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Resumen

El articulo analiza los diferentes conceptos de derecho europeo. Se defiende un
concepto amplio que engloba el derecho de la UE y los instrumentos internacionales
que lo completan, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, las diversas normas
nacionales que aplican o desarrollan estas normas transnacionales, asi como el dere-
cho comparado europeo. Considerando que hasta ahora el estudio conjunto de estos
diferentes regimenes se hacia para avanzar en la integracién europea, el articulo sugie-
re que la idea de abogar por un espacio juridico europeo es mds ttil en la actualidad.
Asi concebido, el derecho europeo identifica el complejo puzle de ordenamientos
juridicos interdependientes, enmarca las reconstrucciones tedricas y doctrinales co-
rrespondientes, y permite que las fuerzas con divergentes puntos de vista concurran
en un mismo campo juridico, dando lugar a una plataforma disciplinar mds neucral.
En este marco, el derecho comparado europeo encuentra una nueva misién, asf como
una base juridica sélida.

Director del Instituto Max Planck de Derecho Internacional Publico y de Derecho
Puablico Comparado, Heidelberg. Este estudio procede de una ponencia en la Jornada
en honor de Gil Carlos Rodriguez Iglesias (Madrid, abril de 2016) y en el Congreso
de la Fédération Internationale pour le Droit Européen (Budapest, mayo de 2016),
traducida por Macarena Burgos Alcaide. Estoy agradecido a Sabrina Ragone por su
colaboracién en la elaboracién del texto.
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THE TRANSFORMATION OF EUROPEAN LAW: THE REFORMED CONCEPT
AND ITS QUEST FOR COMPARISON

Abstract

The article investigates competing understandings of European law. It supports
a broad concept, embracing EU law, supplementing international instruments, the
European Convention on Human Rights, various domestic laws enacting or respon-
ding to such transnational law, as well as European comparative law. Whereas so far
the idea bringing these different regimes together has been to advance European
integration, the article suggests that the idea to provide for a European legal space
is more helpful today. So conceived European law identifies the puzzling complex
of interdependent legal orders, frames corresponding theoretical as well as doctrinal
reconstructions, and allows forces with diverging outlooks to meet in one legal field,
on one more neutral disciplinary platform. Within this framework, European com-
parative law finds a new mission as well as a sound legal basis.
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European law; European comparative law; European integration; European le-
gal space; transformation of Europe; Court of Justice of the European Union; Euro-
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LA TRANSFORMATION DU DROIT EUROPEEN: LE CONCEPT REFORME
ET LA RECHERCHE DE LA COMPARAISON

Résumé

Cet article analyse les concepts concurrentes du droit européen. Il défend une
conception élargie, qui englobe le droit de 'UE et les instruments internationaux
complémentaires, la Convention européenne des droits de I'homme, les diverses nor-
mes nationales qui appliquent et développent ces normes transnationales, ainsi que le
droit comparé européen. Alors que jusqu‘a présent [idée amenant ces différents régi-
mes ensemble a été de faire progresser l‘intégration européenne, l'article suggere que
l'idée de prévoir un espace juridique européen est plus utile aujourdhui. Ainsi congu,
le droit européen identifie le complexe puzzle des ordres juridiques interdépendants,
il cadre les reconstructions théoriques et doctrinales correspondantes, et il permet aux
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forces avec divergentes perspectives de se rencontrer dans un domaine juridique avec
une plateforme disciplinaire plus neutre. Dans ce cadre, le droit comparé européen
trouve une nouvelle mission ainsi qu‘une base juridique solide.

Mots clés

Droit européen; droit compare européen; intégration européenne; espace juri-
dique européen; transformation de 'Europe; Cour de justice de 'Union européenne;
Cour européenne de droits de 'homme; Cour constitutionnelle italienne.
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SUMARIO

|. DERECHO EUROPEO. MUCHO MAS QUE UN NOMBRE. II. LA EVOLUCION
DEL CAMPO Y SU DIMENSION COMPARADA: 1. La agenda original del derecho
comparado; 2. Cémo la transformacién de Europa ha ampliado la agenda; 3. La
l6gica comparativa de las redes horizontales. Ill. EL CONCEPTO DE DERECHO
EUROPEQ: 1. Caracteristicas bdsicas; 2. Emancipar la unidad europea de la idea
de la integracién; 3. Notas sobre la «trayectoria» de la dimensién espacial; 4. Un
espacio juridico, no un ordenamiento juridico. IV. EL FUNDAMENTO JURIDICO DE
LAS COMPARACIONES EN EL ESPACIO JURIDICO EUROPEQ: 1. El desafio meto-
dolégico; 2. éPor qué el derecho comparado europeo es diferente? V. PEQUENOS
PASOS Y UN POSIBLE SALTO DE GIGANTE.

