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ECOS CONSTITUCIONALES EN SISTEMAS REGIONALES'
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Resumen

En el caso del impresionante corpus doctrinario que ha surgido a raiz del proyecto
europeo en sus distintas etapas (fundacién de la CECA, de la Comunidad
Economica, etc.) es clara y reiterada la alusion a la existencia de un procesos de
constitucionalizacién. Inclusive se ha evocado a tal vinculo para acentuar la
diferencia entre este esquema europeo con el restante de estructuras analogas de
caracter transnacional; lo cual motiva a ahondar la exploracion de la relacion
planteada. En el caso especifico de los analisis con caracter juridico sobre el
fendbmeno europeo -como arquetipo para otros movimientos con caracter regional
dentro de un contexto globalizado-, muchos estudios se han dirigido hacia analisis
particulares de ciertos topicos de los sistemas, sin plantear mayor reflexién sobre
los planteamientos de naturaleza politico-juridica que pueden surgir sobre los
presupuestos o los alcances que pueden tener este tipo de movimientos regionales.
Teniendo lo anterior en consideracion, el presente estudio pretende examinar ciertas
ideas que faciliten un planteamiento juridico generalizable que permita
precisamente analizar organizaciones que posean tal clase de institucionalidad

regional.

Palabras Claves: Regionalizacion, Procesos de Constitucionalizacion, Trans-
estatalidad, Union Europea, Sistema de Integracion Centroamericana, Integracion

Econdmica.

'El presente articulo esta basado parcialmente en extractos de la investigacion titulada “Constitucionalizacion
del Derecho Centroamericano”; misma que fue realizada con ocasion a estudios superiores del autor en la
Goethe-Universitit, Frankfurt am Main.

*Doctor en Derecho. Inspector General del Tribunal de la Inspeccion Judicial, Poder Judicial de Costa Rica.
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Abstract:

In the case of the impressive amount of legal literature that has emerged as a result
of the unfolding European project in its different stages (founding of the ECSC, the
European Economic Community, etc.) the allusion to the existence of a
constitutionalizing process is clear and reiterated. Such a link has even been alluded
to accentuate the difference between the European scheme and other analogous
structures in transnational contexts; situation which motivates to deepen an
exploration of the proposed relationship. In the specific case of legal analyzes of the
European phenomenon -as an archetype for other movements with a regional
character within a globalized context-, many studies tend to address particularities
of the respective systems, but without raising further reflections over the legal-
political approaches that may arise due to the assumptions or the extension of such
regional arrangements. Considering the above, the following study aims to examine
certain ideas that could facilitate a generalizable legal approach over such issues
and allow a analysis of organizations under such kind of regional institutionality.

Keywords: Regionalization, Constitutionalization, Trans-statehood, European
Union, Central American Integration System, Economic Integration

|.- Nociones Preliminares

A.- Institucionalidad Regional en la Globalidad

Las regiones sirven como punto de interseccidn entre el Estado nacional -con
su caracter e influencia territorialmente restringidos- y el escenario global.3 Para

analizar lo anterior, resulta de utilidad introducir el concepto tedrico-sistémico de la

3 Mascarefio, 2012, p. 41.

Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional.

@ole ?




Revista TULS Doctrina

Vol. 13 n. 2, agosto 2020. ISSN-1659-3707
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina

"Sociedad Mundial".4 A partir de ésta son reconocibles distintas regiones, que no
pueden -desde una perspectiva sistémico tedrica- escapar de la fuerza comunicativa
de los mundial y funcionalmente diferenciados sistemas sociales.5 Las regiones
resultaran caracterizadas por su participaciéon en eventos socio-mundiales y sus

reacciones a las estructuras dominantes de la sociedad global.

Desde una perspectiva institucional, cabe destacar que a partir del ano 1945
es constatable un particular impulso por parte de los Estados nacionales y de la
misma comunidad internacional, en favorecer la conformacién de distintas
agrupaciones trans-estatales bajo un parametro de cercania territorial. La ultima
circunstancia nos permitira asumir que la institucionalidad comun que se establece
bajo este tipo de esfuerzos procurara alcanzar objetivos comunes, de forma regular
o permanente; y en muchos casos los mismos han estado particularmente
asociados con el desarrollo economico de sus integrantes; sin que lo ultimo de
manera alguna excluya distintos intereses (especialmente de caracter ideologico,
industrial, ecoldgico, cientifico, estandarizacion, etc.), que han resultado afines a la

coordinacion caracteristica de estos esquemas asociativos.

En tanto que los procesos de regionalizacién se encuentren organizados a
través de una determinada institucionalidad -en el caso centroamericano bajo el
Sistema de Integracion Centroamericana o SICA- y se cuente con un marco de
regulacion autosuficiente, se les puede considerar como un mecanismo de caracter

permanente. La consecuencia de tal suposicion nos permite ademas proyectar que

*Dentro del derecho internacional general encuentra una utilizacion mas extendida denominaciones como la
"Comunidad (estatal) Internacional”, o la "Comunidad de Naciones/Pueblos". Ambos parten de relaciones
realmente ligadas al fendmeno de la estatalidad. Frente a esto, con la nocién "Sociedad Mundial"
(Weltgesellschaft) se alude a un analisis de fenémenos globales desde un punto de vista socioldgico-
funcionalista. Bajo este ultimo se abarcan unidades (p.ej. Estados) asi como subsistemas societales
transnacionales. Para lo que aqui se expondrd en estas lineas se optard por la mencionada denominacion
Sociedad Mundial. Sobre este concepto y su utilizaciéon en la Teoria de los sistemas véase entre otros a
Mascarefio, 2012, p. 41 y ss. Sobre el problema de la fijacion estatal respecto al examen de fenomenos globales
véase a Teubner, 2012, p. 27-29, 189 y ss.

> Sobre el tema véase Mascarefio, 2012.
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la direccidn de asociaciones trans-estatales no esta determinada, sino que la misma
permanece, como algo cambiante. En muchos casos, han sido factores externos6
a tal clase de estructuras los que propiciaran una constante revalorizacion y

adaptacion del trabajo comun.

