
gun la cual «en cualquier caso, este Estado seguira vinculado por las
obligaciones que le incumben en virtud de la Constitucién», una con-
dicidn, ésta, necesaria para poder considerar las medidas adoptadas
como sanciones de Derecho publico (interno) de la Unidn con respecto
a un Estado miembro y no como medida de Derecho internacional’,
sino sobre todo poder haber introducido un procedimiento judicial de
control de lo acordado por el Consejo Europeo, apareciendo esta ultima
previsiéon como imprescindible para considerar todo el instituto como
dimanante de la ejecucion federal en lugar de representar una forma de
coercion respecto al Estado miembro afectado’+’s.

8. LAHOMOGENEIDAD Y LA PREVALENCIA DEL DERECHO
EUROPEO

La homogeneidad apunta a regular las relaciones entre Unién y
Estados miembros. Ante todo, entre la Constitucién europea y las Cons-

73 Véase C. ScHMITT, La dottrina della Costituzione, cit., 496-97.

74 Véase H. KeLseN, Die Bundesexekution, cit., 160 ss.; Ip., Verfassungs— und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates, nach der neuen Gsterreic-
hischen Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920, en ZSR, 1923, 173 ss.

78 Con la Constitucion europea vienen a fusionarse las dos entidades distintas,
aungue vinculadas, de la Unién Europea y de la Comunidad Europea, en una sola
persona (véase art. I-7 del Tratado constitucional, a tenor del cual «La Unidn tiene
personalidad juridica»), asi como sus respectivos tratados; puede decirse, asi, que
deja de existir la distincion entre método intergubernamental y método comunitario,
si bien permanece en algunas hipotesis la decision del Consejo Europeo por una-
nimidad, que asume un significado diverso. Este aspecto, en efecto, con la Consti-
tucion cesa de ser un perfil equivoco de las relaciones supranacionales y se con-
vierte en un acto de Derecho publico. En lo que atafe a la problematica que aqui nos
ocupa, puede observarse que en caso de violacion del principio de homogeneidad,
por no haber tenido la debida acogida el principio contemplado en el art. I-569 del
Tratado constitucional, a diferencia de lo que sucedia en el sistema de los tratados,
seria aplicable a las relaciones entre Unién y Estado miembro, lo dispuesto en los
arts. 111-360 a 1lI-363 del Tratado constitucional (ex arts. 226-229 TCE), que consignan
una forma de ejecucién federa que afecta al conjunto del ordenamiento europeo.

© UNED. Revista de Derecho Politico 443
N.c 67 - 2006

o



11 Mangiameli 28/2/79 17:22 Pagina 444 $

STELIO MANGIAMELI

tituciones de los Estados miembros. Aquélla, una vez asumido su ca-
racter vertical, expresa una supremacia del ordenamiento constitucional
sobre el ordenamiento de los Estados miembros.

Conviene aclarar el concepto de «supremacia» que se adopta en las
relaciones internas de los ordenamientos complejos, en donde operan
mas niveles constitucionales y legislativos, desde el momento en que
esa supremacia no es expresion de un jerarquizacion de las relaciones
entre Unién y Estados miembros, sino —mucho mas— un ulterior re-
forzamiento del vinculo supranacional que se expresa como vinculo al
respeto del Derecho europeo. El tema de la supremacia se erige asi en
una relaciéon entre ordenamientos regulada por el Derecho, lo cual a su
vez significa que afecta directamente a las fuentes del Derecho de los
respectivos ordenamientos: las fuentes de la Union y las de los Estados
miembros; Constitucion y leyes europeas de un lado vy, de otro, Cons-
tituciéon y leyes estatales.

En este contexto, el principio de homogeneidad expresa una parte
de la supremacia europea, pero no la agota. Junto a ella, en efecto, se
sitia de modo complementario y con objeto de articular el sistema, el
principio de primacia del Derecho europeo formulado expresamente
por el articulo 1-6 del Tratado constitucional, a tenor del cual «/a Cons-
titucion y el Derecho adoptado por las instituciones de la Union en el
ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primaran sobre
el Derecho de los Estados miembros».

