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conclusiones: por qué partir de la paz para una construcciéon constitucional del
espacio supranacional y sobre su significado objetivo.

SUMMARY: 1 Peace as the purpose of European (constitutional) law; 2 The reason for the
existence of the Union in its preambles; 3 From peace in the preambles to the realization of
values and rights; 4 Peace as a metaphor for constitutionalism; 5 Peace and conflict; 6 The
legal effectiveness of the aims of the Union; 7 Some conclusions: why start from peace for a
constitutional construction of the supranational space and on its objective meaning.

1 LA PAZ COMO FINALIDAD DEL DERECHO (CONSTITUCIONAL)
EUROPEO

a pregunta sobre la validez de los ordenamientos juridicos pertenece al

mundo extrajuridico®. Como sefala Francisco BALAGUER, «la validez

de un ordenamiento, esto es, su existencia, sélo puede determinarse en
relacidh con la sociedad que se pretende normar, con la conducta efectiva de los
hombres que forman parte de esta sociedad. Es por tanto una pregunta que debe
reconducirse a los motivos por los que un ordenamiento existe y por los que sus
mandatos son cumplidos mayoritariamente por los individuos®».

La validez de las disposiciones juridicas descansa en su conformidad con
una regla superior (normalmente una norma sobre produccion juridica), pero la
validez de un ordenamiento en su conjunto, en cambio, depende de la conciencia
de la comunidad, de que considere el Derecho (el ordenamiento) de un lugar
determinado como valido en si mismo, digno de cumplimiento.

Esta idea es predicable de los ordenamientos originarios. Pero el
ordenamiento de la Unién europea no es un ordenamiento originario, sino
derivado®. La validez del Derecho de la Unién europea depende, en tltima

Un ordenamiento, segtin Francisco BALAGUER, es valido cuando existe, cuando es efectivo, cuando
la mayor parte de sus reglas son cumplidas. Fuentes del Derecho, Vol. I, Tecnos, Madrid, 1991, p. 95.

3 F.BALAGUER CALLE]ON, Fuentes del Derecho, Vol. 1, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 93 y 94. Siguiendo la
estela de H. KELSEN: «El principio de efectividad que, como contenido de la norma fundamental, es
un principio del conocimiento especificamente juridico, ofrece la garantia adecuada de que la ciencia
del derecho no pueda perder de vista la conexién entre las normas juridicas y lo que se llama realidad
social». H. KELSEN, “;Qué es un acto juridico?” (1952), [Trad. U. Schmill], Isonomia. Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, n. 4, 1996, p. 76.

Debateiniciado porlos planteamientos expresados enlaSentencia Maastrichtdel Tribunal constitucional
aleman y concretadas en las tesis de P. KIRCHHOFF, “The Balance of Powers between national and
European institutions”, European Law Journal, 5, n. 3, 1999, pp. 225-242. Tesis contestadas por J. H. H.
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instancia y desde la perspectiva de cada uno de los estados miembros, de su
conformidad con las estructuras constitucionales bésicas de cada estado y
con la ratificacion de los Tratados de la Unién conforme a los procedimientos
constitucionales establecidos’.

Sin embargo el debate sobre el mayor o menor grado de autonomia
del ordenamiento europeo en relaciéon a los ordenamientos constitucionales
nacionales sigue atin en un punto bastante abierto®. Tanto que, en sentido
paralelo a la dogmatica tradicional sobre esta cuestién, mereceria la pena no
perder de vista cuestiones politico-constitucionales de tipo realista. Me refiero
a que la valoracién de la efectividad del Derecho europeo, como ordenamiento,
no debe perder de vista la apreciacion de si cumple o no con la funcién para
la que el Derecho de la Unién europea fue creado. Pese a que el ordenamiento
europeo no es originario el discurso sobre su validez no debe perder de vista
condicionantes de tipo politico y social que concretan su efectividad como tal.
Estos condicionantes se reflejan en los fines, objetivos y valores de la Union.

Ciertamente la fundacion de las Comunidades Europeas responde a un
acto juridico, la firma y ratificacion de los Tratados, en los que se determinan
procedimientos, instituciones y poderes para cumplir unas “misiones” u
objetivos concretos. Pero no debemos confundir estos objetivos con el fin altimo
que subyace en la firma de los Tratados, los motivos por los que se decide la
creacion de una Comunidad europea dotada de un sistema juridico propio.
Y tampoco aquellos objetivos deben confundirse con los valores de la Union

WEILER, “Does Europe need a Constitution? Demos, Telos and the German Maastricht decision”,
European Law Journal, 1995, pp. 287-288. Esta pertenencia se expresa a través de un compromiso con
los valores compartidos de la Unién, de forma que, el hombre pueda sentirse vinculado a varias
organizaciones territoriales basindose en diferentes factores subjetivos: la identidad en sentido
cultural como pertenencia a la nacién (en los casos en los que sea homogénea, o territorial en otros),
y la afinidad con los valores compartidos en la UE que trascienden la diversidad etno-nacional. Més
recientemente y en un sentido que realoriza el papel de los tribunales ver J. KOMARECK, “National
constitutional courts in the European constitutional democracy”, International Journal of Constitutional
Law, Volume 12, (3), 2014, pp. 525-544.

Por todas véase la Declaracion del Tribunal Constitucional espafiol 1/2004, de 13 de diciembre.

6 Véase a estos efectos, por ejemplo, P. HABERLE, F. BALAGUER CALLE]ON, I. W. SARLET, C. L.
STRAPPAZON, A. AGUILAR CALAHORRO (Coords.), Derechos fundamentales, desarrollo y crisis del
constitucionalismo multinivel, Pamplona, Aranzadi, 2020. Versién en portugués ID. Direitos fundamentais,
desenvolvimento e crise do costitzionalismo multinivel, Ed. Fundagao Fenix, Porto Alegre, 2020. Disponible
en: https:/ /www .fundarfenix.com.br.
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positivizados mucho mas tarde de su aparicion y que ofrecen sustento a su
estructura.

Senala el articulo 3 del Tratado de la Union Europea (TUE) que “la Unién
tiene como finalidad promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos”.
En mi opinién en este articulo se concreta la verdadera finalidad de la existencia
de la Unioén: la paz. Y se distingue con claridad de los valores como categoria
juridica auténoma. La paz es el fin primordial, y como trataré de explicar,
los valores de la Unién son concreciones de este fin’. Valores que a su vez se
alcanzan a través de objetivos concretos: la creacion de un espacio de libertad,
seguridad y justicia, la eliminacion de las fronteras interiores, la libre circulacion,
el establecimiento de un mercado interior (con sus propios objetivos: desarrollo
sostenible, crecimiento econdémico equilibrado, estabilidad de los precios,
competitividad, pleno empleo, progreso social cientifico y técnico), la lucha
contra la exclusion social y la discriminacién, la cohesiéon econémica, social y
territorial, la diversidad cultural y lingtiistica, el establecimiento de una unién
econémica y monetaria... objetivos que, a su vez, determinan la atribucién de
competencias especificas y el establecimiento de procedimientos decisorios®.

En mi opinién, el fin dltimo de la Unién ha sido y sigue siendo el
mantenimiento de la paz. Es, por otro lado, un fin inherente al Derecho, la
resolucion de conflictos de forma pacifica y racionalizada, y tradicionalmente
ha sido considerada por su caracter fundante de legitimidad e identidad de

7" Como ha dicho Peter HABERLE el constitucionalismo es una ciencia de la Paz: «los valores superiores
como fundamento y sustento que penetra en el ordenamiento, que da forma al poder, asi como una
institucionalizacién duradera. Y esto debe servir para lograr la paz en los tres espacios culturales (el
regional, el nacional y el universal)». P. HABERLE, “El constitucionalismo como proyecto cientifico”,
Revista de Derecho constitucional europeo, n. 29, 2018.

Es necesario sefalar que esta aproximacion a la diferencia entre valores, principios y objetivos puede
sustentarse en un analisis de la forma en la que se redact6 el articulo 2 TUE, aparecido por primera vez
durante la redaccion del proyecto de Tratado Constitucional Europeo. Como ha sefialado MANGAS
MARTIN de la redaccién previa desapareci6 la afirmacion: “su fin es ser una sociedad pacifica...”,
«pues era calificar como un objetivo de la Unién ese desideratum. El lugar era inadecuado pues la razén
de ser del art. 2 es enumerar los valores y no los objetivos o fines de la Unién». Como observara el
lector coincido con la diferencia y el debate planteado durante su redaccién, mostrado a través de la
distincién entre deseos o esperanzas (equiparados a fines) y objetivos (en el sentido de misién). Ver
sobre las problematicas en la redaccién de la disposicién relativa a los valores y objetivos A. MANGAS
MARTIN, “Nuevos y viejos valores de la identidad europea al hilo del tratado constitucional”, Revista
General de Derecho Europeo, n. 12, 2007, pp. 2y ss.
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todo orden juridico’. Es por tanto fin de la Unién en un doble sentido, en tanto
que procedimiento de integraciéon basado en el Derecho, y en tanto que razén
histérica de su existencia. Es decir, el fin de la paz expresa la validez del proyecto
europeo, pero también del Derecho europeo como ordenamiento juridico™.
Y este fin en el articulo 3 TUE se distingue concretamente de los valores, que
se desarrollan como fundamento de la UE en el articulo 2, pero también se
diferencian claramente de los objetivos que aparecerdn en los apartados 2 a 6
del articulo 3.

De modo que el fin Gltimo, la paz, se desgranaréa en valores, estos a su vez
a través de objetivos, y los objetivos mediante la concrecion de competencias
(articulo 5 TUE). El fin representard la razén de existencia de la integracién, y se
concretara mediante valores. Los objetivos, en cambio, representan una opciéon
politica concreta para alcanzar ese fin, opcion politica seleccionada entre diversas
aproximaciones o teorias de la integracion'' europea. Estas teorias abarcan desde
instrumentos neo-funcionalistas (que como describira S. GEORGE" se basan en
la técnica del spill-over conla que se ha pretendido trascender de forma centrifuga
la inicial naturaleza econémica de la Unién hacia una integraciéon politica),
hasta instrumentos neoliberales e intergubernamentales como los que teorizé
MORAVCSIK?"; teorfas que fundamentan como deberian instrumentalizarse las
instituciones y el Derecho europeo, pero que no identifican un fin en si mismo
sino la forma de los medios para alcanzarlo.

La pregunta sobre la razén dltima de la existencia de la Unién, sobre su
fin, parte de por qué los utopismos del “Proyecto para una paz perpetua” de

o M. KOTZUR, “Los objetivos de la Unién. Una contribucién a la finalidad e identidad constitucional de

la Unién Europea”, Revista de Derecho constitucional europeo, n. 2, 2004.

10 sabemos que el propio Kelsen remarcé que la paz es esencialmente un producto del Derecho, que el

Derecho produce de manera necesaria una pacificacién de las sociedades, pues al identificarse Derecho
con Estado, este supone el monopolio del uso de la fuerza y la violencia conllevando la paz entre las
personas que integran la sociedad. Ver H. KELSEN, ;Qué es la justicia? (1957) [trad. A. Calsamiglia],
Ariel, Barcelona, 1991, pp. 159 y ss. Sin embargo, en el &mbito europeo habria de rehacerse esta tesis,
dado que no existe Estado europeo como tal ni aspira al monopolio de la fuerza, pero nos sirve la idea
a efectos de reconocimiento de la paz como finalidad del Derecho si distinguimos entre Derecho y
Estado como hizo el propio maestro austriaco.