I.  DERECHO EUROPEO. MUCHO MAS QUE UN NOMBRE

sQué es el derecho europeo? Esta cuestién ha sido polémica desde los
inicios de la disciplina. Ya en 1967, el Consejo de Europa desafié el concepto
de la Fédération Internationale pour le Droit Européen, segin el cual el de-
recho comunitario equivale al derecho europeo”. Hermann Mosler elaboré la
opinién del Consejo de Europa en 1968. En su definicidn, el derecho europeo
consta del derecho comunitario, en la actualidad derecho de la Unién Europea
(en adelante, <UE»), pero también del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, de diversas leyes nacionales que implementan o responden a dicha ley

«The International Federation for European Law is set up, bringing together the na-
tional associations created in the Member States of the European Community, the
activity of which is devoted to the study and development of the law and institutions
of the European Community» (art. 1, Statutes of the International Federation for
European Law); véase el CONSEJO DE EUROPA, The Teaching of European Law in
Member States, EXP/Spec. Comp. (67) 14, en 9. El reto no se ha reducido; muchas re-
vistas, manuales o enciclopedias tedricamente de derecho europeo siguen publicando
casi exclusivamente trabajos sobre el derecho de la UE.
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transnacional y, de forma complementaria, del derecho comparado europeo’.
Lo que lo aglutina todo es el impulso de avanzar en la integracién europea.

La presente aportacién presentard argumentos sobre por qué es apropia-
do mantener un concepto amplio. Sin embargo, hay dos aspectos en los que
nuestro concepto de derecho europeo deberfa cambiar. En primer lugar, los
elementos de derecho nacional y comparado del derecho europeo no son de
importancia secundaria sino fundamental. En segundo lugar, la idea central
del derecho europeo ya no es la de avanzar en la integracidn, sino la de pro-
porcionar un espacio juridico conforme a los valores del art. 2 del Tratado de
la Unién Europea (en adelante, «TEU»).

En este marco, el concepto de «derecho europeo» encarna este complejo
conjunto de ordenamientos juridicos interdependientes, articula la ambicién
de lograr su teorizacién y enmarca las reconstrucciones doctrinales correspon-
dientes. Proporciona una herramienta analitica que trata de contemplar todo
el marco abarcando elementos nacionales, supranacionales e internacionales.
Al mismo tiempo, tiene un objetivo normativo: el concepto de «derecho eu-
ropeo» no es un descriptor neutro; al contrario, es un concepto que refleja una
posicién y desempefa un papel performativo.

En primer lugar, el enfoque del «derecho europeo» persigue la unidad
europea tal y como se expresa en el predmbulo del TUE. La unidad europea
tiene un valor fundamental; aunque se mantiene abierta en muchos aspectos,
no estd exenta de contornos ni de numerosos elementos fijados. Algunos de
estos pueden captarse con facilidad mediante una comparacién con otras ex-
periencias de integracién regional, sobre todo en América Latina.

En segundo lugar, y contrariamente a una idea del derecho europeo que
se centra en el derecho de la UE, este concepto resalta el papel de los distintos
ordenamientos juridicos internos como los loci de la mayorfa de las actua-
ciones juridicas, de normatividad profunda y de un acervo académico rico.
Pretende establecer de forma real su sorprendente diversidad, compuesta por
Estados mds fuertes y mds débiles, con estructuras administrativas que van
desde las tradiciones inglesa y francesa hasta las tradiciones otomana y post-
colonial, por sistemas unitarios y federales, por formas distintas de justicia

3 Como referencia, Hermann MOSLER, «Begriff und Gegenstand des Europarechts»

(1968) 28 ZadRV 481, 484; véase también Gian Piero ORSELLO, Autonomia e
originalitd del diritto europeo, en idem (ed.), LTtalia e Europa, Volume II, Abete,
Roma, 1966, p. 422; més recientemente, Pedro CRUZ VILLALON, «European Es-
sentials: A Contribution to Contemporary Constitutional Culture», en Hermann-Jo-
sef BLANKE, Pedro CRUZ VILLALON y Tonio KLEIN (eds.), Common European
Legal Thinking. Essays in Honour of Albrecht Weber, Springer, Heidelberg, 2015, p. 28,
y Bernard STIRN, Vers un droit public européen, Montchrestien, Parfs, 2012, p. 149.
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constitucional y de cultura académica. Si se interpreta de forma apropiada
como espejo, estructuracién y orientacién de la comunicacién juridica en el
espacio juridico europeo, el derecho europeo podrd fundamentar y estructurar
los complejos vinculos de la unidad europea.

En tercer lugar, el derecho europeo propugna un conocimiento académi-
co que esté a la altura de la complejidad de esos vinculos. Esto implica unir lo
que nuestro pensamiento convencional, es decir, el pensamiento en términos
de «ordenamientos juridicos», distingue de forma clara: el derecho de la UE,
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, leyes nacionales que imple-
mentan o responden a dicho derecho transnacional, el derecho comparado
y algunos instrumentos internacionales. Un enfoque semejante no rechaza el
pensamiento en términos de ordenamientos juridicos, sino que lo incorpora
en un marco conceptual mds amplio con el fin de responder a una mayor
complejidad juridica.

