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REVUETRIMESTR1ELLE DE DROIT EUROPEEN, núm. 1 (2002)

KARYDIS, GEORGES: «L'ordre public dans l'ordre juridique communautaire: un concept
ácontenu variable», págs. 1-26.

La noción de orden público, por más que sea difusa, es nuclear en los ordenamien-
tos estatales y, como demuestra Georges Karydis, también en el Derecho comunitario y
de la Unión Europea. En el artículo reseñado contiene diversas reflexiones sobre el lá-
bil alcance teórico del orden público, así como sobre la interrelación entre los órdenes
públicos estatales y de la Unión Europea y la extensión de éste último.

Partiendo de una concepción virtual del orden público, que debe concretarse según
cual sea la materia a la que se aplica, y variable en el tiempo y en el espacio, es forzoso
retener que siempre persigue asegurar valores y principios que no pueden ser negocia-
dos, porque aseguran lo que Hauriou denominaba interés social.

La determinación del orden público comunitario y de la Unión Europea deberá ser
potencialmente delimitada atendiendo a las especificidades de tal ordenamiento jurí-
dico. Y en este contexto, es preciso examinar, en primer lugar, el alcance de las dispo-
siciones derogatorias de las libertades comunitarias que pueden activarse al amparo de
lo previsto en los arts. 64.1 TCE y 33 TUE y conveniente analizar también, en segundo
lugar, si es posible configurar un orden público estrictamente comunitario o de la
Unión Europea, forjado por principios propios de este ordenamiento jurídico.

Si nos centramos en el primer aspecto, es posible apreciar como se está produ-
ciendo una comunitarización del concepto nacional de orden público que puede justifi-
car una derogación de las libertades comunitarias, que ha servido para delimitar restric-
tivamente tal concepto, en la medida en que el Tribunal de Luxemburgo solamente ha
permitido su invocación cuando afecta, con especial intensidad, a intereses esenciales
de la sociedad, y siempre que la medida estatal sea proporcionada respecto de los fines
perseguidos. Por otra parte, el mismo Tribunal ha incorporado a tal noción los valores
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y principios sobre los que reposa la misma Unión Europea, que deben ser valorados por
los Estados en cada caso, y que solamente le permite derogar la vigencia de las liberta-
des comunitarias ante peligros actuales y presentes.

Las derogaciones nacionales pueden adoptarse, igualmente, respecto de medidas
de la Unión Europea adoptadas en el marco de un espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia, ya que el orden público y la justicia penal siguen siendo competencia estatal. Pero
es obvio que, incluso en estos supuestos, el Estado está obligado a respetar el Derecho
comunitario (idea que se concreta, de un lado, en que es más difícil que una medida es-
tatal pueda restringir el derecho de residencia y circulación de residentes comunitarios
que haga lo propio con extracomunitarios, y, de otro, en el obligado respeto a las nor-
mas europeas que armonizan un orden público europeo de seguridad interior), por lo
que se está produciendo una convergencia europea del concepto nacional de orden pú-
blico, claramente subordinado a los principios generales del Derecho comunitario y a
los derechos fundamentales.

Como ya se ha adelantado, la segunda parte del estudio de Georges Karydis exa-
mina si, ya dentro de la Unión Europea, se está estableciendo un concepto propio de or-
den público, que atienda a la particular naturaleza que la misma presenta. Aunque el
origen de tal noción se vincula, tradicionalmente, a cuestiones económicas (aludimos al
orden público comunitario económico), el autor se pregunta (y, en cierta medida,
apuesta) por la construcción de un orden público meta-económico, de corte político y
social, atribuible ya a la Unión Europea.