1 p, CHALMERS, G. DAVIES, G. MONTI, European Union Law. Text, cases and materials, Cambridge
University Press, 1. ed., Cambridge, 2014, espec. pp. 141 y ss.

12 g GEORGE, 1. BACHE, Politics in the European Union, Oxford University Press, Oxford, 2000.

13 A.MORAVCSIK, “Preferences and Power in the European Community. A Liberal Intergovernmentalist

Approach”, Journal of Common Market Studies, n.31 (4), 1993, pp. 473-524.
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Saint Pierre (1658), pasando por el “Ensayo para la paz presente y futura en
Europa” de William Penn (1693), el proyecto cantonal europeo de Jhon Bellers
(1710), la obra “Sobre la paz perpetua” de Inmanuel Kant (1795), el “Proyecto
para la reorganizacion de la sociedad europea” de Saint Simon (1814) tras las
guerras napolednicas, o el discurso de Victor Hugo en el Congreso de paz de
Paris de agosto de 1849, pudieron materializarse y se hicieron reales finalmente
sOlo a partir de los Tratados fundacionales de las Comunidades europeas del
Carboén y del Acero (1951) y de la Comunidad Econémica Europea (1957).

La legitimidad del ordenamiento europeo descansa en la necesidad
impuesta por las circunstancias tras la Segunda Guerra mundial de mantener la
paz entre las naciones europeas, pero no una paz a cualquier precio, sino erigida
y concretada sobre los valores de respeto de los derechos fundamentales y la
dignidad humana'. Este fin, esta razén de la existencia, puede advertirse en un
andlisis de los preambulos de los Tratados de la Unién que permiten identificar
el fin tltimo de la Unién Europea con el del mantenimiento de la paz concretada
en el respeto de los derechos.

2 LA RAZON DE LA EXISTENCIA DE LA UNION EN SUS
PREAMBULOS

Como ha sefialado Peter HABERLE, los predmbulos «otorgan una base
cultural a las sociedades abiertas de las democracias y pueden generar el
consenso social fundamental®». Este consenso no es una ficcioén juridica en si
misma, sino que depende de la mayor o menor apertura de tales preAmbulos al
«contexto» en el que se inserta el acto fundacional, por lo que formulan auténticas
«creencias», fruto de vivencias colectivas que se presentan a modo de clausulas
generales, y también de «disposiciones generales»'*. Como sefiala el autor «sobre
todo, los predmbulos que se quieren separar de un pasado desafortunado y asi
transformar la historia viven de, o hacen referencia a, un contexto de la Etica».

14 p, RIDOLA, Diritti fondamentali, Giappicheli, Turin, 2006. Como ha sefialado Peter HABERLE, «el
constitucionalismo se distingue de las otras formas juridicas, por su estructura material y procedimental
destinada a limitar el poder, evitar la guerra civil y producir la paz. Por ello se disefia para durar en el
tiempo, esto es, se institucionaliza», P. HABERLE, “El constitucionalismo como proyecto cientifico”,
cit.

15 p, HABERLE, “La ciudadania a través de la educacién como tarea europea”, Revista de Derecho

constitucional europeo, n.4, 2005.
16 Ibidem.
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Son en definitiva un «avance de las bases normativas y aspiraciones» del texto al
que preceden’. Vivencias sociales y éticas que se transponen al &mbito juridico.

El preambulo nos anuncia el orden juridico fundamental de la comunidad
y nos presenta dicho orden como una unidad de sentido. Como sefial6 LUCAS
VERDU, «el acto de constituirse una comunidad en forma juridico-politica
arranca de una decision, y toda decision, junto con sus aspectos reflexivos, lleva
un acento emocional. Tal decisién, producto de la voluntad por mucho que se
racionalice, es sentida, deseada vitalmente y compartida por muchos'™». Los
predmbulos contienen por tanto «la sintesis de la decisién politica fundamental
o férmula politica’®» de la comunidad.

Es obvio que la teoria sobre el contexto y su expresion en los preambulos
se desarrolla desde la perspectiva de los procesos constituyentes, la aprobacion
de una constitucién. Como senala Javier TAJADURA, el valor que la doctrina
ha sefialado sobre los predmbulos parte de una comprension schmittiana de acto
de voluntad, que es el elemento central que nos permitiria entenderlos como
expresion y vinculo del contexto: «<siempre hay en el acto constituyente un sujeto
capaz de obrar, que lo realiza con la voluntad de dar una Constitucién®». Por
tanto se refieren esencialmente a los preambulos constitucionales, de ahi su
visién como expresion de la voluntad preexistente de un pueblo, o mejor dicho
la voluntad de una nacién, que establece la constitucién®'. Estas comprensiones
parten de la idea de la unidad politica como una realidad existencial previa. El
objeto de la constitucion es dotar de una determinada estructura politica a esa
unidad, y por ello los predmbulos expresan con contundencia las opciones o
férmulas ideol6gicas de esa unidad politica.

17 1. BRAGE CAMAZANO, “Recensiéon” A. TORRES DEL MORAL y J. TAJADURA TEJADA (dirs.), Los
preambulos constitucionales en Iberoamérica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Cuadernos
y Debates, n. 113, Madrid, 2001, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 9, 2005, pp. 557-614.

18 p LUCAS VERDU, Curso de derecho politico, v. 1, 2. ed., Tecnos, Madrid, 1976, p. 83.

1 Ver J. TAJADURA TEJADA, “La funcién politica de los preambulos constitucionales”, Cuestiones
Constitucionales, n. 5, 2001. Segtin Tajadura, los componentes de la férmula son: a) Un techo ideolégico:
demoliberal, fascista, socialista, comunista, etcétera, que inspira todo el ordenamiento juridico. b)
Una organizacién juridico politica: parlamentaria, convencional, presidencialista, soviética, unitaria,
regional, federal. c¢) Una estructura social: capitalista, neocapitalista, socializada, colectivista,
subdesarrollada, semi desarrollada, desarrollada, super desarrollada.

20 ¢, SCHMITT, Teoria de la Constitucion, [trad. Francisco Ayala], Madrid, Alianza Editorial, 1982, p. 46.
2L Cfr. J. TAJADURA TEJADA, “La funcion politica de los preambulos constitucionales”, cit.
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Hablar de los preambulos de los Tratados, en cambio, para acertar una
voluntad en el inicio de la integracion requiere trasladar la visiéon constituyente
a la realidad de la Unién. Estas féormulas politicas sobre las que se legitima
un proceso constituyente no son trasmisibles directamente a la aparicién de
la Unién Europea, pues en su fundacion mediante los tratados no se expresa
una voluntad preexistente de un sujeto definido, de una comunidad previa,
sino que se crea en ese mismo acto. Por ello el fin de la Unién constituye una
determinacién especial y especifica de su fundacién.

Como sabemos, los Tratados de la Uniéon Europea no son un acto
constituyente producido por un poder constituyente, por una unidad politica
preexistente, sino un acuerdo convencional entre estados soberanos regido en su
forma por el Derecho internacional ptiblico®. En el seno de la Unién ha habido un
amplio debate doctrinal y jurisprudencial sobre la naturaleza de la Unién en este
sentido. La maxima expresion se encuentra en la célebre Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman sobre el Tratado de Maastricht de 12 de octubre
de 1993 que expresa como idea esencial “there is no European people, only european
peoples”®, que es tanto como decir que no hay una voluntad constituyente detras
de los Tratados que la fundan.

Como se observa de los escritos académicos del artifice principal de la
sentencia Maastricht, el magistrado Paul KIRCHHOFF, el concepto de “poder

22 gobre el tema en términos generales: B. DE WITTE, “Il processo semi-permanente di revisione dei
Trattati”, Quaderni Costituzionali, 2002, p.499y ss. A. VON BOGDANDY, “Los principios fundamentales
de la Unién Europea. Aspectos tedricos y doctrinales”, Revista General de Derecho europeo, 22, 2010,
p- 20. El Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea ha llegado a calificar a los Estados como
la “autoridad fundamental de la Comunidad” considerados en conjunto como autores del derecho
originario, ver los asunto Holcim/Comisién, T- 28/03, de 21 de abril de 2005, ECLI:EU:T:2005:139; y el
asunto Salamander et al/ Parlamento y Consejo, T-172/98, de 27 de junio de 2000, ECLI:EU:T:2000:168.

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman puede encontrarse traducida al espafiol en
la Revista de Instituciones Europeas, vol. 20, 3,1993. La STCFA pone el dedo en la llaga de las verdaderas
carencias democraticas de la Union, preservando el principio democrético mediante el mantenimiento
de un poder irreductible de los estados en el proceso de integracién. Pese a las criticas comparto la
opinién de J. BAQUERO CRUZ, que considera que a pesar de todo la sentencia Maastricht-Urteil
permitié desarrollar un debate que de otro modo no habria tenido lugar, debido al amplio consenso
entre las jerarquias politicas alemanas (y en general de todos los partidos politicos mayoritarios de los
Estados miembros) sobre la bondad del proceso de integracién europea. J. BAQUERO CRUZ, “The
Legacy of the Maastricht-Urteil and the pluralist movement”, EUI Working Papers, Robert Schuman
Centre for advanced Studies, 2007/13, p. 13. Para un analisis sobre el contenido de la sentencia, ante la
amplisima bibliografia, me remito a T. STEIN, “La sentencia del Tribunal Constitucional aleman sobre
el Tratado de Maastricht”, Revista de Instituciones europeas, n.3, 1994, pp. 745-770.

23
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constituyente”, de voluntad capaz de constituir una unidad politica, ha tendido
a identificarse (erréneamente) con el de “pueblo”, aplicdndole un carécter
necesario de homogeneidad cultural. En consecuencia, para este autor, si no
existe homogeneidad cultural entre los diferentes pueblos de Europa, no pudo
ni puede existir un verdadero “demos” europeo que actie como elemento
constituyente de una comunidad politica europea, legitimando por si misma la
estructura juridica europea®.

Relevante doctrina se ha opuesto a esta concepcion®, entre la que
destacamos al profesor Joseph WEILER, que traslada el caracter de esta
voluntad desde la homogeneidad cultural hacia el concepto de sentimiento
de “pertenencia”’* a esa comunidad. Weiler sitia el centro de gravedad
en las “tradiciones constitucionales comunes”” que comparten los estados
miembros, y los valores comunes como factor de integracién y pertenencia a
una comunidad?®. También Dieter GRIMM rechazara la concepcién de voluntad
unitaria como factor constituyente, como definicion del “demos”, poniendo el
énfasis en el concepto “identidad”. Una identidad que puede entenderse como
adhesién con unos valores comunes. Grimm criticard no obstante la inexistencia
de una verdadera opinién publica europea, construida sobre elementos

2% Este caracter esencial del pueblo como elemento preexistente y homogéneo a la comunidad politica
puede apreciarse en P. KIRCHHOFF, “The Balance of Powers between national and European
institutions”, European Law Journal, 5, n.3, 1999, pp. 225-242. Caréacter que como veremos ha sido
contestado por WEILER argumentando que el Tribunal aleman ha abrazado una nocién de pueblo
monolitica y organica, que necesita de la homogeneidad en orden a legitimar a la comunidad politica.

