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1. Introducción.


El apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa dispone: “La Unión respetará la identidad nacional de los Estados miembros, inherente a las estructuras fundamentales políticas y constitucionales de éstos, también en lo que respecta a la autonomía local y regional. Respetará las funciones esenciales del Estado, en particular las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden público y salvaguardar la seguridad interior.” 

Conviene comenzar subrayando que en los Tratados constitutivos hasta ahora vigentes no se halla, al menos de manera expresa, nada parecido a esta cláusula de identidad nacional; lo que, como es obvio, exige un esfuerzo de innovación al intérprete. La cláusula de identidad nacional implica básicamente una prohibición de interferencia de las instituciones y órganos de la Unión Europea en determinadas facetas de los Estados miembros. Obsérvese que se trata de una prohibición de rango constitucional, por lo que pesa incluso sobre el legislador europeo.

El principal problema que plantea la cláusula de identidad nacional es, así, determinar cuáles son esos aspectos de la vida estatal que resultan definitorios de la correspondiente identidad nacional. Un buen punto de  partida viene dado por el propio tenor literal del apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa, que está compuesto por dos frases: una sobre la identidad político-constitucional de los Estados miembros, y otra sobre las funciones esenciales del Estado. Hay que entender, por tanto, que la prohibición de interferencia de las instituciones y órganos de la Unión Europea opera en esos dos ámbitos, que se examinarán separadamente.

2. La identidad político-constitucional.



La cláusula de identidad nacional implica, antes que nada, la intangibilidad de las “estructuras fundamentales políticas y constitucionales” de los Estados miembros. Así, la identidad nacional de cada Estado miembro consiste en la facultad de dotarse de la estructura político-constitucional que tenga por conveniente; es decir, identidad nacional equivale a identidad político-constitucional. Dicho esto, hay que hacer dos precisiones ulteriores.


Por un lado, cabe preguntarse si la identidad nacional protegida por el apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa es únicamente la político-constitucional o si, por el contrario, abarca también la identidad cultural (lengua, costumbres, folklore, gastronomía, etc.). Parece que la respuesta debe ser negativa, ya que la cláusula de identidad nacional se encuentra en un precepto que, como indica su propia rúbrica, regula las “relaciones entre la Unión y los Estados miembros”. Ello hace referencia a la articulación entre aparatos de poder público. Es más: en el argot comunitario, el adjetivo “nacional” es sinónimo de “estatal”, no de lo relativo a las naciones en sentido etno-cultural. Con todo, que la identidad cultural no deba considerarse incluida en la cláusula de identidad nacional no tiene demasiada relevancia práctica, ya que goza, en todo caso, de protección constitucional. En efecto, el art. 3 de la Constitución para Europa, entre otras cosas, dispone: “La Unión respetará la riqueza de su diversidad cultural y lingüística y velará por la preservación y el desarrollo del patrimonio cultural europeo”. El uniformismo cultural no puede ser perseguido por la Unión Europea.


Por otro lado, es importante matizar que las estructuras políticas y constitucionales inherentes a la identidad nacional son únicamente las “fundamentales”. Ello deja un cierto margen para que la Unión Europea condicione la configuración político-constitucional de los Estados miembros, siempre que lo haga en extremos no fundamentales. 


Hechas estas aclaraciones, hay que señalar que la facultad de los Estados miembros de dotarse de la estructura político-constitucional que estimen conveniente existía ya antes de la elaboración de la Constitución para Europa, pues está garantizada por el llamado principio de autonomía institucional. (Permítase, a este respecto, la remisión a L.M. Díez-Picazo, Constitucionalismo de la Unión Europea, Civitas, Madrid, 2002, p. 139 ss.). El principio de autonomía institucional ha ido siendo construido, sin base textual explícita en los Tratados constitutivos, por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a partir de la sentencia Internacional Fruit Company de 13 de mayo de 1971. Ha sido una elaboración fundada en un argumento teleológico: los Estados miembros no han transferido a la Unión Europea su libertad de autoorganización ni, menos aún, su poder constituyente. Por ello, en la medida en que observen los requisitos de pertenencia a la Unión Europea, los Estados miembros mantienen intacta su facultad de dotarse de la estructura político-constitucional que prefieran. 