El orden público comunitario económico se articula, fundamentalmente, en torno a
dos tipos de reglas imperativas. Son las referidas, de un lado, a la libre competencia y,
de otro, a la política monetaria. La libre competencia se configura como un imprescin-
dible principio de funcionamiento del mercado único, que se impone a los Estados
miembros y conforma el Derecho internacional privado. Por tal motivo sería deseable,
según el autor, que se aplicaran con menos rigor los principios jurídico-estatales en la
materia y que se produjera una armonización de las reglas procesales nacionales para
que las normas comunitarias en esta materia lograran una plena aplicación. Desde esta
perspectiva también encuentran plena justificación los poderes de investigación y san-
ción conferidos a la Comisión Europea. Por su parte, la política monetaria, tradicional-
mente vinculada a la idea de soberanía nacional, se ha convertido hoy en privilegiada
componente del orden público comunitario, en la medida en que, tras la instauración de
una moneda única, expresa intereses comunitarios esenciales y se impone a los Estados
miembros. En este proceso se inscribe la creciente homogenización (cuando no unifi-
cación) normativa en la materia y la mayor influencia del Banco Central Europeo, que
ha incidido en la emisión del muy importante reglamento CE 974/98 del Consejo, de 3
de mayo, sobre la introducción del euro. Pero en este punto, el autor evidencia la exis-
tencia de algunas carencias relevantes. La principal, a su juicio, es que las decisiones de
la Unión Europea referidas a la comisión de delitos monetarios se han adoptado me-
diante una decisión-cuadro, siendo conveniente que se produzca una rápida comunita-
rización de este sector.

Este deseo se conecta con otra pretensión, a la que ya se ha aludido: la conforma-
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ción de un orden público de la Unión Europea que supere el estricto ámbito económico.
Estaríamos en presencia de un orden público de la Unión Europea de corte político,
vertebrado por los principios enunciados por el art. 6 TUE, que podrían ser considera-
dos intangibles en el plano constitucional o normas no susceptibles de derogación en el
propio del Derecho internacional público. Pero también podría articularse un orden pú-
blico europeo de seguridad interior que sirviera, en la tradicional concepción de dicha
categoría, para asegurar la paz social. Aunque esta tarea se inscribe, en el momento ac-
tual, en el marco de la cooperación intergubernamental (art. 29 TUE) y se encuentra
muy limitada porque las principales competencias en la materia siguen en manos de los
Estados miembros, es posible que se produzcan avances en la materia, como son los
acaecidos con el Tratado de Ámsterdam y las propuestas COM (2001) 521 final y
COM (2001) 522 final 2. Mientras que la primera, alumbrada tras los atentados terro-
ristas que hicieron temblar Manhattan y el mundo el 11 de septiembre de 2001, preten-
día intensificar la lucha contra el megaterrorismo, la segunda ha previsto la denomi-
nada euro-orden judicial, que solamente podrá verse contrariada cuando la solicite un
Estado sobre el que pesa la sospecha de que haya violado de forma grave y reiterada los
derechos reconocidos en el citado art. 6 TUE. Pese a tales avances, la persistencia de
fronteras jurídicas, el mantenimiento del esquema intergubernamental para la adopción
de normas en materia penal y el déficit del control judicial en tales asuntos son los prin-
cipales obstáculos para la creación de un verdadero orden público europeo de seguri-
dad. La superación de tales debilidades, en aras a conformar un espacio de libertad, se-
guridad y justicia, pasa por abandonar el modelo intergubcrnamental de cooperación y
atribuir mayores facultades al Parlamento Europeo, en el plano decisorio, y al Tribunal
de Justicia, en el referido al control. La asunción de tales retos permitirá a la Unión no
solamente responder a los desafíos derivados de la efectiva creación de un espacio de
seguridad, sino dotar de un contenido esencial a la institución de la ciudadanía, prevista
en el TCE.—Francisco Javier Matia Portilla.

REVUETR1MESTRIELLE DE DROIT EUROPEEN, núm. 1 (2002)

Rossi, LUCIA SERENA: «Constitutionnalisation de l'Union Européenne et des droits
fondamentaux», págs. 27-52.

La doctrina comunitarista no suele caracterizarse por la elaboración de trabajos
como el que nos ocupa, en el que, con unas modestas referencias bibliográficas y juris-
prudenciales pero con unos amplísimos conocimientos que se muestran a cada mo-
mento, se realiza una aportación muy sugerente sobre las líneas que marcan el presente
y el futuro de la Unión Europea, para lo que se revisa su gestación y evolución histó-
rica. Los primeros apartados del estudio contienen, en efecto, una aguda visión de la di-
mensión constitucional de la Unión Europea. La autora ni retoma ni resume los varia-
dos enfoques doctrinales conocidos. Se limita, en este punto, a hacer notar que, en todo
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caso, la Constitución europea jugaría un papel distinto de que despliega en los Estados.
Afirma, a continuación, que, dado que el proceso de integración europea no ha con-
cluido, es más correcto hablar de constitucionalización que de Constitución, detenién-
dose en el examen de las líneas que ha experimentado dicho proceso y en las caracte-
rísticas principales que, a su juicio, debieran expresarse en la futura Constitución.