% 1. PERNICE, L, “Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European Constitution-

making revisited?” Common Market Law Review, n. 36, 1996. I. PERNICE, y R. KANITZ, “Fundamental
Rights and Multilevel constitutionalism in Europe”, WHI PAPER, n. 7, 2004. I. PERNICE, “Multilevel
Constitutionalism in the European Union”, European Law Review, n. 27, 2002, pp. 509 y ss.

J. H. H. WEILER, “Does Europe need a Constitution? Demos, Telos and the German Maastricht
decision”, European Law Journal, 1995, pp. 287-288. Esta pertenencia se expresa a través de un
compromiso con los valores compartidos de la Unién, de forma que, el hombre pueda sentirse
vinculado a varias organizaciones territoriales basindose en diferentes factores subjetivos: la
identidad en sentido cultural como pertenencia a la nacién (en los casos en los que sea homogénea, o
territorial en otros), y la afinidad con los valores compartidos en la UE que trascienden la diversidad
etno-nacional.

26

¥ Para un resumen brillante sobre la construccién jurisprudencial del concepto y la proteccion de

los derechos fundamentales en la UE ver G. CAMARA VILLAR, “Los derechos fundamentales en
el proceso histérico de construccion de la Unién Europea y su valor en el Tratado Constitucional”,
Revista de Derecho Constitucional Europeo, n. 4, 2005.

28 yease el articulo 49 del TUE, que disponen la necesidad de respeto y participacion de los valores del

articulo 2 TUE.
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materiales e institucionales que permitan la aparicién de un verdadero espacio
publico europeo en el que se desarrolle la democracia deliberativa®, que
impiden que se cumpla actualmente en la Unién con el elemento esencial de la
identificaciéon del ciudadano con la “comunidad” politica europea, por lo que
ésta contintia enraizada en el espacio estatal. La diferencia esencial entre Weiler
y Grimm es que para el primero el sentimiento de pertenencia basado en unos
valores comunes es el punto de llegada, y no requiere ni exige de una ulterior
integracion en sentido democratico-constitucional. Grimm en cambio analiza
esa identidad comin como germen necesario para una profundizacién en la
democracia constitucional, donde aparecen sus principales criticas.

En una linea similar se situard Jirgen HABERMAS® extrapolando la
teoria del discurso al funcionamiento de la Unién. Partird de la idea de que
los ciudadanos pueden actuar como miembros de una comunidad politica
s6lo cuando sus derechos individuales se encuentran garantizados, pero
como no existe una verdad preexistente sobre cudles sean esos derechos o su
contenido, habran de ser concretados mediante un procedimiento discursivo,
deliberativo, de formaciéon de la voluntad con garantias de participacion
democratica®™. El fil6sofo aleman se aleja de concepciones preexistentes de
unidad, abraza la idea de que la comunidad politica se construye a partir de
una identidad colectiva basada en valores y derechos, identidad que debe ser
abordada mediante un procedimiento democratico discursivo. Profundizara
asi en un sentido constructivo en las carencias democraticas participativas en
el proceso de elaboracion de los Tratados (redactados por los gobiernos de los

2 Ver D. GRIMM, “Does Europe need a Constitution”, en P. GOWAN, y P. ANDERSON, (eds.), The
question of Europe, Maxwell, Londres-Nueva York, 1997, pp. 254 y 255. En el mismo sentido, centrado
en las posibilidades de integracion de Europa a través de una constitucién ver también D. GRIMM,
“Integraciéon por medio de la constitucion. Propésitos y perspectivas en el proceso europeo de
constitucionalizacion”, Teoria y Realidad Constitucional, n. 15, 2004, pp. 53-69.

Esencialmente ver ]. HABERMAS, Facticidad y Validez, Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en
términos del discurso, [trad. M. Jiménez Redondo], Trotta, Madrid, 5 ed. 2008, especialmente el capitulo
dedicado a “Politica deliberativa: un concepto procedimental de democracia”, pp. 363-406. Donde
parte de la premisa de que «la manera de operar de un sistema politico articulado en términos de
Estado de Derecho no puede describirse de modo adecuado, tampoco empiricamente, sin referencia
a la dimensioén de validez del Derecho, y a la fuerza legitimadora que tiene la génesis democratica
del Derecho». ID, “So, Why does Europe need a constitution?”. Disponible en: wwuw.iue.it/RSC/EU/
Reform02.pdf.

3 J. HABERMAS, Facticidad y Validez, cit., p. 106. J. KOMARECK, “National constitutional courts in the
European constitutional democracy”, International Journal of Constitutional Law, Volume 12, (3), 2014,
pp- 525-544.
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estados miembros) para poner el énfasis no en la inexistencia de un espacio
publico, sino en la posibilidad de construirlo®. La aproximacion habermasiana es
especialmente interesante en tanto subraya que el Derecho europeo es el motor
de la integracion, conformador de una comunidad politica futura.

La caracteristica comtn a estos tres autores es su distanciamiento respecto
de la necesidad de preexistencia de la voluntad constituyente en las comuni-
dades politicas. Las constituciones, o los tratados constitutivos (que no
constituyentes), no son el punto de llegada, la expresion final de una voluntad
colectiva previa, sino punto de partida, motor de integracién de la comunidad, no
s6lojuridica a través de las competencias atribuidas por los estados, sino politica,
en razén de unos valores como denominador comin que han de desarrollarse.
Las tesis de Rudolf Smend se hacen tangibles en el debate doctrinal.

Por todo ello, al margen de la forma que se dé al proceso de integracion, su
finalidad constituye el momento detonante que permite que 6 estados soberanos
histéricamente enfrentados se reencontrasen y expresasen su voluntad de evitar
una tercera guerra mundial, y a partir de ese momento analizasen aquellos
intereses comunes.

Las teorias sobre la voluntad constituyente en las comunidades politicas
dejan al descubierto sus déficits cuando se analiza la funcién de los predmbulos o
su contenido en la fundacién de las Comunidades europeas®. Como ha sefialado
Paolo RIDOLA respecto del Preambulo del TUE, se puede observar en ellos un
sentido de «Integrationslehre de Smend: si en la UE falta la unicidad de un demos
europeo, no falta, en el patrimonio constitucional europeo progresivamente
codificado por las reformas de los Tratados, un humus de factores de integracion
de una Offentlichkeit europea intrinsecamente plural®». Y como ratifica Luigi
FERRAJOLI «un pueblo (el mitico demos), en mi opinién, no existe como sujeto

32 J. HABERMAS “Reply to Grimm”, en GOWAN, P., y ANDERSON, P., (eds.) The question of Europe, cit.,
p. 264: «La nocién de pueblo no se puede tomar como algo aprioristicamente establecido de manera
histérico-cultural, sino como un proceso progresivo de construccion a través de la institucionalizacion
juridica de la comunicacién entre ciudadanos».

% Me remito a la extraordinaria Tesis doctoral de H. C. ARAUJO DE GUSMAO, Reforma constitucional e
integracion europea, dirigida por F. Balaguer Callejon, en la Universidad de Granada, 2008. Disponible
en: https:/ /hera.ugr.es/tesisugr/17613164.pdf.

3 P. RIDOLA, “La parlamentarizacién de las estructuras institucionales de la Unién Europea entre
democracia representativa y democracia participativa”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, . 3,
2005.
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unitario anterior a la constitucién, sino que es generado por la constituciéon
misma en cuanto pacto de convivencia mediante el cual se estipula la igualdad
en derechos fundamentales, y por lo tanto, la igual identidad y dignidad de cada
uno de sus miembros como persona y como ciudadano®».

Efectivamente los Tratados de la Unién no son una constitucién en sentido
formal, elaborados a través de un denominado proceso constituyente, pero
ello no obsta a que se entiendan como carta constitucional material, prefiada
de derechos, valores y principios®, como de hecho ha afirmado en multiples
ocasiones el propio Tribunal de Justicia de la Unién*. Y sobre todo, la inexistencia
de unabstracto “demos” no deberfa impedir que se comprenda, como me interesa
hacer ahora, que los predmbulos expresan la voluntad de integracién mediante
un particular orden juridico comun (en este caso la Comunidad/Unién Europea)
basado en una aspiracién comin undnime, innegable: la necesidad de mantener
la paz entre las naciones europeas tras las dos guerras mas traumaéticas de la
historia reciente. Sobre esa finalidad se legitima la construccion de la Unién,
la centella del acto de constituir. Y a partir de ahi se desarrollaré el debate, el
procedimiento de identificacion de los valores compartidos que habran de servir
de fundamento para la comunidad.

Al margen de la patente carencia de legitimidad democratica “directa”
del Derecho europeo originario, y al margen de que compartamos las multiples
criticas, me interesa ahora destacar, como dije, el elemento detonante que
propicié la firma de los Tratados poniendo la primera piedra de un proceso
integrador, el elemento contextual que permiti6é concretar siglos de utopismos
en la creacién de las Comunidades, pues tras este se encuentra el fin altimo de la
Uniodn, la razén de su existencia. Y para ello, pese a las precauciones que hay que

%o, FERRAJOLI, Garantismo una discusion sobre derecho y democracia, [Trad. A. Greppi], Trotta, Madrid,
2006.

P. HABERLE, “;Tienen Espafa y Europa una Constitucién?” Revista de Derecho constitucional europeo,
n. 12, 2009.

Serd a partir de los afos ochenta, cuando el T] haga explicita su idea de la constitucionalizacién del
orden europeo a través de la interpretacion de los Tratados, declarando en la Sentencia Parti écologiste
- Les Verts, C-294/83, de 23 de abril de 1986, ECLI:EU:C:1986:166: “la Comunidad Econémica Europea
es una Comunidad de Derecho, en la medida en que ni sus Estados miembros ni sus Instituciones
pueden sustraerse al control de la conformidad de sus actos con la carta constitucional fundamental
que es el Tratado”. Y de forma definitiva en el Dictamen del TJ 1/91 sobre el acuerdo del Espacio
Econémico Europeo: “El Tratado CEE aunque haya sido celebrado en forma de convenio internacional,
no por ello deja de ser la carta constitucional de una Comunidad de Derecho”.
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tener a la hora de “reduplicar®” criterios constitucionales al estudio del Derecho
europeo, creo que la “primera intenciéon” expresada en los preambulos como
expresion del contexto fundacional, del momento constituyente® es ilustrativa.

3 DE LA PAZ EN LOS PREAMBULOS A LA CONCRECION DE
VALORES Y DERECHOS

El 18 de abril de 1951, los representantes plenipotenciarios de los estados
fundadores de la Unién Europea firmaron el Tratado de la Comunidad
Econémica del Carbén y del Acero con la determinacion innegable de garantizar
la paz. Esta solemne ocasion se celebré con la redacciéon de un preambulo
ambicioso y sensato al mismo tiempo, por su especial apertura al «contexto»
dada su densidad lingitiistica y su contenido.

Como reza el preambulo del Tratado CECA:

la paz mundial puede ser salvaguardada solo con
esfuerzos acordes a los peligros que la amenazan;
convencidos de que la contribucién que una Europa
organizada y viva puede aportar a la civilizacién es
indispensable para el mantenimiento de las relaciones
pacificas; conscientes de que Europa no se podra
construir sino con concretas realizaciones que creen
sobre todo una solidaridad de facto y mediante
la instauraciéon de bases comunes de desarrollo
econémico; deseando contribuir con la expansion
de sus producciones fundamentales a la elevacion
del nivel de vida y el progreso de las obras de paz;
resueltos a reemplazar las rivalidades seculares con
una fusion de sus intereses esenciales, para fundar
con el establecimiento de una comunidad econémica
el primer encuentro de una comunidad més amplia
y profunda entre los pueblos durante mucho tiempo,
contrarrestados por sangrientas escisiones, y para

% De nuevo ver R. WHAL, “Cabe explicar la UE mediante conceptos...”, cit., pp. 123 y ss.