Precisamente dentro de las distintas corrientes de discusién sobre la
direccién que pueden seguir tal tipo de estructuras trans estatatales, una importante
cantidad de autores han abogado por considerar el tema de la Constitucionalizacion
como parte de las discusiones que deberian irse planteando para éstas. Para
nuestros efectos, la tematica podria generar algunos estimulos interesantes para

futuras reflexiones dentro de los distintos ambitos de accidon comunitaria del SICA.
B.- Interés en la aproximacién constitucional

Esta clase de enfoque cobr6 especial auge en el contexto de lo politica
comunitaria europea, producto de las previsiones del Acta Unica Europea (finales
de los 80, principios de los 90), por la creacion del Mercado Comun, asi como la
transicion de un mecanismo de votacion en la toma de decisiones respecto las
medidas de la politica del mercado comun (de unanimidad a calificada), asi como
por el avance de las entonces comunidades hacia una "unién politica". La
interrelacion de los citados factores hicieron que el debate respecto a una
"constitucionalizacion" europea ganara relevancia tanto pragmatica como
académicamente. Al dia de hoy, y pese a ciertas ambigluedades que se han dado
en la discusion politica, la discusion aun muestra efectos respecto a la direccion que

sigue -o deberia seguir- la Union Europea (o UE).

% Asi p.ej. finalizacion de conflictos ideoldgicos como la Guerra Fria y la caida del Bloque del Este, la
aceleracion en la expansion del comercial internacional, los procesos de liberalizacion de las economias
nacionales, los esfuerzos en temas medioambientales, entre muchos otros. Estos y otros factores no sélo
reconfiguraron la realidad de esta y otras regiones, sino que de la misma manera han ejercido fuertes influjos
en los cambios que ya experimentaba el experimento europeo a inicios de la década de 1990. A manera
introductoria de las inquietudes generadas véase a manera ejemplificativa entre muchisimos, asi Beattie, 2008,
o Joerges, 2005.
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Histéricamente, los proyectos de integracion econdmica han guardado -en
distintos grados- cierta vinculacion con aspiraciones de caracter politico. Asi por
ejemplo, en el caso por ejemplo europeo se genero en sus inicios (década de 1950)
ciertas inquietudes inspiradas en discusiones de tipo "constitucionalista"; pero
finalmente éstas no tuvieron mayor acogida en el ambito politico, ni tampoco
encontraron un eco en las primeras disposiciones de los tratados fundacionales. Las
pautas y formulacion de ideas de corte constitucional serian sin embargo recogidas
a través de las distintas decisiones que tomaria la justicia regional. Por su parte, en
el caso centroamericano, la relevancia de lo politico en un ambito regional no
llegado a concretarse o adquirir dimensiones como la que puede vincularse a la
experiencia europea, pese a que la estructura que se ha adoptado refleja también

un caracter marcadamente gubernamentalista.

Entre los cientificos politicos y juristas del continente europeo 7, han
destacado dos propuestas respecto a como puede aprehenderse el sistema regional
y su institucionalidad. Por un lado encontramos aquellos que refieren a la nocion del
“Supranacionalismo” 8, y por otro lado encontramos un conglomerado de distintas
propuestas mas particularizadas comprendidas bajos ideas federalistas. 9 A
diferencia de las recién mencionadas corrientes (que valga denotar han tenido una
mayor divulgacion y preferencia), el enfoque constitucionalista guarda su
particularidad en que la propuesta pretende formular su reflexion con cierto acento

en una perspectiva interna; es decir, partiendo mas de un enfoque que realiza una

7 Para una exposicion més detallada y actualizada sobre distintas corrientes en el proceso de integracion europeo
puede consultarse Bieling,2012.

8 Modelo que, en su concepcidn original parte en particular de un énfasis en cierta centralizacion administrativa
en detrimento de los miembros, y a favor de una “unidad superior. Tohidipur, 2008, p. 93-95

? Simplificadamente visto, y de la misma manera que en la anterior propuesta, las propuestas comprendidas
bajo esta orientacion parten de una interrelacion compleja entre una unidad politica superior y sus integrantes.
Las  variaciones  particulares  estaran  particularmente  determinadas por el grado de
centralizacion/descentralizacion que se procure, y el qué tan explicitado resulte discutido el topico.

De la misma manera han existido propuestas hibridas entre ambas, como en v.Bogdandy,1999.
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analisis interno de la unidad superior y especialmente de los limites que deben
establecerse dentro de la propia institucionalidad.

[l.-"Constitucionalizacion"

A fin de contextualizar la terminologia, su significado y las eventuales
consecuencias en un contexto trans-estatal, podemos comenzar por explorar este
modelo con la remision a términos analogos y sus presupuestos10, p.ej. con el de
Constitucionalismo. En el caso del ultimo, se asocia en particular con la teoria
politica de los comienzos de la Era Moderna; la cual gener6é un estimulo en la
discusion tedrica del problema de la fundamentacion y limitacion al poder politico
(i.e. la soberania o el poder soberano).11 Como teoria, el constitucionalismo
también es asociado con otras categorias politicas como el de la territorialidad, la
soberania, unidad, o a la Constitucion (texto constitucional) como documento
basal.12

La despersonalizacion del poder soberano estatal y su union definida a un
territorio contribuy6 a la estandarizacion de la determinacion de su campo de validez
y a un realce de este poder frente a los subditos.13 La aun novedosa e incierta
concepcion de un(a) "pueblo/nacién” como legislador constitucional debia fortalecer
el caracter normativo del poder politico, lo cual se lograria a través de su recepcion
y positivizacion en la Constitucidon. La posterior dinamica social seria entonces
decisiva para la evocacion juridico-politica de lo que gradualmente sera la
Democracia, actualmente organizada bajo el Estado nacional. Lo anterior es asi
pues, tanto el poder politico y su legitimacion resulté ser liberada al menos

parcialmente, de su intima conexién con la territorialidad.14

" De forma similar Craig, 2001, pp. 125-150.

" Preuss, 2010, p. 23 y ss.; Teubner 2012, p. 12-13.
"2 Loughlin, 2010, p. 55, 61.