La dimensión histórica de la constitucionalización de la Unión Europea ofrece,
siempre ajuicio de la autora, momentos de avances y retrocesos. La idea de suprana-
cionalidad (que se vincula, desde el origen de las Comunidades funcionales del Carbón
y Acero y de la Energía Atómica, a un reparto de competencias entre aquéllas y los Es-
tados miembros, a la posibilidad de que se adopten acuerdos en el Consejo de Ministros
por mayoría y a una distribución de poderes entre las distintas Instituciones comunita-
rias), se intensifica con la firma del Tratado de la Comunidad Económica Europea, por
la amplitud de los objetivos allí fijados. Desde entonces, éstos no han dejado de crecer
(arts. 2 TCE y 2 TUE), dando lugar a un mercado común (basado en las cuatro liberta-
des y una serie de ambiciosas políticas comunitarias) y posibilitando la extensión de
actuaciones a través de la cláusula de poderes implícitos (art. 308 TCE). Si bien tal pro-
fundización fue relevante con el Acta Única Europea (que comunitarizaba nuevas ma-
terias y potenciaba el voto mayoritario del Consejo de Ministros y la implicación del
Parlamento Europeo) y decisiva con el Tratado de Maastricht (en el que destacaba el
lugar conferido al procedimiento de codecisión y el principio de subsidiariedad, así
como los pilares intergubernamentales), y fue incluso incrementada con el de Amster-
dam (a través de la cooperación reforzada), esta línea se ha quebrado con el Tratado de
Niza. Si bien es cierto que el mismo consagra un reforzamiento del segundo pilar y una
protección suplementaria de los derechos fundamentales y extiende los supuestos de
votación por mayoría cualificada en el seno del Consejo de Ministros, contiene algunos
elementos que son criticables, como son los referidos a la nueva concepción tridimen-
sional de la mayoría cualificada, la discutible previsión que pretende que haya un Co-
misario por Estado miembro o la exclusión del control judicial en determinadas mate-
rias. No obstante, en el Consejo Europeo de Niza también se han dado importantes
pasos que afianzan la supranacionalidad, como son la proclamación solemne de la
Carta de derechos fundamentales y la apertura de un profundo debate sobre los mode-
los constitucionales que pueden utilizarse para la Unión Europea.

A la espera de que dichas reflexiones fructifiquen, es posible determinar cuáles
son, en la actualidad, los elementos de coherencia estructural presentes en el ordena-
miento jurídico de la Unión Europea, producto de una curiosa fusión entre principios
propios del Derecho internacional, administrativo y constitucional, y a medio camino
entre el civil law y el common law. El análisis puede realizarse examinando, por sepa-
rado, los principios que afectan a las relaciones entre la Unión y los Estados y los que
operan entre las Instituciones comunitarias. Aquéllos son, en síntesis, los principios de
primacía (que tiene por corolario el de efecto directo, también de las normas que no son
aplicables, como son las directivas), que solamente tiene por límite los principios fun-
damentales de los ordenamientos constitucionales), cooperación (ex art. 10 TCE, y que
se ha enriquecido a través del mecanismo de la cooperación reforzada) y subsidiariedad
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(vinculado con la proporcionalidad en el plano teórico, pero cuya aplicación es proble-
mática, porque no es fácil que sea invocado ni por la Comisión que ha propuesto la
adopción del acto comunitario ni por el Parlamento Europeo, en defensa de intereses
nacionales, ni por los Estados que participan en su gestación, por lo que debería servir
para orientar, de forma preventiva, las grandes líneas de la política de la Unión Euro-
pea). Aunque las relaciones interinstitucionales están presididas por el principio del
equilibrio, que asume, a modo de corolario, los referidos a la autonomía y a la coopera-
ción leal, gana creciente protagonismo el principio democrático, que se concreta en los
principios de buena administración y de transparencia. Si bien es cierto que el reparto
del poder no guarda paralelismo con lo que ocurre en los ordenamientos estatales, re-
presenta una solución óptima para desarrollar un ordenamiento jurídico supranacional,
aunque sea perfectible (reforzando, por ejemplo, el poder legislativo del Parlamento
Europeo) y haya dado evidentes signos de retroceso en Niza (con las previsiones de que
haya un Comisario por Estado miembro o la reforma del computo de la mayoría cuali-
ficada).