¥ Al respecto ver J. L. CASCAJO CASTRO, “Constitucién y Derecho Constitucional en la Unién
Europea”, Teoria y Realidad constitucional, n 15, 2005, p. 98. B, ACKERMAN, La politica del didlogo liberal,
Barcelona, Editorial Gedisa, 1999, p. 235.
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sentar las bases de instituciones capaces de guiar el
destino ahora comun.

El preambulo recoge en gran parte la Declaracién Schuman de 9 de mayo
de 1950 que tiene como leitmotiv la necesidad imperiosa de mantener una paz
duradera: “La solidaridad de produccién que asi se cree pondra de manifiesto
que cualquier guerra entre Francia y Alemania no sélo resulta impensable, sino
materialmente imposible”. Este es el verdadero sentido que legitimara todos los
esfuerzos de integracion. Este es el fin.

En 1957 se desarrollaron los instrumentos para alcanzar el fin de la paz
mediante el Tratado de Roma, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(TCEE). En el preambulo se vuelve a poner énfasis en la voluntad de los estados
implicados en “reforzar, mediante la constitucion de este conjunto de recursos,
la defensa de la paz y de la libertad*”. En esta ocasién con la determinacién
de establecer “los fundamentos de una unién cada vez mas estrecha entre los
pueblos de Europa” los recursos juridicos del TCEE apuntaran ala eliminacion de
las restricciones a los intercambios comerciales y la libre competencia mediante
una politica comercial comin. Una herramienta funcional que mediante la
consecucion de objetivos concretos en el terreno del libre mercado terminen por
desbordar lo estrictamente econémico para conducir a una futura integracion
politica (spillover)*.

La razoén de existencia de la Unién Europea ha sido pues la garantia de la
paz. Y este fin originario se ha desarrollado a lo largo de 70 afios mediante un
entramado juridico para la consecucion de objetivos concretos sobre el terreno
econémico y politico. El Derecho de la Unién Europea ha tenido pues desde sus
origenes un fin externo al mismo*: la garantia de la paz. Y el fin externo ha de
condicionar la comprension del propio Derecho europeo.

A partir del Acta Unica Europea (1987), como primera gran reforma de
los Tratados constitutivos, los preambulos dardn forma a este fin mediante los
valores que permitiran la integracién juridica: la democracia, el rule of law y los

40 “Resueltos a fortalecer, a través de la constitucién de este complejo de recursos, las defensas de la paz

y la libertad y haciendo un llamamiento a los demas pueblos de Europa, animados por el mismo ideal,
a unir sus esfuerzos”.

4l De nuevoS. GEORGE e I. BACHE, Politics in the European Union, cit.

42 Verla defensa de la legalidad como expresién de un bien moral externo al propio sistema en A. PENA

FREIRE, Legalidad y orden juridico. El debate sobre la legalidad del exterminio nazi, Atelier, Barcelona, 2018.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 48, n. 150, Junho, 2021



LA PAZ COMO FINALIDAD CONSTITUCIONAL... — 363

derechos fundamentales. Si el fin es histérico-emocional en sentido puro, los
valores, como concrecién del fin en instrumentos politicos habran de desplegar
mayor juridicidad.

Los valores aparecen por tanto como concrecioén politico-juridica del fin
emocional de la Unidn, son una realizacién en el Derecho de un fin externo al
Derecho, el desarrollo de la paz como principio y fin de la Unioén. Y ello porque
no toda paz es deseable, como advirti¢ Vittorio FROSINI con razén, dado que
al igual que la guerra supone la expresiéon barbara del persistente conflicto
humano, la tirania implica la forma barbara de la paz social, obtenida a través de
la coaccion en lugar de cimentarse en la libertad. De modo que el pacifismo que
permite la constitucion de la Unién habia de concretarse mediante unos valores
comunes expresados en el nuevo preambulo TCEE*:

CONSCIENTES de la responsabilidad que incumbe a
Europa de reafirmar muy especialmente los principios
de la democracia y el respeto del Derecho y de los
derechos humanos que ellos propugnan, a fin de
aportar conjuntamente su propia contribucién al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales

L..].

Democracia, Estado de derecho y garantia de los derechos serdn
positivizados asi como adjetivos del tipo de paz deseada colectivamente,
confirmandose en el predmbulo del Tratado constitutivo de la Unién Europea
de Maastricht en 1992 (TUE) mediante la adhesion “a los principios de libertad,
democraciay respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
y del Estado de Derecho” incluyendo una mencién expresa en el articulado:

Articulo F.2: La Unién respetara los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma
el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados

8y, FROSINI, “Mitologia e ideologia del pacifismo”, en su vol. (;ostituzionNe e societa civile, Edizioni
di Comunita, Milano 1975, p. 165. Citado a través de A. E. PEREZ LUNO, “La paz como valor
constitucional”, Anuario de filosofia del derecho, n. 2, 1985, p. 125.
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miembros como principios generales del Derecho
comunitario.

En este paso definitivo hacia la integracién politica (mediante la creacién
de la Union junto a las Comunidades europeas) merece la pena destacar como
la finalidad de la Unidn, la paz, se desgranard en dos categorias juridicas
diferenciadas. Por un lado los “principios” que comparten los estados miembros
y alos que se adhieren para continuar el proceso de integracion, presentes desde
el Acta tinica Europea. Principios que unos afios mas tarde se denominaran
“valores” en el proyecto de Tratado constitucional. En segundo lugar, se
positivara el término “principios generales del Derecho”, término que hasta la
fecha no habia aparecido en los Tratados. Quizas esta confusion inicial entre
valores y principios pueda justificar que los valores adquieren desde el origen
una naturaleza juridica, a diferencia del fin emocional primigenio, evitar la
guerra.

Hasta el Acta Unica Europea la locucién “principios” del Derecho
comunitario se habia utilizado para referirse a las disposiciones materiales con las
que el Tratado habia de regular el mercado comun. En la primera jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas los elementos estructurales
delosarticulos 2,3 y 4 delos Tratados CECA y CEE eran denominados principios.
De forma que se confundieron con principios prohibiciones/obligaciones
expresas de los tratados como la prohibicion de establecimiento de tasas de
aduana, la no discriminacién de productores por su nacionalidad, la exigencia
de reordenacion de los monopolios nacionales... etc. También se hacia referencia
a los principios de la Carta de Naciones Unidas, y a los principios de Derecho
internacional como el de reciprocidad, pero no a principios generales* (salvo
la enunciacion indirecta del principio de no discriminacion en el art. 66 TCEE).
Ahora, tras la segunda gran reforma de los Tratados acometida en Maastricht,
siguiendo la expresioén utilizada por el TJ, los derechos fundamentales basados
en las tradiciones constitucionales comunes y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante CEDH) se considerardn como principios generales en un
sentido autéonomo, distinguiéndolos de las obligaciones de los Tratados.

Tras la reforma del Tratado de Amsterdam se incluiran los derechos
sociales de la Carta Social Europea en las exhortaciones del preambulo y se

# Con la mera excepcion del articulo 128 TCEEE sobre politica comtn de formacion profesional.
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modificard el apartado F (actual articulo 6 TUE) para hacer ain mas patente la
diferencia entre principios, los que posteriormente se denominaran valores, y
los principios generales del Derecho europeo:

1. La Unidn se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de
Derecho, principios que son comunes a los Estados-miembros.

2. La Unioén respetara los derechos fundamentales tal
y como se garantizan en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario.

La denominacion de principios generales del Derecho comunitario
adquirira su forma actual en el Tratado de Lisboa, en el que la modificacién del
preambulo conducira a una distincién definitiva entre los fines de la Unién (la
paz) y los elementos materiales para la adhesion y pertenencia de los estados,
que adquirirdn la categoria de “valores”:

«INSPIRANDOSE en la herencia cultural, religiosa
y humanista de Europa, a partir de la cual se han
desarrollado los valores universales de los derechos
inviolables e inalienables de la persona, asi como la
libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de
Derecho».

La configuracion actual de los derechos en diferentes categorias (fines,
valores, principios y derechos subjetivos) se observard en las modificaciones
de los articulos 1bis, 2 y 6 del TUE donde se realizard la distinciéon definitiva
entre el fin de la Union, el respeto de los derechos como valor y los derechos
fundamentales como normas - principios y reglas de Derecho originario -.

Los derechos se recogeran en distintas categorias normativas: el respeto
a los derechos humanos como valores que fundamenta la Unién Europea, la
Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) como derecho
originario, y el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y los derechos derivados de la jurisprudencia
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del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como principios generales del
Derecho.

En un libro sobre la eficacia de la CDFUE se hace obligado, aunque pueda
ser obvio para el versado en la materia, sefialar en el texto principal, al menos un
vez, cudl es el tenor actual y vigente de las disposiciones en las que se enuncian
los derechos fundamentales en el Tratado de Lisboa tras la altima reforma y su
configuracién distintiva con los principios, los principios generales y los valores.

El preambulo actual del TUE dejara de reafirmar la paz como elemento
fundacional. Ahora nos “recuerda” la “importancia histérica de que la division
del continente europeo haya tocado a su fin y la necesidad de sentar unas bases
firmes para la construccién de la futura Europa”, dejando entender el éxito en
la empresa primigenia de evitar una tercera guerra civil europea. Quizads en
2007, fecha en la que fue firmada la reforma del vigente Tratado de Lisboa, la
crisis de deuda soberana de la zona euro y la distopica crisis sanitaria mundial
provocada por la pandemia del virus Sars-Cov 2 (COVID 19) no pudieran
siquiera presentirse, por lo que el caldo de cultivo de un conflicto parecia
absolutamente impensable. Hoy dia no estaria mal recordar que la verdadera
finalidad de la Unién, su detonante constitutivo, es la preservacion de la paz.
No obstante, en el preambulo vigente, el de 2007, desapareci6 de forma expresa
la referencia al mantenimiento de la paz en los preambulos. Pero la paz, como
razén de existencia del ordenamiento europeo, sigue bien presente en el texto
normativo, en el articulo 3.1 TUE: “La Unién tiene como finalidad promover la
paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos”.

El actual articulo 2 TUE distingue los valores que fundamentan la UE
distinguiéndolos claramente de los principios:

La Unidén 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 pertenecientes
a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la
justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres.
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Y el articulo 6 TUE desgranara tres categorias de derechos derivados de
tales valores:

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

[..]

2. La Unién se adherira al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Esta adhesiéon no modificara
las competencias de la Unién que se definen en los
Tratados.

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 formaran parte del Derecho de la
Unién como principios generales.

De esta forma, la evolucion de los Tratados ha seguido una linea de
desarrollo y categorizacion del fin primigenio. Un fin, la paz, que legitima
la creacion de un orden juridico comuin para resolver los conflictos futuros
mediante el Derecho y la renuncia a la violencia. Fin concretado posteriormente
mediante valores, que expresan que no toda paz es deseable, que no todos los
medios son justificables para su consecucion, sino aquellos basados en el estado
de Derecho, la democracia y el respeto de la dignidad humana. Valores que
seran concretados en dos formas: politicamente mediante objetivos o misiones
especificas de la Unién, y juridicamente mediante disposiciones de derechos
fundamentales. Normas escritas (la Carta) y normas no escritas (principios
generales del Derecho cristalizados por el TJ).