Y los requisitos de pertenencia a la Unión Europea, como es notorio, son muy generales: el art. 57 de la Constitución para Europa se limita a exigir que se trate de “Estados europeos que respeten los valores mencionados en el artículo 2”. Y el art. 2 de la Constitución para Europa establece: “La Unión se fundamenta en los valores de respeto a la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto a los derechos humanos. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la no discriminación.” Obsérvese que, en este punto, la Constitución para Europa no ha introducido novedad alguna con respecto a los arts. 49 y 6 del Tratado de la Unión Europea. Así, la pertenencia a la Unión Europea exige ser una democracia constitucional homologable, según los cánones generalmente aceptados en este continente. Ni que decir tiene que, en algunos casos, puede ser discutible si un país cumple satisfactoriamente los requisitos establecidos. Ahora bien, lo que interesa destacar aquí es que el respeto a los valores del art. 2 de la Constitución para Europa no prejuzga ni condiciona muchas opciones constitucionales de crucial importancia: constitución escrita o constitución consuetudinaria, monarquía o república, presidencialismo o parlamentarismo, sistema electoral mayoritario o sistema electoral proporcional, control de constitucionalidad de las leyes o supremacía del legislador, unidad jurisdiccional o dualidad de jurisdicciones (ordinaria y administrativa), centralización o descentralización, etc. La Unión Europea es neutral con respecto a cualesquiera cuestiones de esta índole.

No está de más aclarar que la facultad de los Estados miembros de darse la estructura político-constitucional que prefieran cesa allí donde una norma de la Constitución para Europa impone un determinado criterio organizativo. Por ejemplo, el art. III-80 de la Constitución para Europa, establece que los bancos centrales nacionales deben gozar de autonomía. Entre normas del mismo rango rige el criterio de la lex specialis.

El único contrapeso a la libertad de autoorganización de los Estados miembros es la responsabilidad de los mismos por incumplimiento del derecho de la Unión Europea; es decir, los Estados miembros no pueden invocar las decisiones autoorganizativas tomadas en ejercicio de su autonomía institucional para justificar su inobservancia del derecho de la Unión Europea. Así, por ejemplo, no cabe invocar el carácter constitucionalmente autónomo del ente público encargado de aplicar la norma de la Unión Europea –por ejemplo, un territorio federado, un municipio, etc.- para justificar el incumplimiento de la misma.  En este sentido se manifiestan, entre otras, las sentencias Fratelli Costanzo c. Comune di Milano de 22 de junio de 1989 y Comisión c. Alemania de 12 de julio de 1990. Además, la reciente sentencia Comisión c. Italia de 9 de diciembre de 2003 ha afirmado que no están excluidos de la responsabilidad estatal aquellos supuestos en que el incumplimiento del derecho de la Unión Europea es imputable a órganos judiciales. (Véase, recientemente, E. Cobreros Mendazona, “La responsabilidad por actuaciones judiciales: el último gran paso en la responsabilidad de los Estados por el incumplimiento del derecho comunitario”, en Revista Española de Derecho Europeo nº10, 2004, p. 289 ss.). Esta afirmación jurisprudencial es particularmente interesante en esta sede, ya que la independencia judicial no es optativa para los Estados miembros. Dado que el Estado de derecho es uno de los valores proclamados por el art. 2 de la Constitución para Europa y dado que no hay Estado de derecho sin independencia judicial, ésta es una característica constitucional que los Estados miembros deben forzosamente poseer para pertenecer a la Unión Europea. Por ello mismo, garantizar la independencia judicial no es mero ejercicio de la autonomía institucional. Esto significa que el ámbito de la responsabilidad estatal por incumplimiento del derecho de la Unión Europea es más amplio que el ámbito de autoorganización garantizado por el principio de autonomía institucional. Va de suyo, dicho sea incidentalmente, que la independencia judicial admite muy distintos modelos de organización jurisdiccional. 

Hasta aquí, brevemente expuesto, el principio de autonomía institucional tal como se desprende de la jurisprudencia de Luxemburgo. No hay motivo alguno para pensar que el respeto por la identidad político-constitucional del apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa sea algo sustancialmente distinto, pues se trata siempre de proteger la libertad de autoorganización de los Estados miembros. Es más: según el art. IV-3 de la Constitución para Europa, “la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se mantiene como fuente de interpretación del Derecho de la Unión”. De aquí que la existente jurisprudencia sobre el principio de autonomía institucional haya de utilizarse para dotar de sentido a la garantía de la identidad político-constitucional de los Estados miembros. La identidad político-constitucional implica, en definitiva, que la Unión Europea renuncia solemnemente a cualquier tentación de imponer esquemas organizativos uniformes a los Estados miembros. La Unión Europea ha de ser, por propio imperativo constitucional, un mosaico –y, por tanto, también un laboratorio- de democracias constitucionales diversas. 

El apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa, así entendido, no se aparta mucho del art. 4 de la Constitución de los Estados Unidos cuando dispone que “los Estados Unidos garantizarán a cada Estado de esta Unión una forma republicana de gobierno”. He aquí el único límite a la libertad de autoorganización estatal. Es de notar que, en la terminología de finales del siglo XVIII, “forma republicana de gobierno” era algo tan genérico como lo son hoy en día los valores proclamados por el art. 2 de la Constitución para Europa. Ello significa que, al menos en origen, también allí había un amplio margen de autoorganización estatal. Que dos siglos después exista una notable uniformidad en los esquemas organizativos de los Estados ha de atribuirse, en todo caso, a factores extraconstitucionales.

Para acabar de perfilar el sentido de la identidad político-constitucional de los Estados miembros, no está de más hacer unas breves consideraciones sobre la llamativa coletilla “también en lo que respecta a la autonomía local y regional”, recogida en el apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa. Parece que el constituyente europeo se ha sentido obligado a recordar que la libertad de autoorganización de los Estados miembros comprende su estructura territorial, y que el proceso de integración europea no puede traer consigo una degradación de la autonomía de entes infraestatales. En este sentido, dicho recordatorio vendría a ratificar lo que, desde su sentencia 258/1998, ha venido diciendo el Tribunal Constitucional español, a saber: que la pertenencia de España a la Unión Europea no ha alterado el orden constitucional interno de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas. Cualquier tentación de las instituciones de la Unión Europea de interferir en los órdenes competenciales internos de los Estados miembros topará con una barrera constitucional explícita. Ahora bien, recordar que la libertad de autoorganización de los Estados miembros comprende su estructura territorial significa, asimismo, lanzar un sutil mensaje en sentido inverso: el grado de autonomía de los entes infraestatales e, incluso, su existencia misma dependen exclusivamente de cada Estado miembro.

3. Las funciones esenciales del Estado.


El segundo ámbito en que opera la cláusula de identidad nacional es el relativo a las funciones esenciales del Estado.  También aquí pesa sobre las instituciones y órganos de la Unión Europea una prohibición de interferencia. ¿Cuál es el significado de la expresión “funciones esenciales del Estado”? El apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa no da una definición, ni tampoco hace una lista exhaustiva. Se limita a mencionar determinadas funciones estatales que, en todo caso, deben considerarse esenciales. Así se desprende del inciso “en particular las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden público y salvaguardar la seguridad interior”. 


Es significativo que las tres funciones estatales expresamente mencionadas abarcan todo lo referente a la defensa y la policía. El constituyente, en otras palabras, ha considerado que sigue siendo esencialmente estatal cualquier actividad pública que implique el uso de la fuerza. Esta previsión de que sólo los Estados miembros son titulares de poder coactivo tiene dos facetas.

Por un lado, como es obvio, significa que la Unión Europea carece de instrumentos propios de fuerza; y ello tanto en el plano militar, como en el plano policial. Así, la ejecución forzosa de los actos de las instituciones de la Unión Europea y de las sentencias del Tribunal de Justicia corresponde a los Estados miembros (arts. III-288 y III- 307 de la Constitución para Europa); y, en cuanto a la política común de seguridad y defensa, el constituyente ha sido igualmente terminante al establecer que “la ejecución de estas tareas se apoyará en las capacidades suministradas por los Estados miembros” (art. 40 de la Constitución para Europa). En suma, el brazo armado de la Unión Europa son siempre sus Estados miembros. Ni que decir tiene que a las actividades coactivas realizadas por órganos estatales en aplicación del derecho de la Unión Europea se les aplican, si existen, las normas de éste último.

Dicho todo esto, lo verdaderamente interesante en esta sede es que su carencia de poder coactivo determina que la Unión Europea no pueda ser calificada como un “super-Estado”. Es un lugar común en la ciencia jurídica que, en definitiva, lo que distingue al Estado de otras organizaciones es su monopolio sobre el ejercicio legítimo de la fuerza. (Véase, por todos, H. Kelsen, Teoría General del Derecho, trad. esp., UNAM, México, 1979, p. 17 ss.). Esta falta de carácter estatal implica, además, que la Unión Europea no pueda ser subsumida, en rigor, dentro de la categoría de federación. Es verdad que, desde el punto de vista de las relaciones internormativas –es decir, la articulación entre el ordenamiento de la Unión Europea y los ordenamientos de sus Estados miembros-, la Unión Europea no presenta diferencias relevantes con respecto a las principales experiencias federales; pero, desde el punto de vista de las relaciones entre aparatos de poder, la Unión Europea no responde en absoluto a un modelo federal. A este respecto, vale la pena recordar que, a caballo entre los siglos XIX y XX, hubo una verdadera floración de teorías explicativas del Estado federal: había quienes pensaban que sólo el Estado federal era un auténtico Estado; quienes pensaban que tanto los Estados federados como el Estado federal tenían genuino carácter estatal; e, incluso, quienes pensaban que el Estado federal está compuesto por tres entidades estatales (Estados federados, Estado central, y la suma de ambos o Estado conjunto). (Valga la remisión a la clara exposición de M. García Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, Alianza, Madrid, 1984, p. 220 ss.). Pues bien, lo que nunca ha sostenido nadie es que, en una federación, el aparato de poder central carezca de carácter estatal. Y esto es, precisamente, lo que ocurre con la Unión Europea. Aunque sólo fuera por esta razón, habría que concluir que la Unión Europea es una unión de Estados sui generis. 