Reparese en que, del mismo modo que la primacia del Derecho
europeo no comporta la anulaciéon del ordenamiento del Estado miem-
bro y de sus fuentes, puede decirse que la disposicién constitucional
que la prescribe no representa sino una norma tendente a asegurar una
(mas amplia) homogeneidad de los ordenamientos en el marco de la
Constitucion europea, que operaria en caso de colision de normas (eu-
ropeas y estatales) resolviendo las antinomias.

Esta circunstancia deberia ya poner de manifiesto que entre princi-
pio de homogeneidad y principio de primacia subsisten multiples cone-
xiones. Y no estd de mas precisar que las relaciones que determinan los
dos principios son diversas de las que se originan como consecuencia
del reparto de competencias expresamente disciplinado por el Titulo Ill
de la Constitucion, aunque se refieran casi siempre al ejercicio de com-
petencias.

Ahora bien, si la norma sobre la homogeneidad prescribe los prin-
cipios estructurales que deben ser respetados por los ordenamientos
de los Estados miembros, a fin de que el entero sistema europeo

444 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 67 - 2006

o



11 Mangiameli 28/2/79 17:22 P&agina 445 $

LA CLAUSULA DE HOMOGENEIDAD EN EL TRATADO DE LA UNION EUROPEA...

(Unién, mas Estados miembros) pueda ser capaz de realizar los objeti-
vos de la Unidn (previstos por el articulo I-3 del Tratado constitucional),
y el principio establecido en el articulo -6 del propio Tratado constitu-
cional prescribe que la Constitucion europea prevalece sobre el Dere-
cho de los Estados miembros, de todo ello habria que extraer la con-
clusién de que la autonomia (constitucional) asegurada a los Estados
miembros por el principio de homogeneidad en la definicién de su
«forma», no debe llevar en ningun caso a mandatos juridicos (consti-
tucionales, o legislativos) que puedan resultar un obstaculo para el
cumplimiento de las normas de la Constitucidén europea’®.

Pero esto no es todo. La norma constitucional del articulo I-6 prevé
que sobre el Derecho de los Estados miembros no prevalezca sodlo la
Constitucion, sino asimismo el Derecho adoptado por las institucio-
nes de la Union en el ejercicio de las competencias; lo cual viene a sig-
nificar que sobre los Estados miembros pesa una ulterior obligacion: la
de no obstaculizar el cumplimiento del Derecho europeo (secundario, u
ordinario) con normas, incluso constitucionales, del ordenamiento in-
terno’’. La unica condicion, para esta segunda obligacién, radica en que
el acto normativo europeo sea conforme con las reglas sobre compe-
tencia establecidas por la Constitucion.

Con este presupuesto, el proprium del principio del primacia del ar-
ticulo I-6 parece residir exactamente en esto: que el principio establece
la directa eficacia y validez de la Constitucion y del Derecho europeo en
la esfera de accion de los Estados miembros, sin necesidad de un acto
de ejecucion, y de modo vinculante para las autoridades, los jueces y
las administraciones de los Estados miembros.

Cabria observar que un principio de este calibre existe ya desde
hace tiempo en el Derecho comunitario, gracias a la obra de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia’®, y que el articulo I-6 no innova,

76 Piénsese en la circunstancia de que el contenido de la Constitucion de los Es-
tados miembros no depende del punto de vista de las materias afectadas por el re-
parto de competencias, por lo que en dichas competencias pueden resultar incluidas
prescripciones que recaigan en el ambtio de las competencias europeas y puedan
contener repeticiones de reglas del Dereco europeo.