5 Murphy, 1996, p. 89 y ss.; Preuss, 2010, p. 27 y ss.
" Preuss, 2010, p. 37-38; Murphy, 1996, p. 107 y ss.
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La autoreferencialidad del Estado Nacién en forma de su "soberania" y de su
orden de dominio orientado en un territorio se ha mostrado, sin embargo, porosa a
partir de la intensificacién y expansion de la diferenciacién social en el contexto
global. 15 De hecho, el ascenso de actores extraestatales (i.e. instituciones
internacionales, redes o regimenes transnacionales) acuerpan una nueva clase y
forma del poder (politico), en la cual la terminologia en torno a una
"Constitucionalizacion" (que tiene un caracter tanto descriptivo como normativo) ha
tenido una gran aceptacion sea en el terreno juridico, el de las ciencias politicas y
econdmicas, asi como en la filosofia politica.16

¢ Pero qué factores han incidido en la necesidad de tal clase de reflexiones?

i) La dimension (cualitativa y cuantitativa) de las facultades de las
instituciones (regionales/internacionales) para promulgar y hacer valer
normas/disposiciones con caracter autbnomo y con efectos directos

frente a los Estados Miembros y sus ciudadanos,

ii) ii) La expansion de competencias en proyectos comunes genera un
interés en plantear limites internos y externos a los mismos, ya sea
desde la publicidad de los discusiones iniciales y hasta los efectos

concretos hacia determinados grupos.

iii) iii) una narrativa de una constitucionalizacion ha sido utilizada por los
tribunales, como parte de una exigencia a favor de una abogada

autonomia del sistema juridico en estos esquemas trans-estatales.

' Preuss, 2010, p. 38. Sobre la transformacién de la territorialidad y otros subsistemas sistemas sociales en la
época de la globalizacion véase a Teubner, 2012, p. 72 y ss.

' Por citar algunos: Loughlin, 2010, p. 61 y ss.; Joerges, 2003; Méllers, 2009; Kleinlein, 2011; v. Bogdandy,
2009. Véase también Walker, 2001; Holmes, 2001; Oeter, 1999; Closa, 2004; Kadelbach, 2006; Teubner, 2003;
Fischer-Lescano, 2007; Habermas, 2004; Zangl, 2004.
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[1l.- Modelos:

En atencién a la imponente cantidad de ofertas académicas y puntos de vista
(Derecho, Ciencias Politicas, Sociologia, etc.) expuestos durante varias décadas en
la literatura especializada europea, no se ofrecera una exposicion exhaustiva a tesis
particulares y sus orientaciones practicas. Para los propositos resulta mas
provechoso delinear las tendencias del debate constitucionalista desde una vision
mas juridica, con la exposicidn de sus respectivas premisas, asi como sus fuerzas
y debilidades tedricas. Trataremos de realizar una abstraccion de algunos
posicionamientos concretos y que segun se podra observar, los mismos cuentan
con un potencial complementario a fin de estimular discusiones en otros procesos

con rasgos trans-estatales como los de la UE.
A.- Constitucionalizacién impulsada judicialmente

La alusién a una constitucionalizacion europea puede explicarse a partir de
lo que denominaremos el modelo "clasico"; y que es justificado a partir de un impetu
fomentado judicialmente: Basicamente se reconoce una instancia juridica
centralizada -en este caso la justicia europea- que invoca bajo su responsabilidad
(implicita o explicita) una "misidn constitucional".17 Pese a su naturaleza, se parte
de que teorias y categorias juridicas como aquellas del efecto directo, la primacia,
implied powers o de la interpretacion conforme la comunidad, entre otros, fueron
corresponsables en la paulatina expansion de uniones sectoriales econdmicas

hacia un “orden constitucional’.18

"7 El siguiente analisis se orienta en Thornhill 2012. La aproximacién que se expondra es acentuada, sin embargo,
en forma distinta a la sugerida por dicho autor. Obviamente existen posiciones criticas a tal clase de enfoque, o
al menos a la acento judicial de una descripcion de este tipo. Asi Eleftheriadis, 2007.

' Joerges contextualiza acertadamente las preguntas previas de esta afirmacion de la siguiente manera: "La
historia de esta "Constitucionalizacion"” de los Tratados de Roma, instruida judicialmente, resulta fascinante
para los juristas, porque parece demostrar que existe una cultura de argumentacion juridica, que es practicada
mas alla de los ordenes juridicos nacionales y que encuentra un reconocimiento. Es tan fascinante para un
socidlogo del derecho como para un politologo [...] ;Serd verdad que el derecho, a través de sus medios
Jjuridicos, se eleve por encima de la politica entre Estados e imponga su validez sobre los Estados soberanos?
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A la vista surgen ciertos paralelismos entre las posiciones que realzan el
impulso judicial regional y aquellas, que se enfocan en los prominentes aportes de
la justicia constitucional en la democratizacion de los Estado nacionales.19 Una
equiparacion de ambos 6rganos judicativos podria derivarse p.ej. apuntando a la
utilizacién por este tipo de instancias a la categoria de los derechos (fundamentales).
Aun y cuando precisamente la conexién con un discurso juridico (derechos
fundamentales) es reconocible en la actual jurisprudencia del derecho europeo,
valga notar que histéricamente tal aspecto —por la omisidn original a una expresa
tutela de derechos fundamentales en los tratados fundacionales- debe ser
considerado mas bien como una innovacion posterior. Se puede argumentar, sin
embargo, que desde sus inicios, la competencia judicativa no esta limitada
simplemente al control de normas, sino que a través de la interpretacion judicial se

revelaba una fuerza "constitutiva" o conformadora de derechos.20

En todo caso, bajo el planteamiento se trata de denotar un desplazamiento
parcial de la "fuerza democratica" hacia un 6rgano jurisdiccional; y esto seria un
resultado precisamente de la diferenciacion funcional de la sociedad. Aqui puede
apuntarse a una constitucionalizacion, si el entendimiento de una "Constitucion" es
contemplado de forma bastante abstracta. En ésta, los actores politicos se ordenan
voluntaria y reflexivamente bajo la autoridad del derecho superior como linea
directriz del orden publico. Y es que en sistemas politicos que carecen de "reservas
nacionales" o ‘"culturales" que provean una mayor legitimacion, una
constitucionalizacion impulsada judicialmente posibilita una estructura interna de la
autoridad politica que legitima su poder legislador, a través de su aprobacion por
medio del “apoyo” jurisdiccional. Esto vale especialmente para unidades politicas,

que no pueden valerse de un soporte legitimatorio para la promulgacion de su

¢Cudles fueron [...] las "reales" -naturalmente externas al Derecho- razones para el éxito juridico dentro del
proceso de integracion?" Joerges, 2003, p. 187. (traduccién libre)