Por otro lado, el inciso “en particular las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden público y salvaguardar la seguridad interior” implica también que la Unión Europea no puede interferir en el modo en que los Estados miembros ejercen dichas funciones. Salvo en aquellos casos en que usan la fuerza en aplicación del derecho de la Unión Europea, los Estados miembros conservan plena libertad para protegerse en el interior y hacia el exterior como estimen más conveniente, sin otros límites que los derivados del derecho internacional general y de los tratados sobre derechos humanos. Así lo reconoce expresamente el art. III-283 de la Constitución para Europa: “En el ejercicio de sus competencias relativas a las disposiciones de las Secciones 4 y 5 del Capítulo IV del Título III relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia, el Tribunal de Justicia no será competente para comprobar la validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policía u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro, ni sobre el ejercicio de las responsabilidades que incumben a los Estados miembros respecto al mantenimiento del orden público y la salvaguardia de la seguridad interior, cuando dichos actos están regulados por el Derecho interno.” Todo ello, en definitiva, es perfectamente comprensible porque, dado que la Unión Europea no está en grado de hacerlo, los Estados miembros deben conservar todos los instrumentos necesarios para asegurar su supervivencia. En este sentido elemental, es indudable que los Estados miembros de la Unión Europea siguen siendo soberanos.

Hasta aquí, las funciones esenciales del Estado expresamente mencionadas por el apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa. Ocurre, sin embargo, que la lista no es exhaustiva. El tenor literal del precepto examinado no ofrece dudas a este respecto. La cuestión, entonces, es la siguiente: ¿qué otras funciones estatales, aparte de las relacionadas con el uso de la fuerza, podrían llegar a considerarse esenciales y, por tanto, quedar constitucionalmente a reparo de interferencias provenientes de las instituciones y órganos de la Unión Europea?  La respuesta no es fácil. De entrada, como es notorio, las funciones del Estado son históricamente variables, y su mayor o menor extensión depende de las ideas predominantes en cada época acerca del nivel deseable de intervención estatal en la economía y la sociedad. Ante la constatación de este dato, una posible vía de salida sería sostener que sólo merecen ser calificadas de esenciales aquellas funciones estatales que son permanentes en el tiempo, al menos desde la aparición del Estado moderno. Se trataría de aquellas funciones estatales que los franceses gustan de llamar “regalianas”. No obstante, esta solución distaría de ser satisfactoria por, al menos, dos motivos. Primero, la mayor parte de las funciones estatales permanentes distintas de las relacionadas con el uso de la fuerza –es decir, distintas de las expresamente mencionadas por el apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa- están ya, en mayor o menor medida, condicionadas por el derecho de la Unión Europea. Baste pensar en la legislación o la justicia, por no hablar de la moneda. Entre las funciones permanentes del Estado, sólo quedan prácticamente intactas la fiscalidad y el ius puniendi. Segundo, no hay que excluir que las convicciones sociales imperantes puedan tener por esenciales ciertas funciones estatales que no han sido históricamente permanentes. Piénsese, por poner ejemplos obvios, en la sanidad o la educación. 

Así las cosas, la idea de funciones esenciales del Estado sólo tiene sentido en ámbitos no regulados ni condicionados por el derecho de la Unión Europea. Por ejemplo, los Estados miembros pueden establecer los impuestos que estimen convenientes, regular como prefieran el régimen del matrimonio, despenalizar la eutanasia, etc. Ahora bien, todo esto, más que con las funciones en sentido estricto, tiene que ver con la delimitación de competencias entre la Unión Europea y los Estados miembros. 