En este proceso de constitucionalización de la Unión Europea presenta una impor-
tancia capital la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea, proclamada
solemnemente en Niza. Las críticas que este documento ha recibido (por su presunta
inutilidad, por su falta de originalidad...) no valoran adecuadamente que existen ámbi-
tos en los que la jurisdicción comunitaria es exclusiva (como es, por ejemplo, el refe-
rido a la función pública comunitaria), ni parten de la (correcta) premisa de que dicha
carta es un instrumento que ocupa una posición simétrica a las constituciones estatales.
La relevancia de la Carta se pone de manifiesto en que, aunque por el momento no haya
sido formalmente integrada en los Tratados comunitarios, servirá como instrumento de
interpretación de las tradiciones constitucionales comunes, sin que sea descartable que
el propio Tribunal de Luxemburgo la adapte, en su aplicación, a las especificidades
propias del Derecho comunitario. Asumiendo esta trascendental misión, el Tribunal de
Justicia asumirá una dimensión constitucional, superando algunas tendencias jurispru-
denciales equivocadas. Estas son: a) la restricción de los derechos en nombre del inte-
rés comunitario (que alude a un concepto tan recurrente como imposible de aprehender,
y que no se agota en el buen funcionamiento del mercado); b) la interpretación reduc-
cionista conferida a algunos derechos respecto de la jurisprudencia del Tribunal de Es-
trasburgo (como pone de manifiesto la jurisprudencia recaída en relación con el dere-
cho de propiedad o la Sentencia Racke, de 1998); c) separarse de las presiones políticas
que en ocasiones han marcado su jurisprudencia (que evidencia la asintonía de la Sen-
tencia Wachauf, de 1989, con la Gogan, de 1991); d) aplicar distintos parámetros a las
normas estatales y a las comunitarias (como ponen de manifiesto las SSTJCCEE Fac-
tortame, de 1990, y Atlanta, de 1995), o e) mantener una posición ambigua respecto del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (vid. Dictamen 2/94, de 1996). A este redi-
mensionamicnto del Tribunal puede contribuir la reforma del poder judicial contenida
en el Tratado de Niza, pero también la Carta de derechos fundamentales, que convierte
al Convenio Europeo en estándar mínimo de protección de los derechos fundamentales
en la Unión Europea (art. 52.3). La adhesión de la Unión Europea al Convenio Europeo
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permitirá asimismo establecer un control externo a la Unión Europea en materia de de-
rechos fundamentales, que realzará el papel del Tribunal de Justicia y reforzará la posi-
ción y la vigencia de los derechos fundamentales comunitarios, contribuyendo a la for-
mación de una identidad europea.

Otros factores patrocinan hoy la constitucionalización de la Unión Europea. El
clima de revisión permanente de los Tratados (que arranca del Acta Única Europea) ha
mostrado claros efectos negativos (ha envenenado las relaciones entre algunos Estados
miembros por las constantes negociaciones, ha perjudicado la imagen de una unión eu-
ropea marcada por la inestabilidad y provisionalidad y ha provocado cierto temor en
que el papel del Tribunal de Justicia se viera aminorado, lo que se ha concretado, a su
vez, en una excesiva autocontención por su parte), que aconsejan dar un paso más, y
forzar una constitucionalización de la Unión Europea. Para ello, es preciso, en primer
lugar, articular un nuevo procedimiento de revisión, que supere el previsto en el art. 48
TUE, reforzando el papel conferido al Parlamento Europeo e implicando a los Parla-
mentos nacionales en la gestación de las futuras reformas. Es obligado, en segundo lu-
gar, reestructurar el Tratado, contemplando una nueva estructura institucional que fije
el reparto competencial tanto entre la Unión Europea y los Estados como en el reparto
de atribuciones con que cuenten cada una de las Instituciones de la Unión. No es evi-
dente si este proceso concluirá con la emisión de una Constitución o de un nuevo Es-
tado, pero es oportuno hacer notar que ya, hoy por hoy, coexiste una Unión que no
puede ser calificada como Estado soberano con Estados que tampoco son enteramente
soberanos y que, en su caso, la Constitución europea nunca será ni la suma ni la fusión
ni la fiel réplica de las Constituciones nacionales, porque se sitúa en un plano diferente.
Por este motivo, concluye Lucia Serena Rossi, los planos nacional y supranacional es-
tán destinados a convivir en el futuro.—Francisco Javier Matia Portilla.
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