El analisis de la evolucién y reforma de los Tratados requiere de algunas
precisiones.
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La primera es que el reconocimiento de los derechos fundamentales por
el ordenamiento juridico europeo se produjo de forma pretoriana, a través de
la jurisprudencia del TJUE, y su insercion en los textos no hizo sino cristalizar
el acervo comunitario que llevaba décadas aplicindose por los operadores
juridicos. El T] siempre tuvo en mente el fin de la creacion de las Comunidades
y aplicé, como veremos mds adelante, un método de interpretaciéon de los
Tratados teleoldgico. Y esta teleologia fue la verdadera artifice de la apariciéon
de los derechos en la esfera europea.

La apariciéon pretoriana de los derechos es el mejor ejemplo de la
sustantividad propia que exhibe el fin de la Unién en relacién a los objetivos,
valores y los principios.

La segunda es que, como he pretendido hacer aqui, debe llamarse
la atencion sobre la confusa categorizaciéon entre fines, objetivos, valores,
principios, principios generales y derechos en la evolucién de los Tratados. Esta
dificultad se ha terminado por trasladar al &mbito de los derechos fundamentales
de la Unién en la actualidad. El respeto de los derechos se entiende como una
necesidad para alcanzar el fin la Comunidad, y esa necesidad ha adquirido
categoria juridica en forma de valores fundamentales de la Unién Europea, y
en forma de principios generales del Derecho europeo, con rango de Derecho
originario. Y junto a todas estas naturalezas diversas, la CDFUE ha entrado en
vigor mediante el reclamo del articulo 6 TUE como documento ad hoc pero con
“el mismo valor juridico que los tratados”.

Pese ala compleja arquitectura de los derechos en el ordenamiento europeo
(arquitectura s6lo comprensible por el dinamismo evolutivo de la Unién) me
interesa seguir distinguiendo entre la naturaleza de los fines, los valores, los
objetivos y los principios en los Tratados. El fin, la validez del Derecho europeo
como ordenamiento, sigue residiendo en el mantenimiento de la paz. Este fin,
distinto de los valores, puede entenderse con contundencia parafraseando la
“metafora del laberinto” de Norberto BOBBIO, en el que la finalidad, la paz, se
identifica con la voluntad de salir del laberinto; los valores de la Union con la
brajula y el instinto para guiarse por sus pasillos, como elementos para tomar
decisiones durante el recorrido (con quién recorrerlo, a quién abandonar); y los
principios generales y Carta de derechos deberian actuar como los pertrechos
(cantimplora, abrigo, alimento, espada y escudo...) para recorrerlo y salir
indemne del mismo.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 48, n. 150, Junho, 2021



LA PAZ COMO FINALIDAD CONSTITUCIONAL... — 369

El analisis de la evolucién de los Tratados y sus preambulos nos ayuda a
distinguir el fin de la Unién del resto de categorias juridicas, y ello se traslada
por fuerza al resto del ordenamiento europeo. Por ejemplo, el fin debe tefiir los
valores, los derechos y principios de la Unién. Ademas refuerza el discurso
constitucional de la Unién, pues la finalidad de la creacién de la Unién es
compartida por el Derecho constitucional, por lo que desde su origen se alcanza
a vislumbrar un camino a recorrer. Identificar la paz como finalidad y razén de
ser de la Union nos permite reforzar el discurso constitucional como metodologia
natural para hablar de los derechos. Por taltimo, configurar el fin de la Unién nos
permite distinguir entre finalidad y valores, reforzar la idea de que los valores
de la Unidn tienen un innegable valor juridico y normativo, mds penetrante que
si se caracterizaran como meros deseos o aspiraciones, como fines.

La aspiracién y el deseo es mantener la paz por medios juridicos. Los
valores de la Unidén, en cambio, son auténticas concreciones practicas sobre qué
tipo de paz se desea y como alcanzarla. El fin del Derecho europeo puede ser
una aspiracién, un ideal, como el pacifismo en si, pero los valores de la Unién
tienen una eficacia irradiadora mds profunda sobre el resto del ordenamiento,
maés profunda incluso que el paralelismo que se ha tendido a trazar entre los
valores de la Unién y los valores constitucionales. En consecuencia si los valores
concretan el fin de la Unién, los principios concretan mas aun los valores, por
lo que el grado de generalidad que se achaca a esta dltima categoria, la de los
principios generales del Derecho europeo, no es tan profunda.

4 LA PAZ COMO METAFORA DEL CONSTITUCIONALISMO

En la doctrina norteamericana se han identificado dos formas de
comprension de la materia constitucional, la corriente imperante, pragmatica,
y una corriente que tiende a separarse de los mecanismos clasicos de
interpretacion para acercarse a la paz como matriz de la funcién constitutiva.
Robert BURT* ha senalado incisivamente que el pensamiento dominante en
los Estados Unidos trata al Derecho constitucional desde una metodologia
tradicional del Derecho privado, partiendo de los fundamentos clasicos de la
filosoffa contractualista, donde la constitucién se representa como un pacto
social equiparable a un contrato entre particulares. Asi la doctrina imperante ha

%5 R. BURT “Metodologia y metafora en el Derecho constitucional” Isonomia: Revista de teoria y filosofia del
derecho, n. 6, 1997, pp. 31-54.
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tratado tradicionalmente de interpretar los textos constitucionales aplicando el
«método histérico», la busqueda de la voluntad originaria de los constituyentes
como partes del contrato, o bien mediante el «método filoséfico», deduciendo
principios abstractos del documento y reelaborando sus consecuencias en
controversias litigiosas.

En cambio, Robert Burt considera que la metafora interpretativa del
método constitucional debe asimilarse a la del Derecho internacional publico,
cuyo fundamento subyace en la garantia de la paz. Burt, al igual que haran
Ely o Hart, criticard las tesis “originalistas” norteamericanas que parten de
la compleciéon del texto constitucional, que sostienen que el significado de
las disposiciones constitucionales pueden comprenderse bien a través de la
literalidad del texto constitucional, bien de la intencién o voluntad originaria del
constituyente*, desde una postura meramente cognitiva del Derecho. Para Burt
la supuesta diferencia entre estos dos métodos originalistas de interpretaciéon
constitucional «radica en la cuestién sobre si los jueces deben restringirse a si
mismos a los términos expresamente acordados en el contrato o deben confiar
en los principios generales que habian sido acordados por las partes*», es decir,
en conceder el protagonismo en la interpretacion constitucional a la voluntad
constituyente o los principios que inspiraron el pacto. Creo que no le falta razén.
Basta un vistazo a la obra de Ronald DWORKIN para observar cémo sustenta
su teorfa directamente sobre ejemplos sacados de la resolucion de litigios sobre
herencias o controversias mercantiles®; y es Dworkin, segtin Burt, el adalid del
método filoséfico de la interpretacion constitucional. Incluso John H. ELY, uno
de los tedricos que con mayor éxito ha criticado los dos métodos interpretativos
de la constitucién basados en la literalidad, en su obra Democracia y desconfianza
terminard por explicar la funcién democrética procedimental del control de
constitucionalidad con el simil del mercado.

Robert Burt considerara que la metéafora correcta para la resolucién de
controversias constitucionales no es la del “contrato”: «en un litigio en materia
de contratos, ambas partes asumen la legitimidad del sistema y su aplicacion
obligatoria vinculante sobre ellas. En el litigio constitucional, la pregunta de la

46 7. H. ELY, Democracia y desconfianza. Una teoria del control de constitucionalidad, [Trad. M. Holguin], Siglo
del Hombre Editores, Santafé de Bogota- Universidad de los Andes, 1997, p. 17.

47 R. BURT “Metodologia y metéfora en el Derecho constitucional”, cit., p. 33.
48 R DWORKIN, Los derechos en serio, [trad. M. Guastavino], Ariel Barcelona, 7 ed. 2009.
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legitimidad fundamental esta siempre presente dentro de la disputa entre las
partes®».Y por ello la verdadera finalidad de las constituciones es evitar la guerra
civil, mantener la paz. En tltima instancia, para este autor, las constituciones se
aproximan asi en su metodologia y metafora a los tratados internacionales dado
que tienen una misma finalidad, el mantenimiento de la paz.

Para sostener sus argumentos Burt se centra especialmente en el papel de
la justicia constitucional en la interpretacién del texto constitucional. La justicia
constitucional puede observarse como «una méscara utilizada para cubrir
documentos constitucionales a fin de disfrazar su semejanza con los tratados
internacionales, enlos quelas partes permanecen comojueces tltimos para decidir
qué obligaciones aceptar y cuales no**». Es cierto que la tradicién norteamericana
del sistema difuso de justicia constitucional pesa en sus argumentos, pero como
el autor expresa, el establecimiento de tribunales constitucionales en sistemas
concentrados de control de constitucionalidad como Alemania, Espafia o Italia
también conducen a la misma identificacion.

Ciertamente el constitucionalismo europeo de la segunda mitad del siglo
XX tuvo que sobreponerse a amargas experiencias en forma de guerra, por lo que
estas constituciones tuvieron como principal misién evitar un nuevo conflicto
civil tratando de constituirse en 6rgano capaz de actuar al margen o de forma
arbitral en esas viejas batallas, sustrayendo el control de constitucionalidad de
las leyes a jueces curtidos en regimenes fascistas. Por ello las constituciones
normativas posteriores a la Segunda Guerra mundial y su sistema de justicia
constitucional responden mejor a esta metafora internacionalista: evitar la guerra,
el mantenimiento de la paz, y no el establecimiento de un contrato colectivo,
como se ha argumentado desde fundamentos filosoéficos contractualistas durante
siglos.

Esta conclusion, no obstante, puede y debe completarse. La paz como
raiz de la materia constitucional, y el papel de la justicia constitucional en su
interpretacion, no deben confundirse con una funcién antagonista. Como
ha senalado en maultiples ocasiones Paolo RIDOLA, el constitucionalismo
contemporaneo no deberia considerarse desde meros fundamentos antagoénicos,
es decir, como un mero limite frente al poder estatal, ni como mero instrumento
de garantia de las posiciones minoritarias frente a las mayoritarias. La funciéon

4 R.BURT “Metodologia y metafora en el Derecho constitucional”, cit., p. 33.
50 Ibidem, p. 35.
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antagonista puede ser la funcién principal de la justicia constitucional (una
funcién contra-mayoritaria), pero no un modo de comprender el cons-
titucionalismo actual de forma sisteméatica. El antagonismo se apoya en una
vision liberal del ser humano y sus derechos: los derechos como limites frente
al poder, el ser humano como oposicién al poder publico. Pero esta es una
perversion liberal de los fundamentos ilustrados del constitucionalismo'.

Como nos dice Ridola, la comprensiéon antagoénica es abiertamente
opuesta a la raiz kantiana de la dignidad humana y los derechos subjetivos. Es
decir, a la verdadera visién ilustrada del constitucionalismo. Como sabemos,
Kant traté de mediar entre las corrientes filoséficas racionalistas y las empiristas,
preguntandose por el lugar en el que debia quedar la libertad del hombre en
un mundo regido por leyes fisicas universales, medi6é entre la autonomia del
sujeto y la voluntad general situando al ser humano como fundamento y base
del concepto de ley y de poder soberano. En estas bases ilustradas encontramos
un cariz mas integrador que antagénico del constitucionalismo, que propicio,
ya entrado el siglo XX, una superacion, al menos tedrica, de la concepcién de
los derechos como limites frente al poder, o como limites frente a la decision
mayoritaria (antagonista o de oposicion).