7 Desde este punto de vista, por ejemplo, la Constitucion de un Estado miembro
puede repetir una norma que prevea la «proteccion de la competencia» (asi, art. 117,
apartado 3, letra e, de la Constitucién italiana), pero no puede contradecir, a través
de los desarrollos de su legislacién, el Derecho europeo de la competencia.

78 Basta pensar en la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de febrero de 1963,
asunto 26/62, Van Gend & Loos, en Racc., 1963, 3 ss.; Id., sentencia 15 julio 1964,
asunto 6/64, Costa, en Racc., 1964, 1, 1131 ss.; Id., sentencia de 9 de marzo 1978,
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puesto que la primacia del Derecho europeo residiria en el mismo pre-
supuesto en el que hasta ahora ha tenido su fundamento el Derecho co-
munitario, esto es, la voluntad de los Estados miembros de dar vida a
una ordenamiento supranacional, y formalmente en las 6rdenes de
ejecucion de los Tratados constitutivos, mas o menos bajo la égida de
normas constitucionales de apertura de sus respectivos ordenamientos
internos (por ejemplo: articulo 11 de la Constitucion italiana, o articulo
24 de la Ley Fundamental de Bonn).

Sin embargo, se trataria de una reconstruccion que dificilmente
puede considerarse exhaustiva de todos los perfiles presentes en el su-
puesto que nos ocupa; en particular, de un lado, el intento de explicar la
primacia del Derecho europeo como un efecto de Derecho internacional
—justificada histéricamente por la obra del juez comunitario— ha ve-
nido siempre contradicho por la circunstancia de que el efecto directo
del Derecho europeo articula un poder de intervenciéon directa de la
Unidén con respecto (y en el seno) de los Estados miembros, el cual
constituye la expresién de un poder de Derecho publico’™.

Por otra parte, la circunstancia de que el principio de primacia del
Derecho europeo ya no venga deducido de los Tratados, como un prin-
cipio implicito, sino que resulte formulado en el texto de la Constitucion
europea, de modo expreso, deberia conducir a entender —al menos,
ahora— que el fundamento de la primacia, aceptado por los Estados
miembros, es precisamente la norma (articulo I-6) de la Constitucion eu-
ropea®°.

En el sistema constitucional que se delimita, la homogeneidad del
ordenamiento de los Estados miembros con los valores de la Union y la

asunto 106/77, Simmenthal, en Racc., 1978, |, 629 ss. Esta jurisprudencia ha condu-
cido, tras un largo periodo de colaboracién entre el juez comunitario y los jueces
constitucionales aleman e italiano, a un modus vivendi, segun el cual la primacia del
Derecho comunitario ha dado lugar a la mera inaplicacion de las normas contra-
dictorias del Derecho interno, sin necesidad de su formal eliminacién o declaracion
de ilegitimidad, y ello en razén de la reconstruccion del sistema sobre la base del es-
quema de los dos ordenamientos autdnomos y coordinados.

79 Asi, C. ScHmITT, La dottrina della Costituzione, cit., 497, el cual subraya la su-
peracion de la llamada impermeabilidad del ordenamiento interno que caracteriza a
las relaciones de Derecho internacional y que reclama la adopcion de procedimien-
tos de adaptacion.

80 Véase asimismo F. SORRENTINO, / fini dell’Unione europea nel progetto di trat-
tato costituzionale, en AA. Vv., Auf dem Weg zu einer europdischen Wissensge-
sellschaft/Vlerso una societa europea della conoscenza, Villa Vigoni, VIII, 1/2004, 10
ss. e 16.
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aplicacion sin obstaculos del Derecho europeo son, por ello mismo, ele-
mentos complementarios de la integracion, y lo que no venga cubierto
por el principio de homogeneidad se sustentara en la aplicacion del
principio de primacia®'.