II. LA EVOLUCION DEL CAMPO Y SU DIMENSION COMPARADA
1. LA AGENDA ORIGINAL DEL DERECHO COMPARADO

El andlisis del derecho nacional no es en absoluto ajeno al derecho trans-
nacional. La comparacién ha tenido una posicién en el derecho internacional
moderno desde que Edouard Descamps inventd lo que es ahora el art. 38,
parr. 1 letra ¢, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®. Sin em-
bargo, el derecho comparado, a decir verdad, no es muy importante para el
derecho internacional como se practica. Ademds, el derecho nacional sigue
siendo un «hecho» en virtud del derecho internacional, no se considera parte
del mismo.

El estudio del derecho europeo ha sido mds incluyente desde el inicio.
En su definicién amplia, incluye aquellas partes de los derechos nacionales
que trasladan y responden a las partes transnacionales del derecho europeo.
Asi, muchas presentaciones que se hagan del dmbito abarcan al derecho in-
terno. Naturalmente, debido a distintas limitaciones, los académicos a menu-
do solo se fijan en el ordenamiento interno que mejor conocen, pero resulta
evidente que el derecho europeo requiere una apertura mayor. Asimismo, la
comparacién de derechos nacionales cumple funciones especificas respecto
del enfoque transnacional: generar principios comunes que: a) contribuyen a

Véase Martti KOSKENNIEMI, The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of
International Law 1870—1960, CUP, Cambridge, 2001, p. 161.
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interpretar el derecho transnacional, b) ayudan a las instituciones a adoptar
normas juridicas y ¢) ayudan a identificar un ordre public comin que se centre
en los derechos individuales, el Estado de derecho y el gobierno democritico’.
En comparacién con la orientacién tradicional del derecho internacional al
derecho privado comparado®, el derecho europeo inicié su andadura con una
fuerte orientacién hacia el derecho publico comparado’.

Los tribunales europeos son un ejemplo muy estudiado de esto. Ambas
instituciones, tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,
«TJUE») como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo,
«TEDH»), cuentan con unidades especiales de investigacién sobre derecho
comparado. La comparacién ayuda, por ejemplo, a determinar el denomina-
do consenso europeo, una herramienta argumentativa de peso que el TEDH
utiliza para desarrollar el derecho convencional®. De forma similar, el TJUE
utiliza la «comparacién evaluativa»’. De hecho, numerosos estudios sobre el
derecho comunitario y posteriormente el derecho de la UE han validado este
enfoque y siguen haciéndolo'.

Hermann Mosler, «Begriff und Gegenstand des Europarechts», véase nota 3.

La comparacién con el pensamiento de Mosler acerca del derecho internacional es
reveladora; véase Hermann MOSLER, «General Principles of Law», en Rudolf BER-
NHARDT (ed.), Encyclopedia of Public International Law, OUP, Oxford, 1995, p.
518 y ss.; para consultar un andlisis influyente, véase Hersch LAUTERPACHT, Pri-
vate Law Sources and Analogies of International Law, Longman, Londres, 1927.

7 Como ejemplo, MAX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES OFFENT-
LICHES RECHT UND VOLKERRECHT (ed.), Haftung des Staates fiir rechtswid-
riges Verhalten seiner Organe, Heymann, Kéln, 1967.

Ese consenso, naturalmente, debe ir mds alld del espacio juridico europeo, pero el
espacio constituye el nicleo del argumento. Véase Kanstantsin DZEHTSIAROU,
European Consensus and the Legitimacy of the European Court of Human Rights, CUD,
Cambridge, 2015. Para consultar una visién desde dentro del TEDH, véase Luzius
WILDHABER, Arnaldur HJARTARSON y Stephen M DONNELLY, «No Consen-
sus on Consensus?», HRL]J, vol. 33, 2013, p. 248; y para consultar una visién critica
desde fuera de Europa, Eyal BENVENISTI, «Margin of Appreciation, Consensus,
and Universal Standards», NYUJ Int' L L & Pol. 1999, vol. 31, p. 843.

En ocasiones se malinterpreta de forma espectacular; compdrese CJEU, C-144/04,
Mangold (ECLI:EU:C:2005:709).

Entre las contribuciones importantes al derecho publico europeo, el dmbito que
mejor conozco, se encuentran Jirgen SCHWARZE, Europdiisches Verwaltungsrecht,
2 vol., Nomos, Baden-Baden, 1988; Constance GREWE y Hélene RUIZ FABRI,
Droits constitutionnels européens, Presses universitaires de France, Paris, 1995; Chris-
tian STARCK, «Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht» /21997, vol. 52, 1021,
p. 1030; Anne-Marie SLAUGHTER, Alec STONE SWEET vy Joseph H WEILER
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2.  COMO LA TRANSFORMACION DE EUROPA HA AMPLIADO LA AGENDA

Sin embargo, teniendo en cuenta la trasformacién que se ha desenca-
denado a raiz de la integracién, el conocimiento académico sobre el derecho
europeo debe ir mds alld de esos inicios. Ni los mds visionarios a finales de los
afos ochenta podrfan siquiera haber concebido gran parte de lo que es en la
actualidad la prdctica juridica habitual en Europa''. Puede resultar paradéjico
de primeras, pero el propio éxito de la construccién de un nuevo sistema de
gobierno, aunque no sea un Estado federal, otorga un papel mucho mds sig-
nificativo a los derechos internos y a su comparacién. Hoy en dia, el estudio
de los derechos internos y su comparacién han superado con creces el papel
que se les habfa atribuido en los anos sesenta, cuando se calificé de mera Hil-
[fswissenschaft (ciencia complementaria), evocando al Hilfsarbeiter, es decir, el
subalterno, ayudante'.