La visién antagonica, como hemos comentado desde el principio,
ha sido mas o menos superada en favor de una concepcién integrativa del
constitucionalismo, que no se conciben como separacién de los espacios del
ciudadano y el estado, el poder publico, sino como instrumento articulaciéon
entre lo individual y lo colectivo. La perspectiva integracionista de la materia
constitucional permite precisamente fortalecer la unidad de la comunidad
mediante la identificaciéon con los valores materiales que la constitucién expresa®,
integrando la voluntad individual y la general, al individuo y a la comunidad,
pero no separando ambas esferas. En la raiz del constitucionalismo ilustrado se
rechazan precisamente los componentes antagonicos, pues el kantianismo trata
de teorizar precisamente lo opuesto, el vinculo entre lo individual y lo general.

Apostar por una concepcion integracionista del constitucionalismo y no
de mera oposicion, refuerza la metédfora metodolégica de BURT. La busqueda

51 P, RIDOLA, Diritti fondamentali, cit. pp. 15y ss.
52 p, RIDOLA, Diritti fondamentali, cit. pp. 15y ss.
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de la paz entre partes en conflicto debe partir de la basqueda de elementos
comunes que permitan encauzar pacificamente las discrepancias entre facciones
subrayando los elementos que unen mas que los que separan.

Destacar lametafora de Burtyladimensiénintegrativa delas constituciones
permite introducir en el discurso sobre el constitucionalismo europeo dos ideas:
a) por un lado, la paz es un fin compartido por la metodologia internacionalista
y el discurso constitucional, por lo que puede ser un punto de partida adecuado
desde el que analizar la naturaleza del Derecho europeo b) la paz como
metafora de los fines del constitucionalismo nos decanta por una aproximacion
integracionista, pro integratione, del Derecho constitucional europeo, pues la paz
encaja mejor con la apertura de las clausulas, con su interpretacién colectiva, con
contenidos abiertos y de minimos, mas que con méximos, con la construccién
paulatina de una identidad de minimos, de un espacio de didlogo incipiente.
La paz encaja mejor con esta postura que con una concepcién privatista de
autonomia y soberania absoluta, de separaciéon de espacios de libertad, de
limites absolutos, espacios intangibles e intocables, con la oposiciéon o la decisiéon
contramayoritaria®. Pues la paz no significa la carencia de conflicto. La paz como
finalidad, razon de existencia del orden constitucional, no debe confundirse
simplemente con la ausencia de lucha armada, enfrentamiento o conflicto como
reconoce nuestro diccionario. Resolver conflictos es la finalidad del Derecho®,
pero la Constituciéon normativa contemporanea es lo opuesto a la negacién o
eliminacién del conflicto.

5 La doble legitimidad de la Unién nos da una idea sobre la dificultad de entender el Derecho europeo
como un mero pacto entre estados o un mero pacto entre ciudadanos libres, pues la conjuncién
de ambas reenvia a relaciones tridimensionales mas complejas que las que pueden representarse
mediante la metafora de un contrato entre dos partes. Ver K. NEUNREITHER, “The dual legitimacy
of the European Union and the democratic deficit” en ID: The democratic Deficit of the European Union:
Towards closer cooperation between the European Parliament and the National Parliaments, Government and
Opposition, n. 29, 3, 1994, pp.311-314. C. ALMIRANTE, Dalla forma stato alla forma mercato, Giappichelli,
Turin, 2008. p. 71 y ss. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de febrero de 1963,
Van Gend & Loos, asunto 26-62, ECLLEU:C:1963:1.

Sobre el conflicto y su relacion con el Derecho y el Derecho constitucional permitase el reenvio y la
bibliografia citada en A. AGUILAR CALAHORRO, “El sujeto de derecho en la sociedad del consumo:
el ciudadano como consumidor” en M. A GARCIA HERRERA, J. ASENSI SABATER, F. BALAGUER
CALLE]ON, (Coords.) Constitucionalismo Critico. Liber amicorum Carlos de Cabo Martin, Tirant Lo
Blanch, 2016, pp. 489y ss.
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5LA PAZY EL CONFLICTO

El Derecho tiene en su origen una dimension conflictual innegable. Su
funcién principal es resolver conflictos sociales. El Derecho no es otra cosa
que un sistema de regulaciéon y solucion de conflictos sociales. Conflictos de
intereses, materiales, ideologicos, que en algunos casos hay que resolver y en
otros proteger y fomentar, pues representan diversas formas de ser o pensar que
desarrollan la idea y el concepto de libertad e igualdad juridica, pues el conflicto
reafirma el «yo» frente a los demas®™. Como sefial6 POPPER «no puede haber
sociedad humana que carezca de conflictos: una sociedad tal seria una sociedad
no de amigos sino de hormigas®».

Particularmente, el éxito del Derecho constitucional se encuentra en su
capacidad no para eliminar el conflicto, sino para reconocerlo y encauzarlo.
Filésofos post-naturalistas como HEGEL criticaron fervientemente el
contractualismo como fundamento filosoéfico legitimo del estado, pues en estos
pardmetros el individuo pide proteccién/seguridad a cambio de libertad, esta
dispuesto a limitar una porcién de sus libertades innatas (iusnaturales) a cambio
de proteccién y de la legitimacion del monopolio de la violencia coactiva del
estado. En cambio el “siervo” hegeliano esta destinado a volverse libre porque
no lucha por salvar su vida sino por su reconocimiento”. El reconocimiento
mutuo es clave para la comprension de la funciéon del Derecho contemporaneo.

La doctrina juridica ha observado que en ocasiones el Derecho ha resuelto
el conflicto social negdndolo, o simplemente enmascarandolo, y elloha conllevado
ulteriores conflictos de tipo social que han terminado por desestabilizar al propio

55 gobre las diversas categorias del conflicto y su importancia en el Derecho me remito a Cfr. L. M. DIEZ-
PICAZO, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1993, p. 14.

K. R. POPPER, Biisqueda sin término. Una autobiografia intelectual, [Trad. C. Garcia Trevijano], Madrid,
Tecnos, 1997, p. 155.

5 G.F. HEGEL, Filosofia del Derecho, [Trad. A. Mendoza de Montero], Editorial Claridad, Buenos Aires,
5. ed. 1968: «El punto de vista de la voluntad libre - con el cual se inicia el Derecho y la Ciencia del
Derecho - estd mas alla de la falsa interpretacion segtin la cual el hombre es, en cuanto ser natural y
s6lo como concepto de que es en si, apto para la esclavitud. Esta originaria y falsa apariencia considera
el espiritu, que sélo es por primera vez el punto de vista de su conciencia; la dialéctica del concepto
y de la conciencia solamente inmediata de la libertad produce la lucha del reconocimiento y la
relacién de dominio y de servidumbre», § 57. «El contrato presupone que aquellos que lo contraen se
reconocen como personas y propietarios, puesto que el contrato es una relacién del Espiritu objetivo y
el momento del reconocimiento esta ya contenido y presupuesto en él» §71. Ver una interpretacién en
la dialéctica publico-privado en N. BOBBIO, Estado, Gobierno y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 14* reimpresion, 2010, pp. 19y 20.
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Derecho, por negarle toda efectividad para cumplir con sus propios fines. Se ha
revelado en tales ocasiones que el Derecho ha funcionado como instrumento de
dominacién por parte de las clases dominantes para eliminar o reprimir toda
conducta contraria a sus intereses®. Por el contrario, el reconocimiento mutuo
de las posiciones en conflicto es clave para desplegar la “dialéctica” del propio
conflicto, como sefiala magistralmente Carlos DE CABO, representa una parte
fundamental de la evolucién del Derecho, y especialmente del Derecho del
estado constitucional®.

La teoria del Derecho constitucional se ha construido sobre la identificacién
del conflicto entre las clases sociales emergentes y aquellas que ostentaban el
poder tradicional del estado, distinguiendo espacios de libertad, separando y
limitando el poder del estado - expresado mediante el Derecho - frente a la
sociedad, para maés tarde articular sus relaciones a través de la constitucion
normativa y el estado social®. Este es el motivo esencial de la superacion
de la visién antagonista por la integracionista. El Derecho constitucional
contemporaneo se presenta ahora no como mecanismo de solucién del conflicto
sino como establecimiento de un marco adecuado en el que institucionalizar el
conflicto, reconocerlo, marco en el que organizar los diferentes intereses en juego
e imponer garantias adecuadas de limitaciéon y control de las desigualdades
como representacion de los diversos intereses plurales®’.

La constitucién normativa en nuestros dias no es sino «la imposicién
de un proyecto frente a las fuerzas en conflicto®». Se trata de un mecanismo

% M. FOUCAULT, EI sujeto y el poder, Edicion electrénica. Disponible en: http:/ /www.philosophia.cl/
biblioteca/Foucault/El%20sujeto %20y %20el % 20poder.pdf. Escuela de Filosofia Universidad Arcis,
Trad. Santiago Carassale y Anggélica Vitale. Ultima consulta, 16.06.14.

% C.DE CABO MARTIN, Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion, Trotta, Madrid, 2010, espec.

pp- 35y ss.

Todo este bagaje conceptual originado en el siglo XIX, se puede observar en la evolucién de las fuentes

del Derecho. F. BALAGUER CALLE]ON, Fuentes del Derecho, cit.; 1. DE OTTO, Derecho Constitucional.

Sistema de Fuentes, Ariel, 10* ed., 2007. También N. MATTEUCCI, Organizacion del poder y libertad.

Historia del constitucionalismo moderno, Trotta, Madrid, 1998. C. DE CABO MARTIN, Teoria Histérica

del Estado y el Derecho constitucional I, PPU, Barcelona, 1988. Para un andlisis de las etapas del

constitucionalismo hasta llegar a la constitucion normativa en J. F. SANCHEZ BARRILAO, “Sobre la
constitucién normativa y la globalizacion”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,

n. 7,2004, pp. 242-248.

1 F. BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho, cit.

02 verG. ZAGREBELSKY, I Diritto mite: legge, diritti, giustizia, Torino, Einaudi, 1992. Version en espatiol
El Derecho diictil: ley, derechos y justicia, Consejeria de Cultura, Madrid, 1995. G. ZAGREBELSKY,
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normativo de articulacién del conflicto social entre grupos heterogéneos. La
constitucién representa, por lo tanto, la garantia y el encauzamiento a través
de procedimientos del pluralismo, como mecanismo de articulacién de las
diferencias y conflictos entre grupos sociales®. La técnica de la constitucion
normativa garantiza el pluralismo mediante mecanismos con los que articular
las diferencias sin disolver o enmascarar el conflicto, sino fomentandolo y
protegiéndolo, pues el conflicto representa la libertad y la autodeterminacién
individual, los conflictos positivos que llevan al “deseo de ser”*.