9. LAHOMOGENEIDAD Y LAS REGLAS DE COMPETENCIA

Los elementos que constituyen el principio de homogeneidad pre-
cisan ser concretados mediante la organizacion y el desarrollo cohe-
rente de las funciones del Estado. El respeto de la dignidad humana, la
libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y el respeto
de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas per-
tenecientes a una minoria, corren el riesgo de quedar vacios de conte-
nido si la legislacion, la administracion y la judicatura de un Estado no
concurren a su cumplimiento de un modo eficaz®?.

81 Esta innovacion, por ello mismo, desde el punto de vista de la percepcion del
proceso de integracidon, no se revela en absoluta secundaria, y da realmente al
traste con las objeciones de quien mantiene, basandose en la inaplicacion de la ley
estatal, que los efectos juridicos del principio de primacia son demasiado limitados
respecto a una relacién de Derecho publico, por cuanto no estad en condiciones de
producir —de conformidad con el Derecho europeo— la ilegitimidad de la norma in-
terna.

Por otra parte, prescindiendo de la eventual evolucion futura, sobre la que sélo
seria posible —para el Estado— formular meras hipoétesis, tampoco queda des-
mentido que la inaplicacion de la ley estatal, mediante la que se resuelve la antino-
mia entre Derecho europeo y Derecho interno, no venga operada sobre la base del
control de un vicio que convierte en ilegitima a la misma ley. La opcion entre ina-
plicacién y anulacién, en efecto, no depende de la existencia o no de un vicio de le-
gitimidad de la ley, sino simplemente de la circunstancia de que la jurisdiccion
competente esté o no facultada para pronunciar la anulacion de la ley.

Otro discurso podria hacerse respecto a la posibilidad de declaracion de ilegiti-
midad por efecto de normas de Derecho interno, que quedan salvaguardadas res-
pecto al proceso de integracion europea (como, por ejemplo, el art. 11, en combi-
nacion con el art. 117.1 de la Constitucion italiana, o el art. 23 de la Ley Fundamental
de Bonn). Ahora bien, no debe olvidarse que existe una cierta ambigliedad sobre
este punto en el mismo Tribunal de Justicia, que ha pretendido, al menos a partir de
su sentencia de 15 de julio de 1964, asunto n.° 6/64, Costa, cit., que el Estado miem-
bro procediese a la remociodn de la ley estatal contradictoria con el Derecho comu-
nitario.

8 Lo mismo puede decirse con respecto a las tareas que la Constitucion europea
entiende que deben realizarse en la organizacion social, por parte de «una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la
solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres».

© UNED. Revista de Derecho Politico 447
N.c 67 - 2006

o



11 Mangiameli 28/2/79 17:22 Pagina 448 $

STELIO MANGIAMELI

Por afadidura, la homogeneidad actia como presupuesto para el
cumplimiento de los objetivos de la Unién, desde el momento en que
éstos solo pueden alcanzarse si entidades homogeéneas (la Unién y
los Estados miembros) se distribuyen entre ellos las tareas relativas a
ese cumplimiento.

El principio de homogeneidad interactua, por esta via, con el repar-
to de las competencias, previsto por el Titulo Ill de la Constitucion eu-
ropea, en el sentido de que deviene condicidon de la eficacia de éste y
garantia de que entre los dos ordenamientos existan relaciones incar-
dinadas en la distribucion de las funciones publicas segun el canon de
la «competencia».

Esta circunstancia queda constata de manera decisiva, de un lado,
por la universalidad de los objetivos de la Unidn, entre los que se en-
cuentran la paz y el bienestar de sus pueblos (articulo I-3.1 del Tratado
constitucional)® y, de otro lado, por la prevision segun la cual «la Unién
perseguira sus objetivos por los medios apropiados, de acuerdo con las
competencias que se le atribuyen en la Constitucion» (articulo I-3.5 del
Tratado constitucional).