' Thornhill, 2012, p. 354 y ss. Una comparacion de este estilo con los tribunales europeos en Rodriguez, 1992.
%% Thornhill, 2012, p. 357-358.
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normativa dentro de su propio nivel, y que por esto, podrian ser objeto de
cuestionamientos externos por la carencia de tal base.21 También bajo supuestos
politicos complicados, un arreglo institucional con énfasis en la administracién de
justicia y la utilizacidon de una posicion basada en derechos (fundamentales) puede
posibilitar al sistema politico, canalizar de mejor manera sus reacciones y
defenderse contra ataques desestabilizadores de su legitimacion -p.ej. sobre la

nocion a una falta de un pouvoir constituant-.22

Una progresion constitucionalizadora asi concebida (i.e. impulsada por la
judicatura) puede entenderse, por sus efectos, como una formula
"aislante"/inmunizante al sistema politico. 23 Al mismo tiempo, una posicion
fundamentada en derechos (fundamentales) funciona en esta constelacion como un
medio de integracién, que posibilita una flexible adaptacién a los cambios repentinos
que son observables en los actuales fendmenos sociales.24 Si una Constitucion (o
una constitucionalizacion) se funda en derechos (fundamentales), ésta constituye
por si misma su fuente constitutiva; y puede disponer de una base normativa que le

permita impulsar su actual ordenacion, o redireccionarlo hacia una nueva.25
B.- Integracion a través de derechos (fundamentales)

Si bien la anterior propuesta funcionalista parte de premisas teoricas distintas,
no pasa sin embargo desapercibida alguna similitud de la misma, con la concepcién
sostenida en la dogmatica constitucional alemana a partir de la llamada "democracia
de derechos fundamentales" (Grundrechtedemokratie). La similitud se da sobre

todo por el acento en los derechos (fundamentales) como basamento de una

*! Thornhill, 2012, p. 378-379.

** Thornhill, 2012, p. 360, 377.

»Valga denotar eso si, que el peso politico que puede ir adquiriendo una instancia judicial segun lo sostenido,
podria eventualmente ir contra su propio rol funcional que como un tercero imparcial debe cumplirse en el
conflicto de intereses.

** Thornhill, 2012, p. 378.

** Thornhill, 2012, p. 379.
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constitucionalizacién; si bien también existen diferencias entre ambas posiciones
gue deben considerarse. En todo caso, desarrollaremos rapidamente la cuestién a
fin de destacar algunos aspectos sobre esta propuesta dogmatica, y que puedan
servir también como materia de discusion a la recién expuesta concepcion de una

constitucionalizacion impulsada judicialmente dentro del experimento europeo.

Es importante ubicar esta importante teoria dentro de la historia
constitucional alemana (desde su perspectiva teorico-estatal y constitucional) y
contextualizarla conforme a sus antecedentes politicos y sociales, como lo es, la
época de la Republica de Weimar (1918-1933). La propuesta original (Rudolf Smend)
fue resultado de una critica hacia otras orientaciones teoricas del derecho para el
momento, y en particular contra el Positivismo Juridico -paradigma dominante de la
época-. De forma concisa puede decirse que el enfoque tuvo como pretension
(derivada de la caida del Imperio Aleman), reformular el rol del Estado y la capacidad
de éste como “reunificador” de la sociedad. Con la teoria de la integracion se plantea
una politica comprehensiva de direccionamiento unitario determinado en la
Constitucion; lo que trata de destacarse con la caracterizacion "integrativa”. A partir
de la propuesta se procuraba -bajo sus términos- superar la contraposicion entre el
Estado y la Sociedad26; asi los derechos fundamentales deberian normar "un
sistema nacional de valores, bienes y cultura"27; constituyendo los mismos una
realidad y "no una esfera privada reservada, sino un posicionamiento juridico
fundamental dentro del Estado."28 Con este acento, "la democracia se realiza a
través, o con ayuda, de los derechos fundamentales".29

Pese a ciertas modificaciones y recontextualizaciones, son reconocibles

importantes efectos de la teoria de la integracion especialmente en la jurisprudencia

2% Kadelbach, 2010, p. 260-261.

*"Smend, 1968a, p. 264. (traduccién libre)
¥ Smend, 1968b, p. 316. (traduccion libre)
¥ Zeh 2009, p. 78
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emitida por el Tribunal Federal Aleman en sus inicios. Asi, junto a la centralidad de
la Constitucion, son reconocibles algunos fundamentos utilizados como la distincidon
de los derechos fundamentales como la expresion de un "orden axiologico objetivo”,
0 que presupone a la persona al ente politico, o la tesis de la unidad estatal, o del
reconocimiento de un mandato integrador de la Constitucion.30 La "funcidn
objetivizante" de los derechos fundamentales ha encontrado eco, en todo caso, en
la dogmatica de tales derechos; sea en la produccion intelectiva de la legislacion
conforme a la teoria juridico-objetiva institucional (Haberle), o en la teoria de los
Principios Juridicos (Alexy).

Eso si, en contraposicion con la version original de la teoria de Smend, se
denota p.ej. un ajuste normativo en el tanto que, el valor propio de la Constitucion
resulta en si misma realzado en la ultima variacion. Esto significa que, la integracion
juridica se promueve a través de la Constitucion, y no a través de un entendimiento

politicamente acentuado en una integracion de la sociedad a través del Estado.31

Otra variacion tedrica en la designacion por parte del Tribunal Federal Aleman
de los Derechos Fundamentales como orden axiolégico objetivo32 se muestra en el
acento realizado a la funcidn de proteccion subjetiva de los derechos fundamentales.
Con ésta se varia la jerarquia smendiana de las funciones y el peso legitimatorio
por parte del tribunal constitucional aleman.33 Al menos en la practica de la
jurisprudencia constitucional alemana se denota el intento en reconocer tanto una
autodeterminacion individual, como también colectiva, y entre ambas encontrar un

balance. Pero, en la nocidn de una integracion individual del tenedor de derechos

%% Kadelbach, 2010, p. 263

*! Hesse, 1995, Nr. M. 16-17.