Por todo ello, la paz como fin, como razén de ser de los ordenamientos
constitucionales y del ordenamiento europeo, debe ser entendida desde una
vision integral, no desde la ausencia de conflictos. La paz como finalidad es
el termémetro que mide la eficacia de los instrumentos constitucionales para
articular y encauzar el conflicto social mediante mecanismos de reconocimiento
reciproco de los intereses plurales. Cuando la paz se resiente (por voluntades
secesionistas, radicalizacion de las posiciones, negacion de paridad entre
intereses...) se hace indispensable repensar si los instrumentos de integraciéon
(los derechos y los elementos que permiten la identificacién de los sujetos
con una comunidad) son los adecuados. Porque la paz «se ha manifestado y
fijado en cada comunidad humana a través de una serie de normas y valores
propios, produciendo convenciones culturales, ritos e instituciones que
varfan de acuerdo con sus propias vivencias, tradiciones e historias®». El fin
del Derecho constitucional, y del Derecho europeo, puede representarse en
el mantenimiento de la paz, articulada en forma de valores y principios que
permitan el reconocimiento reciproco de todas las posiciones sociales, y que
canalicen los conflictos mediante normas e instituciones.

“Premessa”’, en C. MORTATI, La costituzione in senso materiale, reedicion inalterada, Milan, 1998,
pp- 36y ss.

Es esencial para el estudio del constitucionalismo como institucionalizacién de un equilibrio entre
poderes (representativos de intereses diversos como la monarquia, la burguesia o nobleza, los
ciudadanos o subditos, el clero...) M. GARCIA PELAYO, Derecho constitucional comparado, Alianza
editorial, Madrid, 2000, p. 254 y ss., ID, Las transformaciones del Estado contempordineo, Alianza
Universidad, 2005, pp. 224 y ss.

6% 1. MARTINEZ ROLDAN vy J.A. FERNANDEZ SUAREZ, Curso de teoria del Derecho y metodologia
juridica, Ariel, Madrid, 1994, pp. 5y ss.

 B. MOLINA RUEDA Y F. A. MUNOZ (Eds.) Manual de paz y conflictos, Instituto de la paz y los
conflictos. Universidad de Granada, Granada, 2004, p. 24.
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6 LA EFICACIA JURIDICA DE LOS FINES DE LA UNION

Como hemos observado existe un fin primigenio en los Tratados de la
Unidn, una razén de ser del Derecho europeo, que debe distinguirse, pues asi lo
hacen los propios Tratados, de los valores, los principios y los propios derechos
fundamentales de la Unién positivizados®.

Como ya hemos sefialado el articulo 3 TUE dispone como fines de la
Union “promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos”. Pese a que
se incluyan “sus valores” dentro de los fines no deben confundirse estos con
aquellos, ni tampoco pensar que los valores constituyen un elemento previo a
los fines de la Unién. Trataré de explicarme.

El articulo 2 TUE dispone los valores de la Unién, por lo que podriamos
pensar que siendo este anterior a la disposicién que senala los fines (articulo
3 TUE), los valores constituyen el fundamento de la existencia de la Union, y
sobre este fundamento se construye su finalidad. En mi opinién esto no es asi.
Pues como dispone el articulo 2 TUE los valores libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho, respeto de la dignidad humana, de los derechos humanos y
los derechos de las minorias, son valores de la Unién por que lo son de los estados
miembros: “Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia,
la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”. Los valores de la Unién
lo son porque los comparten los estados miembros, y este lugar comun (fruto
de una herencia europea cultural, religiosa y humanista comdn, como sefialo
el preambulo no sin amplio debate en la Convencién que la redacto) es el que
permiti6 identificar la forma de esa Unién. Pero la voluntad para “constituir” la
Unién Europea es previa al acuerdo sobre su forma.

Los valores del articulo 2 TUE constituyen una condicién de adhesion y
pertenencia de los estados a la Unién Europea, como se establece en los articulos
7 y 49 TUE. Son una condicién para los estados, y aunque pueda parecer que

66 Téngase en cuenta que tras el fracaso del Tratado por el que se establecia una constitucion para Europa
de 2004, el Tratado de Lisboa realizé modificaciones sustanciales en los Tratados constitutivos vigentes
hasta la fecha (TUE y TCE), lo que produjo que el preambulo del Tratado de Maastricht quedase
practicamente inalterado salvo por la inclusiéon de un parrafo. Este parrafo sefiala: “Inspirandose en la
herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir de la cual se han desarrollado los valores
universales de los derechos inviolables e inalienables de la persona, asi como la libertad, la democracia,
la igualdad y el Estado de Derecho”. Se incluye por tanto la idea de los valores “universales”. En
cambio contintia presente en el preambulo la confusién entre principios y valores.
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determinar si los valores son previos a los fines o a la inversa es una cuestiéon
tautoldgica, en la UE no lo es en absoluto, pues ambos preceptos, los valores y
los fines, desprenden efectos normativos completamente distintos: los valores
pueden condicionar los derechos de los estados en la Union, y pueden condi-
cionar la actuacién de las instituciones de la Unién frente a un estado concreto
(véase el caso de Polonia o Hungria en relacién a los fondos de recuperacion),
perono prejuzgan la legitimidad del sistema juridico europeo; los fines en cambio
condicionan la actuacién de las instituciones (especialmente del TJUE en la
interpretacion de los Tratados) hacia el conjunto de los ciudadanos y los estados,
pues se encuentran en el centro de la legitimidad o validez del ordenamiento
europeo: la paz es condicién de efectividad del ordenamiento europeo.

La promocién de la paz es pues la finalidad constitutiva de la Unién. Al
estar positivizada en el articulo 3 debe por fuerza desprender efectos normativos,
pues desde su inclusion en los predmbulos de los Tratados constitutivos, cuando
este fin quedaba expresado como un deseo de los firmantes, a lo largo del tiempo,
ya ha desplegado un valor juridico que ha irradiado al resto del articulado, un
valor normativo «indirecto®».

El valor normativo de los predambulos, o de los fines que inspiran un texto
normativo (al margen de los valores constitucionales) es un punto consensuado
en el Derecho. El propio Tribunal Constitucional espafol se ha referido a «la
naturaleza juridica de los preambulos y exposiciones de las leyes, que, sin
prescribir efectos juridicamente obligados y carecer, por ello, del valor preceptivo
propio de las normas de Derecho, tienen un valor juridicamente cualificado
como pauta de interpretaciéon de tales normas». Los motivos constitutivos o
explicativos expresados en los preambulos se dirigen al intérprete del Derecho,
como criterio hermenéutico, por tratarse de la expresiéon de las razones que
fundamentan el sentido de la accién legislativa y «los objetivos a los que pretende
que dicha accién se ordene»®.

Enlo que aqui nos interesa, la paz, expresada como fin tltimo de la Unién
y del constitucionalismo, tal y como sefiala Javier TAJADURA en relacién a
los predmbulos, no sélo responde a un canon «hermenéutico mas, teleolégico
o sicolégico», sino que alberga un profundo “sentimiento constitucional” que
potencia la identificacion de los destinatarios de las normas con sus fines. Esta

7 7. TAJADURA TEJADA, “La funcién politica de los preambulos constitucionales”, cit.
%8 Sentencia del Tribunal Constitucional espaniol 31/2010, de 28 de junio de 2010, Fundamento juridico 7.
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identificacién de los destinatarios con sus fines tienen consecuencias mas alla de
las que se desprenden para el intérprete del Derecho, que inciden directamente
en la efectividad del ordenamiento europeo, en la necesaria sujecion a las normas,
pues sustentan una necesaria legitimacion de los textos a los que preceden. Ya
he expuesto més arriba como Weiler, Habermas o Grimm han considerado que
la clave de la legitimidad de los Tratados, y por tanto de la Unién, no reside
en la pre-existencia de la comunidad politica, en la concreciéon de un “demos”,
como actor constituyente, sino en la identificacion de los ciudadanos con unos
valores comunes, compartidos o, en lo que aqui sostengo, realmente con un fin
comun. Para Javier Tajadura el fin expresado en los preaimbulos de los textos
constituyentes, el sentido de su creacién, exige una contundente educaciéon
constitucional. Son elementos esenciales que permiten la integracion, bases del
habermasiano “patriotismo constitucional” que favorece la identidad de los
ciudadanos y poderes publicos con los fines constitucionales y la creacién de
modelos de sociedad civil®.

Larazon de ser de la Unién, expresada en los preambulos de los Tratados,
permite presentar unfinexternoal propiosistemajuridico,al propioordenamiento
juridico que se presenta como una herramienta, un medio para alcanzar ese
fin, formalizado no obstante a través de valores positivizados, principios,
objetivos y competencias. Un marco formalizado que, en la terminologia de Lon
L. FULLER, tendra un impacto en la actitud de los individuos y los poderes
publicos dado que al tener que justificar sus acciones conforme a estos fines
tomaran decisiones correctas o al menos no tan incorrectas como las que podrian
adoptar si no tuvieran necesidad alguna de justificarlas™. Estos fines, entendidos
como lo hacia Fuller, como principios de legalidad o juridicidad del resto del
sistema, presuponen ademds una concepcion de la dignidad de la persona como
agente responsable con capacidad para comprender y seguir las reglas y al que
se puede exigir responder por sus fallos, dando soporte a la efectividad del
ordenamiento”.

. HABERMAS, Facticidad y validez, cit. p. 407 y ss.

70 L.L.FULLER, “Positivism and fidelity to law: a reply to profesor Hart”, Harvard Law Review, v. 71, n. 4.
1958, pp. 630-672. Cito a través del andlisis del debate entre Fuller y Hart en torno a los fines externos
al Derecho de A. PENA FREIRE, Legalidad y orden juridico. cit.

La identificacién del ordenamiento con sus fines sustancian un proceso de integracién y construccion
de una comunidad politica si entendemos, de nuevo con Fuller, que una adhesién minima a la
“moralidad” (a esta moralidad expresada en forma de finalidad de la accién, debemos afiadir) es

71
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La paz representa por tanto un fin externo al propio sistema juridico.
Aporta y requiere de patriotismo constitucional, pero también despliega efectos
hermenéuticos sobre el sistema, al exigir una justificacion de las acciones
conforme a ese fin. Tiene por tanto, en forma de preambulo o de articulo 3 TUE,
consecuencias en la comprension teleolégica y en la interpretaciéon del Derecho
y las politicas europeas.

En este sentido, los fines de la Unién Europea parecen haber servido, en
mi opinién, como meta-criterios de interpretacion para el TJUE ante “situaciones
dificiles” enla que la propia existencia dela Union, su legitimidad como proyecto,
se encontraba en juego. ;Como si no se explican las interpretaciones forzadas
de los Tratados o los drasticos cambios de criterio durante la crisis de la Zona
euro” o ante los desplantes de los Tribunales constitucionales en relacién a la
aplicacién del Espacio Europeo de Libertad, Seuridad y Justicia™? La academia
responde a esta cuestion a través de la doctrina del “multilevel constitutionalism”
(PERNICE), o del denominado “diadlogo entre tribunales”, pero lo cierto es que
tales decisiones responden a la finalidad dltima de la Unién de garantizar y
promover un espacio de paz, de llegar a acuerdos incluso cuando las posiciones
se encuentran enquistadas y conducir el sistema a una interpretacion eurofriendly
por parte de los tribunales™. La necesidad de mantener la paz social y promover el
bienestar de sus pueblos responde a la flexibilidad con la que el intérprete tltimo
de los Tratados es capaz de convertir una prohibiciéon expresa de financiacion
de los estados a través del Banco Central Europeo o de corresponsabilidad
financiera, en una oportunidad para la compra de deuda soberana o la creacién
de un mecanismo de financiacién con aportaciones de los propios estados”.

esencial para la eficacia practica del Derecho L. L. FULLER, La moral del Derecho, [Trad. F. Contreras]
Olejnik, Santiago de chile, 2019.