Sobre este punto, conviene si acaso recordar que toda la Constitu-
cion europea estd impregnada de una articula regulacion de la compe-

8 |La formulacion de los objetivos en el art. I-3 de la Constitucion resulta tan am-
plia, que ninguna parte de la vida del Estado puede decirse que quede excluida, en
via de principio, de la ingerencia de la Unién; ésta comprende asimismo: un espacio
de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores y un mercado interior en el
que la competencia sea libre y no esté falseada (art. I-3.2 del Tratado constitucional);
el desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado
y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente; la promocién del progreso
cientifico y técnico; la lucha contra la exclusidn social y la discriminacion y el fo-
mento de la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la
solidaridad entre las generaciones y la proteccion de los derechos del nino; la pro-
mocién de la cohesion econdmica, social y territorial y la solidaridad entre los Es-
tados miembros; el respeto de la riqueza de su diversidad cultural y linguistica y la
salvaguardia y el desarrollo del patrimonio cultural europeo (art. I-3.3 del Tratado
constitucional). En sus relaciones con el resto del mundo, la Unién afirma y pro-
mueve sus valores e intereses. Contribuye a la paz, la seguridad, el desarrollo sos-
tenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio
libre y justo, la erradicacion de la pobreza y la proteccién de los derechos humanos,
especialmente los derechos del nifo, asi como al estricto respeto y al desarrollo del
Derecho internacional, en particular el respeto de los principios de la Carta de las Na-
ciones Unidas (art. I-3.4 del Tratado constitucional).
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tencia que, si por un lado retoma los principios ya insitos en los trata-
dos europeos®, por otro lado presenta inéditas formulaciones basadas
en la necesidad de garantizar efectivamente una articulacion de los
poderes entre Unidn y Estados miembros.

Asi, la Constitucién, segun categorias ya utilizadas en el articulo 5
del Tratado de la Comunidad Europea, pero siguiendo mas explicita-
mente reglas relacionadas con el principio de enumeracion de los po-
deres de la Unidn en las cuales resulta evidente —con sus aportaciones
positivas y con sus defectos— la contribucién de la doctrina alemana
del Estado federal, individualiza, en primer lugar, competencias exclu-
sivas de la Union, esto es, respecto de las cuales «sdlo la Unién podra
legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes» y «los Estados
miembros, en cuanto tales, Unicamente podran hacerlo si son faculta-
dos por la Unién o para aplicar actos de la Unién» (articulo 1-12.1 del
Tratado constitucional); en segundo lugar, competencias compartidas
con las de los Estados miembros, en donde la Unién y los Estados
miembros podran legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en
dicho ambito, pero los Estados miembros podran ejercer su compe-
tencia en la medida en que la Unidon no haya ejercido la suya o haya de-
cidido dejar de ejercerla (articulo I-12.2 del Tratado constitucional)®®.

84 \éase, sobre este punto, el art. I-11 del Tratado constitucional (Principios fun-
damentales), a tenor del cual: «1. La delimitacion de las competencias de la Union se
rige por el principio de atribucion. El ejercicio de las competencias de la Union se
rige por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. 2. En virtud del princi-
pio de atribucion, la Unidn actua dentro de los limites de las competencias que le
atribuyen los Estados miembros en la Constitucién para lograr los objetivos que ésta
determina. Toda competencia no atribuida a la Unién en la Constitucién corres-
ponde a los Estados miembros. 3. En virtud del principio de subsidiariedad, en los
ambitos que no sean de su competencia exclusiva la Unién intervendra sélo en caso
de que, y en la medida en que, los objetivos de la accion pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a ni-
vel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los
efectos de la accion pretendida, a escala de la Unién. Las instituciones de la Unién
aplicaran el principio de subsidiariedad de conformidad con el Protocolo sobre la
aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Los Parlamentos
nacionales velaran por el respeto de dicho principio con arreglo al procedimiento es-
tablecido en el mencionado Protocolo. 4. En virtud del principio de proporcionalidad,
el contenido y la forma de la accion de la Unidn no excederan de lo necesario para
alcanzar los objetivos de la Constitucion. Las instituciones aplicaran el principio de
proporcionalidad de conformidad con el Protocolo sobre la aplicacion de los prin-
cipios de subsidiariedad y proporcionalidad».