2 Con més pormenores Kadelbach, 2010, p. 264, en particular pies de pagina 32-34.

33 Sobre las debilidades y criticas a la teoria de integracién de Smend, véase Kadelbach, 2010, p. 267-269.
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fundamentales como la sostenida inicialmente por la jurisprudencia alemana, no se

parte de una funcion integradora politica de los derechos fundamentales.34

Incluso para el caso europeo (como supuesto paradigmatico dentro de los
procesos regionalmente institucionalizados) parece problematico hacer una
transferencia de la teoria de la integracion smendiana original; esto debido a su
deficiencia en poder explicar e incluir tendencias actuales tanto en la vision de la
funcién de los derechos fundamentales, o en el rol de los Estados y la sociedad
como tales. Junto a su radical énfasis en los aspectos politicos, se encuentra
también su tendencia a la centralizacion, lo cual desatiende tendencialmente los
intereses y el rol de los Estados miembros; punto particularmente critico de esta

teoria y que dificulta su utilizacién.35
C.- Tratados como Constitucion

En cuanto a la viabilidad de una constitucionalizacion, en la doctrina
europeista ha surgido la discusion de si los tratados europeos (segun como han
sido declarado dentro de los fallos del TJUE) en su actual configuracion36 poseen
el caracter de una Constitucién "formal".37 Aqui es relevante no solo recalcar la
prevision dentro de los tratados de formas propias de la generacion de normas, sino
también, si de los mismos se extrae una pretension de primacia frente a las normas

de los Estados miembros.38

Los rasgos juridicos formales de una Constitucion asi concebida, ha
encontrado un complemento en la doctrina especialmente la que enfatiza los

Principios Juridicos.39 El énfasis que se da en una jurisprudencia de derechos

** Kadelbach, 2010, p. 268.

3 Kadelbach, 2010, p. 267-269.

® Miiller-Graff, P. en Dauses, M.A., Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 2008, Nr. M. 90, citado conforme a
Mallers 2009, p. 255, pie de pagina 167.

" Mbllers, 2009, p. 255 y ss.

*¥ Mollers, 2009, p.255.

%% v.Bogdandy, 2009. Con precisiones adicionales Mdllers, 2009, p.255-256.
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individuales resulta vinculada ademas, con la categoria del Estado de Derecho en
un ambito comunitario. Empero, aplicar un apelativo de Constitucion con exigencias
realmente minimas (sea p.ej. respecto a su textualizacion o a una jerarquia
normativa expresa) a los tratados europeos, para introducir tal interpretacion
respecto a sus textos fundamentales, puede generar algunos cuestionamientos. Asi,
valga destacar que desde una teorizacion constitucional, las exigencias "fuertes”
p.ej. de positivizacion (rigidez de la Constitucion) normalmente tienen la funcién de
salvaguardar las previsiones normativas (validez) ante problemas politicos
singulares (i.e. un texto con caracteristicas variables deberia ser evitado para ser
considerado como constitucional).40 La prohibicion de un quebranto constitucional
(reflejada en el tema de rigidez del texto) asegura de esta manera, la primacia de la
constitucion y su texto frente a otras normas o constituciones paralelas no
escritas.41 Incluso en el caso de los tratados europeos, la funcion de proteccion a
su textualizacion se manifiesta de manera parcial; tal como lo demuestran los rasgos
intergubernamentales del derecho de la union, o la variedad y amplitud de tematicas
propias de sus regulaciones.42 Asi, p.ej. el sistema de protocolos de los tratados
(lamados "Opting out") puede ser visto funcionalmente como una
institucionalizacién de un quebrantamiento constitucional (i.e. existe la posibilidad

de separarse de los tratados sin trastocar el texto principal).43

Valga reconocer que el calificativo de una "constitucion" en referencia a los
Tratados de la Unidn Europea resulta ser aceptada (“tolerada”) y es extendida. Sin
embargo, es reconocible que a partir de parametros constitucionales minimos, la
tesis presenta serias limitaciones sistémicas: La calidad de los tratados como
documentos es desvalorizada por su division, su sistema de anexos o por la emision

de normas en paralelo; todo lo cual disminuye la funcién (simbdlica y politico

* Mollers, 2009, p. 257.
*'Hufeld, 1997, p. 208 y ss.
2 Mbllers, 2009, p. 258-259.
* Mbllers, 2009, p. 258.
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inmunizante) que se asocian con las constituciones en tanto documentos.44 Si
ademas se valora con detenimiento al tema de la primacia de los tratados europeos
frente a las normativas nacionales, cabe observar que la misma presenta alcances

limitados.
D.- Constitucionalismo Multinivelar

En alusién a la caracterizacion constitucional de los instrumentos base
comunitarios con que se ha asociado los tratados europeos, puede mencionarse
una relativamente extendida posicion en la academia alemana a favor de la tesis de
un Constitucionalismo multinivelar.45 Con esta enfoque se buscar describir "la
conexion entre la niveles constitucionales nacional y europeo"”, asi como denotar de
que "el derecho europeo y nacional (constituyente) erigen dos niveles de un sistema
unitario juridico material, funcional e institucional dirigido a una unidad".46 Su
finalidad yace esencialmente en el énfasis de un compuesto de ambos niveles47, y
los ciudadanos son incluidos en sus distintas "identidades" (regional, estatal y
comunitario) como sujetos legitimatorios y receptores de las normas emitidas
respectivamente en los distintos niveles. El planteamiento surgié en su oportunidad
como oposicion a la imagen introducida por el tribunal constitucional aleman en el
caso Maastricht de una "agrupacion de Estados" (Staatenverbund) respecto a la
UE. 48 Cabe advertir que el derecho (constitucional) nacional vigente estaria
dispuesto dentro de un pretension comprehensiva, sin embargo, no puede
distinguirse que de tal disposicidn se deduzca alguna consecuencia normativa como
tal.49

* Mbllers, 2009, p. 257-258, 264.