Realizar una recapitulacién de algunos aspectos importantes de la trans-
formacién europea y del desarrollo del derecho europeo ayuda a ver con ma-
yor claridad este papel adicional. A principios de los afios sesenta se inicié una
primera dindmica transformadora, que establecié los elementos fundamen-
tales del derecho europeo: las instituciones comunitarias ganaron autoridad
y el derecho comunitario pasé a estar integrado en pricticas institucionales
de gran escala y, a la vez, a ser una parte normal de los discursos juridicos
nacionales'. Estos elementos se entrelazaron en la narrativa progresista de

(eds.), The European Courts and National Courts. Doctrine and Jurisprudence, Hart
Publishing, London, 1998; Peter HABERLE, Europiische Verfassungslehre, Nomos,
Baden-Baden, 2002; Michel FROMONT, Droit administratif des Etats européens,
Presses universitaires de France, Paris, 2006; Paolo RIDOLA, Diritto comparato e di-
ritto costituzionale europeo, Giappichelli, Turin, 2010; Albrecht WEBER, Europdiische
Verfassungsvergleichung, CH Beck, Munich, 2010; Claus-Dieter CLASSEN, Natio-
nales Verfassungsrecht in der Europiischen Union, Nomos, Baden-Baden, 2013,
y Maartje DE VISSER, Constitutional Review in Europe: A Comparative Analysis,
Bloomsbury Publishing, Londres, 2014.

Recuerdo conversaciones muy gratas con Gil Carlos Rodriguez Iglesias, asi como con
Sabino Cassese, Claus-Dieter Ehlermann, Ulrich Everling, Ernst Steindorff y Man-
fred Zuleeg.

Hermann MOSLER, «Begriff und Gegenstand des Europarechts», véase nota 3, p.
489.

Como texto de referencia, véase Joseph H. WEILER, 1/ sistema comunitario europeo,
Mulino, Bolonia, 1982; Joseph H. WEILER, «The Transformation of Europe», YL]
1991, vol. 100, p. 2403; para otros andlisis importantes, véase Anna K. MANGOLD,
Gemeinschafisrecht und deutsches Recht. Die Europiisierung der deutschen Rechtsord-
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la Europa que estaba formando una comunidad europea de derecho'. En
términos mds tedricos, el derecho comunitario se transformé en la «libertad
concreta» de Hegel, las «instituciones» de Hauriou o Santi Romano, el «orden
concreto» de Schmitt, las «relaciones de clase» marxistas o el «campo juridico»
de Bourdieu.

En la actualidad, pocos dudan de que la pertenencia a la UE haya trans-
formado el derecho interno de forma profunda, incluso el derecho publico,
tradicionalmente considerado el simbolo de la soberania nacional. Ha surgido
un derecho publico transnacional que se ha conceptualizado como un proceso
de «constitucionalizacién» del derecho comunitario. Se ha formado un dere-
cho administrativo europeo. Han surgido un derecho privado europeo y un
derecho penal europeo®. Todos estos conceptos podrian elaborarse mediante
la comparacién de capas profundas de pensamiento juridico interno, no solo
de derecho positivo. Al mismo tiempo, el impacto interno del derecho comu-
nitario ha sido analizado sobre todo en su vertiente de «europeizacién» del
derecho interno (y de sus instituciones). Aunque este concepto de «europei-
zacién» no es muy claro, evidentemente requiere un estudio comparativo de
los fenémenos internos mds alld de la intencién comparativa original, ya que
debe abordarse la dimensién sistémica. Los cédigos nacionales ya no propor-
cionan un sistema juridico, dada la superposicién en gran medida no sistemd-
tica del derecho privado de la UE. De forma similar, se cuestionan seriamente

nung in historisch-empirischer Sicht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2011, y Luuk VAN
MIDDELAAR, The Passage to Europe. How a Continent Became a Union, Yale Uni-
versity Press, New Haven, 2013. Hoy en dfa, muchos manuales incluyen de forma
natural el derecho europeo en su andlisis del derecho constitucional nacional. Basta
mencionar a Beniamino CARAVITA, Quanta Europa c’¢ in Europa: profili di diritto
costituzionale europeo, Giappichelli, Turin, 2015 y Yolanda GOMEZ SANCHEZ,
Derecho constitucional europeo, Sanz y Torres, Madrid, 2015.

4 Walter HALLSTEIN, Der unvollendete Bundesstaat, Econ Verlag, Viena, 1969, pp.
33 y ss. Esto ha sido ya historizado de forma concienzuda; como andlisis de referen-
cia, véase Antoine VAUCHEZ, Brokering Europe. Euro-Lawyers and the Making of a
Transnational Polity, CUP, Cambridge, 2015. Entender la contingencia del proceso
contribuye a la consciencia de su importancia.