8 Reparese en que para todas las competencias cabe predicar lo dispuesto por el
art. I-12.6 del Tratado constitucional, a tenor del cual «el alcance y las condiciones de
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Sin embargo, prescindiendo de los problemas que planteard y de
los desarrollos que conocera la «politica exterior y de seguridad co-
mun» 8, |a Constitucion europea prevé ulteriores hipdtesis de compe-
tencia, como la definicién de politicas (econdmicas y ocupacionales)
atribuida a la Unidn, asi como la coordinacién de politicas, sobre la
base de las normas establecidas por la Constitucion, atribuida a los Es-
tados miembros (articulo I-12.3 del Tratado constitucional); o también la
prevision de sectores en los que la competencia viene atribuida a la
Unidén unicamente «para llevar a cabo acciones con el fin de apoyar, co-
ordinar o complementar la accion de los Estados miembros, sin por ello
sustituir la competencia de éstos en dichos ambitos», con la explicita in-
dicacion de que «los actos juridicamente de la Unién adoptados en
virtud de las disposiciones de la Parte lll relativas a esos ambitos no po-
dran conllevar armonizacion alguna de las disposiciones legales y re-
glamentarias de los Estados miembros» (articulo 1-12.5 del Tratado
constitucional). E incluso la misma «clausula de flexibilidad» (articulo I-
18 del Tratado constitucional), heredera del principio de los poderes im-
plicitos contenido en el Tratado de la Comunidad (primero articulo 235
y después articulo 308), prevé que la eventual ampliacion de poderes
decidida (por unanimidad) por el Consejo de Ministros a propuesta de
la Comision y previa aprobacion del Parlamento Europeo, no pueda
«conllevar armonizacidon alguna de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados miembros cuando la Constitucion excluya
dicha armonizacién» (articulo 1-18.3 del Tratado constitucional).

Summary:

1. THE APPARENT DIVERSITY OF THE CONTENT OF THE HOMO-
GENEITY CLAUSE WITHIN THE TREATY ON EUROPEAN UNION AND
THE EUROPEAN CONSTITUTION. 2. THE MERE JURIDICAL NATURE OF
HOMOGENEITY AND THE SOCIOLOGICAL NATURE OF ITS FOUNDA-

ejercicio de las competencias de la Unidn se determinaran en las disposiciones de la
Parte lll relativas a cada ambito».

8 «... incluida la definicion progresiva de una politica comun de defensa» (art. I-
12.4 del Tratado constitucional), la cual parece superar los cdnones de la mera poli-
tica intergubernamental y se orienta hacia una mas estrecha y vinculada politica eu-
ropea (véase asimismo el art. I-16 del Tratado constitucional (Politica exterior y de
seguridad comun), el art. I-40 del Tratado constitucional (Disposiciones particulares
relativas a la politica exterior y de seguridad comun), el articulo |I-41 del Tratado
constitucional (Disposiciones particulares relativas a la politica comun de seguridad
y defensa), y los articulos incluidos en la Parte lll, Titulo V, Capitulo Il, de la Consti-
tucion (articulos I11-394 a 11I-313 del Tratado constitucional).
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TIONS. 3. «tHOMOGENEITY» AND CONSTITUTION: THE NATURE OF
THIS PRINCIPLE, AND LIMITS TO THE REFORM OF THE TREATIES. 4.
HOMOGENEITY AND THE QUESTION OF THE SOVEREIGNTY: A CLEAR
DISTINCTION OF BOTH PROBLEMATIC QUESTIONS. 5. HOMOGENEITY
AS A PART OF THE SAME LEGAL ORDER WHOSE PRINCIPLES ARE
SHARED BY THE DOMESTIC LEGAL SYSTEMS: THE DANGERS OF UNI-
FICATION AND THE IDENTITY OF THE MEMBER STATES. 6. HOMOGE-
NEITY AND THE COMPLEX LEGAL ORDER: THE EUROPEAN CONSTI-
TUTION AND THE CONSTITUTIONS OF THE MEMBER STATES. 7. THE
VIOLATION OF THE HOMOGENEITY PRINCIPLE. 8. HOMOGENEITY
AND THE SUPREMACY OF THE EUROPEAN LAW. 9. HOMOGENEITY
AND THE RULES WITH REGARD TO THE DISTRIBUTION OF COMPE-
TENCES BETWEEN EUROPEAN UNION AND MEMBER STATES.