5 Pernice, 1995, p. 225 y ss, y Pernice, 1996. Adicionalmente véase Pernice, 1998, Art. 23, Nr. M. 20 y ss.
*Pernice, 2004, p. 4 y 5. (Traduccion libre).

" Esto se contrapone a la imagen introducida por el tribunal constitucional aleman en el caso Maastricht de una
"agrupacion de Estados" (Staatenverbund).

“ BVerfG. voto del 12 de octubre de 1993, Az. 2 BvR 2134, 2159/92

* Jestaedt, 2004, p. 646-647.
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Partiendo de esta teorizacion respecto a una Constitucion 50 cuyos
componentes estan fusionados entre si (la Constitucion Comunitaria/Unional, y la
Constitucion estatal), resulta debatible si tal representacion de una Unidad designa
alguna particularidad de la mutualidad de ambas "capas constitucionales"51 o si
mas bien apunta de forma exclusiva a un entrelazado de contenido multilateral de
todas las constituciones nacionales bajo la direccion de la Constitucion Unional.52
Si se considera, por otra parte, la proyeccion propia del derecho comunitario o su
aplicacion directa en el ordenamiento nacional, cabe destacar que éstos refieren de
forma principal al derecho secundario estatal y no tanto al derecho constitucional de
los paises miembros. De hecho, no ha sido una caracteristica relevante del derecho
regional, el incidir de forma principal -cuando no exclusiva- en el orden constitucional

de los Estados miembros.53
D.- Democratizacion de Europa

Otra direccion del debate europeo sobre una constitucionalizacion ha
colocado como prioritario el tema de una legitimacién politica -i.e. democratica- y
una correspondiente entrada en vigor de una constitucion (formal). La revitalizacion
introducida con el tratado reforma (Acta Unica Europea) se veria acompafiada de
amplias discusiones por el surgimiento de una “crisis legitimatoria” comunitaria,
derivada de los cambios introducidos a los métodos de trabajo, asi como el
consecuente reforzamiento de las autorizaciones de intervencion comunitaria a nivel
estatal.54

i) Legitimacion institucional

Pernice, 2004, p. 5.

> Sobre la terminologia véase Jestaedt, 2004, p. 649, pie de pagina 70.

32 Jestaedt, 2004, p. 653.

> Jestaedt, 2004, p. 655.

54Ne‘[‘[esheirn, 2005, p. 147-148; Hanschmann, 2008, p. 32. Paradigmatico resulta aqui el fallo del tribunal
constitucional aleman en el caso Maastricht (BVerGe 89, 155 del 12 de octubre de 1993) y la influencia de los
posteriores fallos de dicho tribunal sobre la Unioén Europea.
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Algunos estudios destacan al parlamentarismo como estrategia decisiva para
la democratizacién de la estructura comunitaria.55 El énfasis de esta postura es
tocante a la estructura y transformacion de la institucionalidad europea; esto a partir
del reconocimiento de dos ordenes legitimatorios del "poder soberano" europeo, a
través tanto del Parlamento Europeo como del Consejo de la UE.56 En este sentido
se habla de una legitimacion "dual" en la propuesta.57

Pese a lo indicado, se ha observado que a la actual intermediacion a través
del Parlamento Europeo no se le puede reconocer de forma amplia una "plena
legitimacion democratica". Las criticas refieren a que las "estructuras sociales
homogéneas" (presupuesto sistematico) se construyen soélo lentamente, y la
"igualdad pre-juridica" social que constituye "la base para la igualdad formal de los
derechos contributivos de organizaciones estatales en construccion”, no se ha
presentado de forma evidente a nivel europeo.58 Conforme se ha denotado
también por los criticos a esta tesis, el pretender considerar al Parlamento Europeo
como "representante del pueblo comunitario" resulta ser algo inexacto, o al menos

como una posicion con un basamento factico-legitimatorio endeble.59
ii) "Pueblo" como sujeto legitimante

Conforme a esta ultima perspectiva, resulta requerido como presupuesto
para la democratizacion de una organizacion, una colectividad unida
(Pueblo/Demos); cuyos integrantes se caracterizarian por manifestar y poseer
ciertas caracteristicas homogéneas (sea cultural, el idioma, historia o un destino

>3 Al respecto Nettesheim, 2005, p. 156-157. Critico al respecto Grimm 1995, p. 587. Por su parte, también hay
analistas que son totalmente escépticos respecto a algin problema legitimatorio (democratico), como tal, o que
incluso se inclinan por aceptar tal clase de déficit en la UE. Ejemplificativos de esta posicion p.ej. Majone,
1998; Moravcesik, 2002; Moravcsik, 2008. Critico frente a tal postura Follesdal, 2006.

>0 yéase art. 10.1y 10.2 de la version consolidada del Tratado de la Unién Europea

37 Achenbach, 2008, p. 191.

¥ Kaufmann, 1997, p. 261.

59 Nettesheim, 2005, p. 156.
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comun).60 Ahora bien, la preponderancia de una oferta de identidad del tipo étnica-
nacional representa, en si mismo, tan sélo una manifestacién de identidad entre
muchas posibles, tanto para grupos, como para el particular. En comparacion a la
importancia con la que se requirié dentro del surgimiento del Estado nacional, hoy
en dia una supremacia de una oferta de identidad de caracter étnico-nacional
parece perder cada vez mayor relevancia en una gran cantidad de paises
occidentales. 61 Ocurre entretanto mas bien lo contrario; la diferenciacion
sociofuncional permitiria constatar que se presenta una integracién so6lo con
caracter parcial, la cual permite solo un acceso situacional-especifico de la persona

a determinada esfera societal.62

Puede afirmarse que el surgimiento y consolidacién de una sociedad con
rasgos globalizados dista de confirmar la premisa que requieren de
homogenizaciones como las requeridas bajo este tipo de teorizaciones. Es decir, el
potencial descriptivo del posicionamiento presenta serias limitaciones al
contrastarse con el fendmeno de la internacionalizacién de los mercados laborales,
la creciente movilidad de los particulares y la diferenciacion social.63 Y es que,
requerir la verificacion de una unidad homogénea como requisito para la
democratizacion solo podria sustentarse contrafacticamente; lo cual conlleva a que
deba argumentarse a favor de una distorsion que va en oposicidn a tendencias
globalmente observables.64 Lo que puede verificarse a partir de los anteriores
sefalamientos criticos es que, la congruencia "estabilizadora" del dominio politico
en el Estado nacional por una parte, y de sus ordenamientos juridicos y
territoriales65 en las que se basan postulados de este tipo, resulta parcialmente

desmontada considerando que incluso las relaciones juridicas intra-estatales se ven