5 Mario P CHITI, Diritto amministrativo europeo, 2011; Luis DIEZ-PICAZO Y
PONCE DE LEON, Antonio Manuel MORALES MORENO, Encarna ROCA
TRIAS, Los principios del derecho europeo de contratos, 2002; Reinhard ZIMMER-
MANN, Die Europiiisierung des Privatrechts und die Rechtsvergleichung, 2006, 46y ss.;
Ulrich SIEBER, «Die Zukunft des Europiischen Strafrechts», Z5tW 2009, vol. 122,
pp- 1y ss., y Carlos GOMEZ-JARA DIEZ, European Federal Criminal Law, 2015.
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los papeles sistémicos establecidos de los derechos fundamentales nacionales,
implementados por los tribunales constitucionales nacionales.

Una segunda dindmica transformadora surge de la creciente politizacién
de Europa. Esto ocurre de varias formas distintas. Se ha producido una cierta
politizacién con la generacién de un publico general: la cuestién de cémo pro-
mover el bien comdn mediante el derecho europeo se ha convertido en mu-
chos casos en la esencia de la politica pura y dura, ya sea en el dmbito nacional,
entre paises o a nivel europeo. Hoy en dia, se pueden ganar y perder elecciones
por cuestiones relativas al derecho europeo. Si un verdadero sistema guberna-
mental europeo requiere un publico europeo’®, aqui lo tenemos, aunque pro-
bablemente sea diferente de lo que los federalistas europeos habfan esperado.
El publico europeo no estd centrado en el dmbito politico europeo comdn,
sino que estd disperso. Esto requiere realizar las reconstrucciones académicas
correspondientes: por ejemplo, solo puede captarse la legitimidad democrd-
tica de muchas politicas nacionales y europeas a través de interpretaciones
holisticas que incluyen todas las dimensiones del derecho publico europeo’,
En un entorno no hegemdnico, esas construcciones deben ser comparativas.

La politizacién tiene mds dimensiones, atin mds dificiles. No solo remite
a politicas especificas, sino que también cuestiona el sistema de gobierno eu-
ropeo en s{ mismo. La propia fe en el derecho europeo como logro histérico
estd sometida a gran presién, al igual que los cimientos del derecho europeo,
como son el cardcter liberal de todos los Estados miembros o la presuncién del
cumplimiento del derecho'®. Naturalmente, el ordre public européen siempre
ha sido un asunto de debate para el derecho comparado europeo. No obs-
tante, la magnitud de los desafios contempordneos requiere una revisién de
los elementos bdsicos del constitucionalismo europeo, para empezar porque
existen fuerzas democrdticas que cuestionan estos elementos bdsicos, como

Dieter GRIMM, «Does Europe need a Constitution?», European Law Journal 1995,
n° 1, p. 282; Dieter GRIMM, Europa ja — aber welches? Zur Verfassung der europdii-
schen Demokratie, CH Beck, Munich, 2016, p. 130.

17" Como ejemplo, véase lan COOPER, «A Virtual Third Chamber of the European
Union? National Parliaments after the Treaty of Lisbon» (2012) 35 West European
Politics, vol. 35, 2012, p. 441.

'8 Para consultar un andlisis detallado, véase Hanspeter KRIESI y Edgar GRANDE,

«The restructuring of political conflict in Europe and the politicization of European

integration», en Thomas RISSE (ed.), European Public Spheres — Politics is back, CUD,

Cambridge, 2015, p. 190.
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se ha producido de forma muy visible en la crisis constitucional polaca de
2015/2016".

Serfa erréneo ubicar tnicamente en la UE la dindmica transnacional
que estd impulsando la transformacién. El derecho europeo va mds alld del
derecho de la UE porque la dindmica transformadora también lo hace. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos en particular, en gran medida de
forma paralela al desarrollo del derecho comunitario, ha adquirido para un
ndmero creciente de ordenamientos® una funcién constitucional, que ahora
estd consagrada en el art. 6 del TUE. La parte mds destacada de la normativi-
dad constitucional nacional, los derechos fundamentales, estd ahora integrada
en el derecho europeo, aun de forma controvertida. De ahi han surgido una
politizacién y una contestacién *!, planteando la cuestién de cémo entender
y orientar los cambios en los derechos fundamentales nacionales. Una forma
importante de estudiar esto es mediante una perspectiva comparativa®.

3. LA LOGICA COMPARATIVA DE LAS REDES HORIZONTALES

Otra dindmica que estd transformando el derecho interno surge del tra-
bajo en red entre instituciones nacionales®. En el pasado, el derecho interno
constitufa un sistema cerrado, autosuficiente de comunicacién juridica; los
contactos con las instituciones publicas de otros paises se encauzaban a través
del ministerio de asuntos exteriores. Hoy en dia, las cosas son claramente

Compdrese el Dictamen ndm. 833/2015 de la Comisién de Venecia de 11 de mar-

zo de 2016, disponible en http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=C-

DL-AD%282016%29001-¢ (dltimo acceso el 16 de marzo de 2016), en particular los

apartados 16, 17, 21 y 22.