Title:

«The homogeneity clause in the Treaty on European Union and the
European Constitution».

Resumen:

En esta contribucidn se efectua una lectura combinada del principio
de homogeneidad previsto en el articulo 6.1 del Tratado de la Unién Eu-
ropeay en el articulo I-2 del Tratado por el que se establece una Cons-
titucion para Europa. Aunque en ambos casos la homogeneidad cons-
tituya un principio juridico, en el articulo I-2 de la Constitucién Europea
se introducen nuevos perfiles de caracter programatico y axioldgico,
tendentes a regular los comportamientos futuros tanto de la Unién
como de los Estados miembros que acentuan la dinamica de la inte-
gracion europea. Asi, la homogeneidad no se limita a constatar las afi-
nidades existentes entre las diversas partes de la Unidn, sino que posee
un contenido normativo que impone a la Uniéon y a los Estados miem-
bros una caracterizacion de sus respectivos ordenamientos segun de-
terminados elementos definidos por la Constitucion Europea. En todo
caso, no puede confundirse homogeneidad con «soberania europea»,
ni tampoco es posible considerar el principio de «primacia» del Dere-
cho europeo como equivalente a «soberania europea»: en efecto, pese
a la mayor integracién prevista por la Constitucion europea, los Estados
miembros no han perdido su capacidad (subjetividad) de Derecho in-
ternacional, es decir, la «<supremacia europea» no es expresion de je-
rarquizacion de las relaciones entre la Unién y los Estados miembros,
sino una nueva etapa de reforzamiento del vinculo supranacional que
traduce una mayor consolidacion del respeto del Derecho europeo. Y,
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en ese reforzamiento del vinculo supranacional, juega un papel funda-
mental el principio de homogeneidad.

Abstract:

This paper tackles the homogeneity principle foreseen in Article 6.1
of the Treaty on European Union and in Article I-2 of the Treaty esta-
blishing a Constitution for Europe, both provisions being interpreted in
conjuction. Though in both cases the homogeneity constitutes a judu-
cial principle, in Article I-2 of the European Constitution there is a new
recognition of the homogeneity principle in a programmatical and axio-
logical nature, whose aim is to regulate the future behavioors of both
the European Union and of the members states, and as a result, the dy-
namics of European integration is accentuated. This way, the homoge-
neity principle does not limit itself to stating the existing affinities bet-
ween the diverse parts of the European Union, but it has a normative
content that it imposes on the Union and the members states, as a
characterization of their respective legal orders according to certain
elements defined by the European Constitution. In any case, one neither
can confuse homogeneity with «European sovereignty», it is also not
possible to consider the principle of «supremacy» of European Law as
equivalent to «European sovereignty»: in effect, in spite of the great in-
tegration foreseen by the European Constitution, the member states
have not lost their capacity (subjectivity) of International Law, that is to
say, «European supremacy» is not an expression of hierarchical struc-
turing of the relations between the Union and the member states, but a
new stage of reinforcement of the supranational link that translates a
major consolidation of respect for European Law. And, in this reinfor-
cement of the supranational link, the homogeneity principle plays a
fundamental role.

Palabras clave.

Homogeneidad, soberania, supremacia, vinculo supranacional, va-
lores eurpeos.

Key words:

Homogeneity, sovereignty, supremacy, supranational link, European
values.
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