% Hanschmann, 2008, p. 36. Sobre el tema también véase v. Bogdandy, 2005.
' Hanschmann, 2008, p. 122-123.

%2 Hanschmann, 2008, p. 123.

% Hanschmann, 2008, p. 20 y ss.

% Hanschmann 2008, p. 104 y ss.

6% Vesting 2004, p. 59, 65.
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incremental y mas directamente influenciadas por eventos y circunstancias que
trascienden las fronteras nacionales y las reglas expedidas dentro de tal ambito

restringido.
iii.- Legitimacion a través de la fundamentacion soberana radical

La legitimidad de un orden politico puede tematizarse (basados en las
experiencias de las revoluciones francesa y americana) también a partir del estudio
sobre la base legitimatoria del ejercicio de dominio democratico, i.e. a través de la
fundamentacion del poder soberano.®® Aqui el punto de partida resulta ser el de la
transformacion de un orden politico anterior a través de una nueva estructura de
caracter "revolucionario".®” La fundacién de un nuevo orden, da sobre todo prioridad
a una creencia individual igualitaria. ®® Bajo esta nocién de individualidad, se
posiciona a los "subditos" (sin intervencion de un tercero) en el centro del nuevo
sistema politico, en el cual solo la constitucién puede legitimar intervenciones contra
un particular. Esto significa que, a través de la Constitucion se establece una nueva
y limitada forma de dominio/soberania que se encuentra entretejida con los
derechos individuales y la autodeterminacién de la persona.®® De hecho, esta
"amalgama del poder estatal y de la democracia como principio de inclusion" se ha
vuelto en un estandar juridico constitucional de los Estados libres.”

Por la escision con el pasado por un lado, y el caracter fundamentalmente
soberano de la Constitucion por otro lado, se vuelve notoria la promocién de un
ideario utépico-politico dirigido a un futuro comun (p.ej. Pursuit of Happiness), el

cual es realizado a través de la recreacion continua del "poder constitutivo" del

% Mbllers, 2008. Introductorio también en Grimm, 1995 y Habermas, 2003, p. 224-249.
7 Mollers, 2009, p. 230-231.

% Henkin, 1994, p. 214 y ss.; Maus, 1994, p. 176 y ss.

% Mbllers, 2009, p. 231-232. Véase también Waldhoff, 2011, p. 67 y ss.

70 di Fabio, 1998, p. 44. Véase también Waldhoff, 2011.
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pueblo.”

La primacia estructural y la adaptabilidad de la constitucidén se discute -0
se le localiza- en este poder constituyente.”” El que el instrumento constitutivo
adopte como forma un documento, posibilita paradojicamente la emancipacion de
la pretension politica-utopica. Conforme a esto ultimo, el medio no deberia ser visto
como la fijacion definitiva y perenne de un determinado contenido, ya que se prevé
la posibilidad de transformacién del entendimiento del texto a partir de una
adaptabilidad sistémica interna frente a nuevas circunstancias.” El estrecho vinculo
entre soberania popular y el poder constituyente no implica la fijacion de un
determinado proceder democratico; mas bien, la autonomia procesal del poder
constituyente debe asegurar las posibilidades directivas (Steuerungsméglichkeiten)
que seran relevantes.” También conforme a esta posicién, y desde un punto de
vista de la cuestion legitimatoria, no se conceptua la Constitucion como un producto
trasmitido solo, o a través del surgimiento/emision del texto. Sino que, el acto reviste
un caracter permanente. Politicamente, eso si, las Constituciones para "un cierto
tiempo" (i.e. limitadas temporalmente) no resultan ser muy practicas.” El éxito real

(y por esto la legitimidad) de una Constitucion derivara luego de la aceptacidn

" Tal como lo denota Waldhoff (2011), el poder constitutivo corresponde al fopos de una figura teérica
constitucional, en la que el rasgo conceptual introduce una plausibilizacion ahistérica de una razon de validez
de la Constitucion. El concepto es relacionado con distintos logros (politicos, filoséfico-juridicos, dogmaticos,
etc.). Historicamente la figura del poder soberano del "pueblo" se muestra como elemento de una teoria
constitucional democratica, el cual con recurso a un poder de "decision independiente de la nacion" se legitima
politicamente como fuerza creadora-constitucional; en contraposicion a la anterior forma de soberania
monarquica. De esta manera, el poder constituyente media como categoria tedrica constitucional entre la
facticidad y la normatividad, para poder manifestar una proposicion teoérico-constitucional. Comparado con el
"estado natural" -que refiere a una plausibilidad-, la teoria del poder constituyente (del pueblo) refiere a una
construccion politico-tedrica, o mejor dicho, a una de tipo juridico. En detalle al respecto Waldhoff, 2011, p. 64
y SS.

2 PreuBl 1994, p. 24 y ss. Véase también Mdllers, 2009, p. 232-233. Esta localizacion es también sugerida a
partir del analisis de la unidad simbdlica de la Constitucion. Sobre esto y con mayores referencias Vesting, 2011.
Mais radical sobre eso Teubner; quien junto a un pouvoir constituant politico, refiere a otras "fuerzas"
constitutivas sociales. Teubner, 2012, p. 104 y ss.

3 Méllers, 2009, p. 233.

™ Waldhoff, 2011, p. 70.