2 Christoph GRABENWARTER, «Europiisches und nationales Verfassungsrecht,
VVDStRL 2001, vol. 60, pp. 290, 300 y ss., 30, 8 y ss.

1 La llamada Declaracién de Brighton ofrece un buen ejemplo de los debates y las

cuestiones politicas planteados por el TEDH; estd disponible en http://www.echr.coe.

int/Documents/2012_Brighton_FinalDeclaration_ ENG.pdf (dltimo acceso el 14 de

marzo de 2016); otro ejemplo es el debate sobre la admisibilidad, el margen de apre-

ciacién y la subsidiariedad.

22" Helen KELLER y Alec STONE SWEET (eds.), 4 Europe of Rights. The Impact of the
ECHR on National Legal Systems, OUP, Oxford, 2008.

23 Sobre la teorfa de las redes, véase Henning LAUX, Soziologie im Zeitalter der Kompo-

sition: Koordinaten einer integrativen Netzwerktheorie, Velbriick Wissenschaft, Weilers-

wist-Metternich, 2014. Respecto a su aplicacién a Europa, véase Ingolf PERNICE,

«La Rete Europea di Costituzionalith — Der Europiische Verfassungsverbund und die

Netzwerktheorie«, ZaiRV, vol. 70, 2001, p. 51.
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distintas: es algo habitual que los miembros del Gobierno y los diputados,
los funcionarios publicos, los administradores y los jueces interactden con
sus colegas europeos a la hora de prepararse para ejercer sus facultades, a me-
nudo en el seno de redes institucionalizadas®. Incluso instituciones como los
tribunales supremos y constitucionales, que habitualmente se encuentran en
la caspide solitaria del poder correspondiente, han formado redes institucio-
nalizadas que informan de su jurisprudencia®. Aunque en ocasiones es un re-
quisito establecido por el derecho de la UE, gran parte de esta actividad entre
instituciones nacionales es auténoma.

Esta apertura horizontal o permeabilidad®® de los espacios juridicos in-
ternos trasciende los fundamentos originales del derecho europeo y constituye
una transformacién juridica de grandisima importancia. Subraya la dimensién
comparativa del derecho europeo, que pasa asi a ser una préctica rutinaria para
muchos profesionales europeos. Esto incrementa la necesidad de adquirir una
cierta comprensién de distintos sistemas juridicos, en primer lugar porque las
redes institucionalizadas a menudo dan lugar a control mutuo, a peer review.

El conocimiento de otros sistemas juridicos y el razonamiento compa-
rativo pueden ayudar a los juristas, funcionarios o jueces que interactian en
el espacio juridico europeo a entender a sus colegas y a ajustar su linea de

24 Como andlisis detallado, véase Armin VON BOGDANDY, «Die Informationsbezie-
hungen im europiischen Verwaltungsverbund», en Wolfgang HOFFMANN-RIEM,
Eberhard SCHMIDT-ASSMANN vy Andreas VOSSKUHLE (eds.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, vol. 2, CH Beck, Munich, 2012, p. 365.

> Christoph GRABENWARTER, «Summary of the results for the previous sessions»,

para el XVI Congreso de la Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos,

en VERFASSUNGSGERICHTSHOF DER REPUBLIK OSTERREICH (ed.), 7he

Cooperation of Constitutional Courts in Europe: Current Situation and Perspectives, vol.

1, Verlag Osterreich, Viena, 2014, pp. 170-1. Sobre el caso espafiol en perspectiva

amplia, véase el texto presentado a la XVI Reunién Trilateral de los Tribunales Consti-

tucionales de Italia, Portugal y Espafia (Santiago de Compostela, 2014), dedicado a La
tutela multinivel de los derechos fundamentales, por el magistrado S. MARTINEZ-VA-

RES GARCIA y el letrado T. de la QUADRA-SALCEDO JANINI, publicado en la

pdgina web del TC, www.tribunalconstitucional.es, pp. 31 y ss. Para un andlisis mds

amplio del efecto transformador de la pertenencia a la UE, J. MARTIN y PEREZ DE

NANCLARES, Tieinta asios de Espaiia en la unidn europea: la apasionante historia de

una profunda transformacién juridica, en E. NASARRE GOICOECHEA, E ALDE-

COA LUZARRAGA (eds.), Treinta afios de Esparia en la Unidn Europea: el camino de

un proyecto histérico, Madrid, 2015, pp. 165 y ss.

Como texto de referencia, véase Mattias WENDEL, Permeabilitiit im europdischen

Verfassungsrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2011.