72 Permitase el reenvio a A. AGUILAR CALAHORRO, “La posicion del Tribunal de Justicia de la Union
Europea frente a las medidas de la crisis econémica”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n. 24,
2015.

7 Veéase igualmente A. AGUILAR CALAHORRO, “El TJUE como garante (o no) de los derechos
ante las crisis del proceso de integracién”, en F. BALAGUER CALLEJON, E. GUILLEN LOPEZ, M.
AZPITARTE SANCHEZ, J.E. SANCHEZ BARRILAO (Dirs.), Los derechos fundamentales ante la crisis
economica y de sequridad en un marco constitucional fragmentado, Thomson Reuters-Aranzadi, 2020.

7% Por ejemplo, P. RIDOLA, “La justicia constitucional y el sistema europeo de proteccion de los derechos

fundamentales”, Revista de Derecho constitucional europeo, n. 18, 2012, p. 231.

75 Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno) de 27 de noviembre de 2012, asunto C-370/12, Pringle.
Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2015, asunto C-62/14, Gauweiler.
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Concretando esta estela, merece la pena destacar como el propio Tribunal
de Justicia ha basado en los fines de los preambulos decisiones jurisdiccionales
de una transcendencia absoluta para la conformacién del ordenamiento europeo
y su efectividad. En estos casos, la funcionalidad de los tratados ha ido mucho
mas alla de la mera hermenéutica o valor juridico sin consecuencias normativas
de los preambulos. Nos referimos obviamente al principio general de eficacia
directa del Derecho europeo proclamado en la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europas de 5 de febrero de 1963 (C- 26/62), asunto Van
Gend en Loos, donde el Alto tribunal, preguntado por la posibilidad de que las
disposiciones de los Tratados pudiesen tener eficacia “self executing” en Derecho
interno «en el sentido de que los nacionales de los Estados miembros puedan
invocar derechos que el Juez nacional deba proteger» utiliz6 la siguiente
argumentacion:

«Considerando que, para determinar silas disposiciones
de un Tratado internacional tienen dicho alcance, es
preciso atender al espiritu, al sistema y al tenor literal
de aquéllas.

Considerando que el objetivo del Tratado CEE, que es el de
establecer un mercado comiin cuyo funcionamiento afecta
directamente a los justiciables de la Comunidad, implica que
dicho Tratado constituye algo mds que un Acuerdo, que sélo
crea obligaciones reciprocas entre los Estados contratantes;

que esta concepcion estd confirmada por el Preambulo del
Tratado, que, ademds de a los Gobiernos, se refiere a los
pueblos [...]"%»

Fines, espiritu de la norma, caracter sistémico, derechos de los ciudadanos,
posibilidad de invocacién del Derecho europeo en defensa de pretensiones
subjetivas... a estas alturas de este escrito volvemos a la jurisprudencia clasica
del TJUE para encontrar un lenguaje que deberia evocarnos una particular
concepcion del ordenamiento europeo, muy préxima al constitucionalismo
contemporaneo, que como sefiala PRIETO SANCHIS, «no expresa entonces una
cierta moral social mejor o peor perfilada, sino que, merced a su pluralismo de
valores, entrafia y estimula una “meta ética de Babel” que invita a construir

76 Fundamento II.B de la Sentencia citada.
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cooperativamente (democratica y también judicialmente) un Derecho mas
liquido y fluido»”. Un Derecho en un escenario Post-Nacional, globalizado
como en el que nos encontramos y cuyo ejemplo exponencial es el ordenamiento
europeo.

El fin de la Union, la promocién de la paz, invita a interpretar los textos de
los Tratados de una manera cooperativa aun cuando no existe norma superior
que medie entre la interpretacion ultima de los Altos tribunales, en favor de
una integracion y entendimiento colectivo que ha de ser dindmico, destinado
a identificar los conflictos sociales europeos concretos, no a enmascararlos,
mediante procedimientos que creen un marco de didlogo, incluso si ello significa
legitimar tales decisiones en condiciones externas al propio sistema, e incluso
contra los “sefiores de los Tratados”. Condiciones que dependen del momento
histérico, social, econémico y politico concreto en el que se inici6 la creacion del
Derecho europeo.

7 ALGUNAS CONCLUSIONES: POR QUE PARTIR DE LA PAZ
PARA UNA CONSTRUCCION CONSTITUCIONAL DEL ESPACIO
SUPRANACIONAL Y SOBRE SU SIGNIFICADO OBJETIVO

Para finalizar he de repetir la tesis sostenida aqui.

La tesis de la paz que trato de sostener apunta la necesaria interpretacion
del Derecho europeo conforme a este fin. Concretamente que todo el Derecho de
la Unién europea (y probablemente de todo ordenamiento que diga sustentarse
sobre la paz) habra de interpretarse en aras de este fin, y ello deberia conducir a
abordarlo desde una visién no antagonica (la paz impuesta a través de la razén
de unos grupos sobre otros o de la separacion entre la autonomia de la voluntad
y la voluntad general) sino integrativa. Y esta afirmacion podra conducirnos
al resultado de que el Derecho europeo (y el de todo ordenamiento que se
sustente sobre sus mismos valores) deba ser accionable para resolver conflictos
sociales (incluyendo conflictos entre particulares y grupos sociales) e integrar
una comprensién dialéctica de su contenido. El Derecho constitucional europeo
deberia interpretarse conforme al fin existencial del mantenimiento de la paz, y
de ello redundaria una ampliacién de la legitimacién procesal de los ciudadanos
para su invocaciéon en defensa de pretensiones subjetivas, pues la invocaciéon

77 1. PRIETO SANCHIS, Neoconstitucionalismo y positivismo, Croénica Juridica Hispalense, n. 14, 2016,
p- 272.
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dara lugar a un reconocimiento del conflicto entre partes, al comienzo de un
mecanismos institucionalizado de resoluciéon de conflictos, y a un marco
en el que concretar el contenido de cada una de las disposiciones juridicas
(especialmente las que contienen derechos) invocadas en cada caso concreto y
de forma participada por las partes en conflicto.

Esta es la propuesta de elevar la paz al lugar de fin esencial de la
integracion europea y especialmente del Derecho constitucional europeo. Pero
su éxito depende de qué tipo de eficacia hermenéutica aportan este tipo de
fines externos para los derechos, si pueden ser abarcados mediante métodos
explicativos juridicos o responden al ambito de la “moral”, ajena al Derecho,
precisamente por ser un fin externo al ordenamiento juridico. La propuesta
es precisamente llenar de contenido esta idea como invocacion a la resoluciéon
juridica de los conflictos sociales, pues si no puede abordarse mediante métodos
juridicos la paz, los fines, y por afiadidura los valores y principios, que derivan
del fin, seran un concepto tan indeterminado que dependa de apreciaciones
puramente subjetivas, y por tanto, serd un nuevo elemento de conflicto politico
y no de pacifismo juridico.

En mi opinién la indeterminacién del concepto “paz” no es un problema
en si mismo. Primero porque se concreta mediante los valores de la Unién, sus
principios y las reglas que contienen derechos fundamentales. En segundo lugar
porque como la doctrina parece haber consensuado, el Derecho es en si mismo
indeterminado.

Précticamente ninguna corriente juridico-filoséfica puede rechazar la tesis
hartiana de la “textura abierta” de las normas”™ por imperativo de las modernas
filosofias del lenguaje. La controversia juridica actual sobre el Derecho como
lenguaje abierto reside en si existe o no la posibilidad de alcanzar una solucién
juridicamente determinada en un caso concreto, en un “caso dificil””, o si

78 Ver H.H. L HART, EI concepto de Derecho, [Trad. G. R. Carrié], Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963,
pp- 155y ss.

7 Como sabemos el “juez Hércules” de R. DWORKIN atendiendo a una interpretacién horizontal
prefiada de principios interpretativos si podra llegar a encontrar la tnica respuesta juridica en
la materia juridica (aunque esta implique teorias de moral politica y bucear en los origenes de las
instituciones juridicas). R. DWORKIN, La justicia con toga, [Trad. M. Iglesias Vila e I. Ortiz de Urbina
Gimeno], Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 67 y ss.
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es una cuestion subyacente a la discrecionalidad del juez®’; y dentro de estas
posturas, si los elementos a los que acude el aplicador de las normas (principios,
valores, observacion socioldgica, moralidad, principios politicos...) pueden o no
considerarse Derecho en sentido estricto.

La invocabilidad de las disposiciones de la Carta en todo momento encaja
con los planteamientos que aqui se defienden. El principal reproche, en cambio
deriva de los problemas para dar contenido a normas demasiado abiertas que
o han sido concretadas por el legislador en relacion a los derechos subjetivos
que conceden o las obligaciones que imponen. Quién deba o no concretar tales
extremos de una disposicion de la Carta es el principal escollo para dotar de
invocabilidad de forma general.

El problema de la textura abierta del fin de la Unién Europea, es trasladable
a sus valores, a sus principios y a los derechos. Y por ello, concretar un fin del
Derecho, como ntcleo preexistente a los valores, como elemento constituyente
del pacto politico, real, social, puede llenar de contenido el resto de normas y
principios constitucionales.

En definitiva, la paz de los preambulos no es s6lo un elemento axiol6gico
indeterminado ajeno al mundo juridico, sino que representa el verdadero espiritu
de la efectividad de los ordenamientos, la razén de su existencia. Y se vierte
como un jarro de pintura, impregnando, los valores y principios que estructuran
los modernos ordenamientos juridicos. La ciudadania, por su parte, entiende y
anhela las proclamaciones de los preambulos como la paz, por lo que si el resto
del ordenamiento/y su eficacia real) no responden a éstos, poca credibilidad
dara al Derecho, al ordenamiento europeo o nacional, como mecanismo de
resolucion pacifica de conflictos sociales.

El concepto paz parece ser una sencilla potencia que encierra tanto el fin
como el origen de las modernas estructuras constitucionales supranacionales.
Y no es en absoluto un concepto subjetivable o indefinido. El fin esencial de
la Unién, mantener la paz, como fin extrapolable a toda ordenacion juridica,
podria arropar también la objetivacion de los valores. Los valores no podrian
entenderse en sentido schmittiano como fundamento de cualquier medio para
su consecucion, pues el fin de la Unién es el mantenimiento de paz entre los

80 Como sefialara HART, cit, los juristas escépticos (ver como escéptico moderado: R. GUASTINI, “El
escepticismo ante las reglas replanteado”, Discusiones, n. 11, 2012, pp. 27-57), o los enmarcados en el
ambito de los estudios criticos del Derecho.
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pueblos de Europa, de modo que no podrian entenderse los valores como fines
en si mismos que justificasen cualquier medio para alcanzarlos, sino como
aquellos que garantizasen la paz. Dicho de otro modo, el fin, la paz, es la razén
de la existencia de la Unién, una razén preexistente a la propia Unién y a los
propios tratados, que se concreta mediante los valores. No cualquier paz es
posible en la Unién, dada la polisemia del término podria ello conducir a admitir
una Paz Augusta impuesta por la fuerza, aniquilando los conflictos, sino aquella
adquirida mediante el respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias (articulo 2 TUE). De esta
manera, se concreta el fin de la Unién: promover la paz que caracteriza a una
sociedad basada en el “pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia,
la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.
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