> Badura, 2010, Nr. M. 7; Heckel, 1995, § 197, Nr. M. 58.
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comprehensiva que la misma adquiere, en tanto las partes sujetas se sometan a la

decisién de la mayoria.”

Ahora bien, de tomarse partido por la inclusion de la categoria de un "poder
constituyente" como lo recién expuesto, pueden distinguirse contradicciones
elementales entre ésta y fendmenos de caracter transnacional. Asi, el contenido
radical democratico originario de esta teoria resulta ser -desde una perspectiva
historica o sistematica descriptiva- una propuesta abiertamente desajustada para
describir el recorrido seguido por las comunidades europeas.’’ Lo anterior se
deduce al resaltar que la representacion de los Estados miembros (Principio de
igualdad soberana) y de la representacion de los ciudadanos (Principio de igualdad
formal), son categorias claramente distinguibles entre si.”® Verificable es que, tanto
los tratados de Roma (pouvoir constituant), como también lo consecuentes
modificaciones de los tratados (pouvoir constitué) son atribuibles a la primera
representacion (i.e. estatal). Frente a esto, el principio democratico de la Igualdad
del particular (que seria la premisa del planteamiento) se ve reducida de forma
considerable en el ambito europeo por la preponderancia de la representacion
estatal en el proyecto.”

Visto desde un punto de vista politico, el propdsito de legitimacion del poder
soberano esta influenciado por su orientacion de insumo radical. ®° Con la
institucionalizacion del acontecer politico en forma juridica conforme al principios de
igualdad democratica, las agrupaciones politicas son vistas como un presupuesto

necesario del régimen democratico, pese a encontrarse las mismas en un

7® Waldhoff, 2011, p. 72.

77 Mollers, 2009, p. 250-251. Véase también Grimm, 1995, p. 525. Para una valoracion mas positiva Preuss,
2010, p. 42 y ss.

" Kaufmann, 1997, p. 344 y ss.; Mdllers, 2009, p. 252.

7 Mollers, 2009, p. 252.

%0 Méllers, 2009, p. 252. Sobre la locucion “legitimacion orientada por insumos” véase Scharpf,1999, p.16 y ss.
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posicionamiento dicotdmico (izquierda/derecha, gobierno/oposicion). ®

Aun y
cuando de forma reciente se han presentado modificaciones importantes en la
conformacion del Parlamento Europeo (p.ej. en cuanto a su estructuracion conforme
a los tradicionales grupos opositores que concurren dentro de las Estados
nacionales democraticamente constituidos), la correspondencia de fuerzas
opositoras propia de parlamentos nacionales ha tenido un caracter disminuido a
nivel europeo.®? Adicionalmente la praxis deliberativa de los comités (Comitologia)®
no corresponde necesariamente con una conceptualizacion democratica que resulte
compatible con un poder constituyente.®* Configuraciones institucionales o similares,
propias a la operatividad de mecanismos regionales, pueden ser vistas como una
institucionalizaciéon democratica fallida, si se parte de una descripcion legitimatoria

orientada en los insumos, por un poder constituyente idealizado.®

IV.- Valoracion General

Teniendo a la vista las posiciones "juridico integrativas" y "democratizadoras”
del debate constitucional que han servido como modelo (europeo), cabe mencionar
que ambas abren importantes perspectivas critico-reflexivas y posibilitan la
identificacion de debilidades teodricas y las reacciones que pueden tener estos

impulsos constitucionalizadores en estos esquemas trans-estatales.

Como se ha tratado de hacer ver, un énfasis muy pronunciado en la

"juridificacion" del sistema politico (p.ej. la constitucionalizacién integrativa) eleva el

81 Mollers, 2009, p. 252-253. De forma analoga a lo recién destacado y en alusion a la politizacion frente a la
perspectiva federalista dominante en Europa, Mollers, 2008, p. 204 y ss.

2 Mbllers, 2009, p. 254. Seglin sefiala este autor, aun y cuando los grupos de oposicion en el Parlamento
Europeo se agrupan como una agrupacion, resulta complicado clasificarlos como una fuerza politica organizada,
ya que encuentran distintas tendencias (nacionalistas de derecha, socialistas, euroescépticos) que no
necesariamente resultan compatibles entre si. El panorama en todo caso podria verse afectado luego de los
recientes repuntes que han tenido los partidos nacionalistas (de caracter euro-escépticos) que podrian variar lo
que aqui es sostenido por Mollers.

%3 Sobre esta y con mas precisiones Joerges, 2006.

¥ Mollers, 2009, p. 253.

% Mollers, 2009, p. 251-253.
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riesgo de una "falla sistémica", ya que en este caso emerge la amenaza de un
avance de un déficit legitimatorio absoluto. Es decir, con el traslado de los conflictos
politicos hacia los tribunales (y con esto a la arena juridica transnacional), si bien
los 6rganos jurisdiccionales pueden presentarse como agentes estabilizadores e
integrativos, permanece un peligro latente de abuso y politizacion del sistema
juridico; lo que luego puede devenir en un cuestionamiento a la legitimidad del
sistema legal como tal. Y es que una funcion jurisdiccional demasiado extensiva
hacia el ambito politico puede sobrecargar la normatividad de los tratados, asimismo
puede limitar la capacidad de adaptacién del sistema regional frente a nuevas

circunstancias.

Un énfasis muy pronunciado en la democratizacion regional puede igual
conducir a desventajas en la adaptabilidad del aparato institucional; ademas
determinadas disposiciones pueden ser vistas como resultado de un
ocultamiento/renegacion respecto a otras realidades globales y la complejidad de
estas. También es de observar que, la construccion legitimo-jerarquica que se
discute a partir de un "poder constituyente del pueblo" aparece bajo estas
circunstancias como un recurso "rudimentario” frente a las distintas interacciones

de los actores sociales y de sus variados intereses.

Valorados de forma integral el avance y las tendencias de un proceso como
el experimentado en Europa, puede afirmarse que la misma ha descansado en
menor grado en una "democratizacion" en la generacion de su normativa, y mas
bien, ha enfatizado una juridificacion del ejercicio del poder politico. La pregunta que
queda a discusion es el como estos aportes también pueden proyectarse en nuestro

proceso regional centroamericano.
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