26
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argumentacion con arreglo a ello. Los tribunales nacionales, sobre todo cons-
titucionales, son un ejemplo muy estudiado de esto. De forma cada vez mds
frecuente cuentan con personal dedicado a la investigacién de derecho com-
parado.”” Cada vez hay mds interés en Europa por los fallos de los tribunales
de otros paises. Ahora es algo bastante habitual que los jueces se sirvan en
su trabajo de fallos de colegas extranjeros, aunque esa fuente no siempre se
cite. Esto prueba la dimensién «horizontal» del espacio juridico europeo. Los
tribunales nacionales utilizan el argumento comparativo, en particular para
justificar decisiones de gran calado.” Sin duda, esto es lo que sugiere la inte-
raccién relevante desde un punto de vista sistémico de todos los tribunales del
espacio juridico europeo. No obstante, para poder hacer un uso razonable de
esto se requiere un conocimiento mutuo profundo con el fin de evitar inter-
pretaciones erréneas. Esto requiere una preparacién académica mediante la
transmisién de un conocimiento estructural profundo.

El trabajo en red horizontal es importante para hacer que sea efectivo el
ejercicio de la autoridad publica por parte de todas las instituciones implica-
das, en particular de las instituciones de la UE. Sin embargo, también tiene
el resultado de que se les ponen limites, como muestra la mencién reciproca
de los tribunales constitucionales en fallos que controlan a las instituciones
europeas”. Esto nos lleva a otro aspecto: el derecho europeo originario pare-
cia partidario de desarrollar la integracién. Ahora bien, su éxito llevé a que
se realzaran las limitaciones: se han elaborado las doctrinas sobre las compe-
tencias, se han inventado nuevas limitaciones, en particular en relacién con
la proteccién de la «identidad». La limitacién de las instituciones transnacio-
nales pasé a ser un asunto central del derecho europeo. En la actualidad, el
derecho europeo consiste no solo en desarrollar, sino también en resistirse a la
europeizacién vertical.

27" Una unidad de investigacién de derecho comparado del Tribunal Constitucional ital-

iano ha publicado hasta la fecha varios expedientes sobre cuestiones planteadas al tri-

bunal. Estdn disponibles en: http://www.cortecostituzionale.it/ActionPagina_1123.

do (4ltimo acceso el 17 de marzo de 2016).

Véase la sentencia del Bundesverfassungsgericht de 15 de diciembre de 2015: Eu-

ropéischer Haftbefehl (ECLI:DE:BVerfG:2015:rs20151215.2bvr2735142) mn 47.

2 Peter M HUBER, «Offene Staatlichkeit: Vergleich», en Armin VON BOGDAN-
DY, Pedro CRUZ VILLALON vy Peter M HUBER (eds.), IPE vol. II, CF Miiller,
Heidelberg, 2008, pp. 442-8; Mattias WENDEL, «Die Europa-Entscheidungen der
Verfassungsgerichte», en Christoph GRABENWARTER y Erich VRANES (eds.),
Kooperation der Gerichte im europiiischen Verfassungsverbund. Grundfragen und neueste
Entwicklungen, Nomos, Baden-Baden, 2013, p. 134.
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De hecho, el derecho interno, en particular el derecho publico interno,
ha desarrollado una nueva funcidn, la de expresar la identidad nacional. Aho-
ra mds que nunca, parece inviable desde un punto de vista politico, juridico y
normativo que el derecho de la UE domine el derecho europeo de una forma
comparable a la prevalencia del derecho federal en los Estados federales: la
mayor parte de los europeos se sienten demasiado diferentes para que eso
pueda suceder. Esta diversidad no es simplemente una afirmacién como tal:
el art. 4 del TUE protege el niicleo normativo, que se considera que permite
la integracién social.

En resumidas cuentas, estas transformaciones sugieren que se debe enfa-
tizar el elemento interno, nacional, del derecho europeo. Hoy en dia, el interés
académico no se limita a los principios comunes, sino que también se centra
en las l(’)gicas operativas, ya sean comunes o divergentes. De forma similar,
crece el interés por otros ordenamientos juridicos nacionales, no solo con el
objetivo de aprender acerca de dichos ordenamientos, sino también para ajus-
tar su propio sistema. La integracién de distintos ordenamientos juridicos en
un espacio juridico europeo comun requiere estudiarlos y reconstruirlos a la
luz del nuevo contexto mds amplio. Los juristas deben revisar y reconstruir su
acquis doctrinal nacional.

. EL CONCEPTO DE DERECHO EUROPEO
1. CARACTERISTICAS BASICAS

«Derecho europeo» no es solo un nombre, sino que aspira a servir como
un concepto que define un dmbito juridico y aborda la transformacién es-
tructural del derecho en Europa. Para convertir un término en un concepto
s6lido, se requiere un esfuerzo tedrico. Para ser mds precisos: si el término
«derecho europeo» debe encarnar un concepto, debe identificar (o distinguir)
algo y vincular diversos fenémenos, experiencias, entendimientos tedricos o
datos en una conexién que proporcione un conocimiento que trascienda la
mera descripcién de los asuntos®.