4. Referencia a otros aspectos de la identidad de los Estados miembros.


Una vez examinado el significado de la cláusula de identidad nacional del apartado primero del art. 5 de la Constitución para Europa, puede ser útil señalar que ésta sólo garantiza la identidad de los Estados miembros en lo que se refiere al elemento gobierno o aparato de poder. Nada dice de los otros dos elementos que, según es generalmente admitido, componen la noción de Estado: la ciudadanía y el territorio. Pero también con respecto a estos dos elementos la plena identidad de los Estados miembros está constitucionalmente garantizada. La Constitución para Europa no ha introducido novedades en este terreno, por lo que bastará hacer aquí un breve recordatorio.


El apartado primero del art. 8 de la Constitución para Europa dispone: “Toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro posee la ciudadanía de la Unión, que se añade a la ciudadanía nacional sin sustituirla”. Esta norma, desde su originaria formulación por el Tratado de Maastricht de 1992, ha sido objeto de ríos de tinta. Por lo que ahora específicamente interesa, hay subrayar no sólo que las ciudadanías nacionales sobreviven sino, sobre todo, que la ciudadanía de la Unión Europea se define por remisión a aquéllas. Los Estados miembros siguen siendo constitucionalmente libres de definir su elemento personal como estimen más conveniente y, por esta vía, son dueños absolutos de una cuota a la hora de definir el elemento personal de la Unión Europea en su conjunto. Obsérvese que cuanto se acaba de decir no se ve mermado por las medidas que la Unión Europea puede adoptar para regular los flujos migratorios (art. III-168 de la Constitución para Europa), ya que éstas afectan a nacionales de terceros países. A ello hay que añadir que, desde la famosa sentencia Micheletti de 7 de julio de 1992, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estima que los Estados miembros están incondicionalmente obligados a reconocer la nacionalidad otorgada por cualquiera de ellos; lo que supone que han renunciado en sus relaciones recíprocas a la facultad, que otorga el derecho internacional general, de no reconocer nacionalidades no efectivas. En otras palabras, en materia de ciudadanía, existe una especie de reconocimiento mutuo entre los Estados miembros.   


Por lo que hace al territorio, la situación es similar. El art. IV-4 de la Constitución para Europa establece que el tratado que la instituye –es significativo que en la Parte IV, donde se recogen las normas básicas sobre su vigencia y eficacia, no se hable de “constitución”, sino de “tratado”- se aplicará a todos y cada uno de los Estados miembros, que son enumerados; y luego contiene una serie de disposiciones destinadas a establecer regímenes especiales para territorios con características peculiares (territorios ultramarinos, países con especiales relaciones con el reino Unido, etc.). Ello quiere decir que el territorio de la Unión Europea vendrá dado por la suma de los territorios de lo que, en cada momento, sean los Estados miembros. Estos conservan plena libertad, de conformidad con el derecho internacional general, para hacer adquisiciones o cesiones territoriales; y, en la medida en que la remisión del art. IV-4 de la Constitución para Europa no está sometida a condición alguna, habrá que entender que esas ampliaciones o disminuciones territoriales repercuten automáticamente sobre la extensión territorial de la Unión Europea. Esta fue la solución que, acertadamente, se adoptó cuando tuvo lugar la reunificación de Alemania, sin que nadie manifestara objeción alguna. Algún autorizado comunitarista ha sostenido que el hecho de que la retirada de Groenlandia se realizara mediante el Tratado de 13 de marzo de 1984 demostraría que las alteraciones territoriales de la Unión Europea no son automáticas, sino que exigen una revisión de la correspondiente norma constitucional de la Unión Europea y, por consiguiente, su aceptación por ésta. (Véase T. C. Hartley, Constitutional Problems of the European Union, Hart, Oxford/Portland, 1999, p. 163 ss.). No obstante, este argumento no es convincente, porque Groenlandia forma parte de Dinamarca y, por tanto, se trató sólo de la retirada de una parte de un Estado miembro. El status, tanto internacional como doméstico, de Groenlandia permaneció inalterado y Dinamarca ni ganó ni perdió territorio. Excluir la aplicabilidad del derecho de la Unión Europea de una parte de un Estado miembro exige, como es obvio, una revisión de la norma constitucional que define el territorio de aquélla por remisión a los territorios nacionales.


La identidad de los Estados miembros, en suma, no se ve alterada en modo alguno por su pertenencia a la Unión Europea. Siguen siendo Estados a todos los efectos. Ciertamente, se obligan a respetar los principios de cooperación leal y de primacía del derecho de la Unión Europea (arts. 5 y 10 de la Constitución para Europa); pero al mismo tiempo disponen del derecho de retirada voluntaria, verdadera innovación introducida por el art. 59 de la Constitución para Europa. Si a ello se añade el dato, ya examinado, de la falta de carácter estatal de la Unión Europea, habrá que concluir que los Estados miembros son piezas básicas e ineliminables de la arquitectura de aquélla.
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