3 Esto es naturalmente solo una de las muchas maneras de conceptualizar conceptos;

esta postura se basa en Reinhart KOSELLECK, «Einleitungy, en Otto BRUNNER,
Werner CONZE y Reinhart KOSELLECK (eds.), Geschichtliche Grundbegriffe. His-
torisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, vol. 1, Klett-Cotta,
Stutegart 1972, pp. XIII, XXIIL
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De modo que, ;cémo definir la «europeidad» del derecho europeo? El
término «europeo» evoca, con toda su vaguedad®', una asociacién bastante
especifica que tiene por objetivo organizar un continente, una regién, un es-
pacio. Con este objetivo, el derecho europeo como concepto vincula distintos
fenémenos juridicos, en particular el derecho de la UE, fenémenos juridicos
internos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales complementarios como el Tratado del MEDE. Esta aglutina-
cién proporciona una fuerza distintiva suplementaria.

La aproximacién a los fenémenos juridicos con el concepto de derecho
europeo difiere del pensamiento juridico tradicional en cuanto que el con-
cepto reine normas que convencionalmente se atribuyen a distintos ordena-
mientos juridicos®. Su corte diferente no es un efecto secundario, sino una
caracteristica central del concepto. La agregacién que propone pretende arti-
cular las numerosas experiencias de una interaccién profunda de los distintos
fenémenos juridicos. De hecho, las teorfas correspondientes, como el «cons-
titucionalismo multinivel» europeo, las construcciones europeas compuestas,
la mayorfa de las ramas del pluralismo juridico europeo o las teorfas sobre las
redes europeas y, por supuesto, el federalismo europeo son una parte esen-
cial del dmbito que enmarca este concepto®. Aunque estas teorfas difieren en
aspectos importantes, todas consideran que dichos ordenamientos juridicos
estdn tan profundamente conectados que esa interconexién forma parte de
su identidad. Esta se considera una caracteristica definitoria y un fenémeno
europeo especifico.

El derecho europeo no rechaza el pensamiento en términos de ordena-
mientos juridicos, pues cualquier decisién acerca de la validez, legalidad, efec-
tos juridicos y legitimidad de un acto requiere que dicho acto se relacione con
un ordenamiento especifico. El derecho europeo no aboga por la eliminacién
de las diferencias, sino por una adecuada complejidad: sostiene que muchos

31 Sobre los muchos significados de «Europa», Edoardo TORTAROLO, «Europa. Zur
Geschichte eines umstrittenen Begriffs«, en: Armin VON BOGDANDY (ed.), Die
Europiiische Option, Nomos, Baden-Baden, 1993, p. 21.

2 En este punto no debemos olvidar que el concepto de ordenamiento juridico no es

fijo, sino una construccién repleta de supuestos; para consultar un andlisis detallado

en el contexto europeo, véase Dana BURCHARDT, Die Rangfrage im europdiischen

Normenverbund, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2015, pp. .15 y ss., 220 y ss., 242-243.

33 Para consultar una reconstruccién de esos debates, véase Ferdinand WEBER, «For-

men Europas. Rechtsdeutung, Sinnfrage und Narrativ im Rechtsdiskurs um die Ge-

stalt der Europidischen Union», Der Staat, 2016, vol. 55 de préxima publicacién.

En relacién con el constitucionalismo de varios niveles, véase Antonio D’ATENA,

Costituzionalismo multilivello e dinamiche istituzionali, Giappichelli, Turin, 2007.
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de estos actos dependen del contexto mayor, porque forman parte del espacio
juridico europeo.

Esto contribuye a la fuerza distintiva del concepto. El derecho europeo
como enfoque reconstructivo se enfrenta por un lado al enfoque tradicional
que explica todos los fenémenos jurfdicos a través de la soberanfa nacional® y
que de este modo se esfuerza por mantener el ordenamiento juridico interno
aislado de todo lo ajeno, manifestando que el derecho de la UE no es mds que
una extension del derecho interno®. Por otro lado, se distingue de las posturas
que interpretan los desarrollos europeos como una instancia de la gobernanza
global, cuantitativa pero no cualitativamente diferente de las experiencias que
se producen en el marco de la OIT, Naciones Unidas, NAFTA, Mercosur o
cualquier otra unién aduanera regional™®.

El derecho europeo elabora la intuicién de que esta conexién afecta la
identidad de todos los derechos implicados, y que lo hace de un modo cuali-
tativamente diferente de las conexiones que genera la gobernanza global””. En
pocas palabras: el derecho europeo establece y mantiene un espacio juridico
comun.

2. EMANCIPAR LA UNIDAD EUROPEA DE LA IDEA DE LA INTEGRACION

El concepto de derecho europeo presenta un enfoque que desafia el mo-
delo estdndar de sistematizacién, que consiste en estudiar una norma solamen-
te en relacién con un ordenamiento juridico especifico. Esta revisién de un
patrén bien establecido requiere una justificacién. La principal justificacién es
que el derecho europeo pone en relacién fendmenos de distintos ordenamien-

3 Georg JELLINEK, Die Lehre von den Staatenverbindungen (primera publicacién en

1882), editado por Walter Pauly, Keip, Goldbach, 1996, pp. 16 y ss., 36.

Compdrese con Christian HILLGRUBER, «Souverinitit-Verteidigung eines Begrif-
fes» (2002) 57 JZ 1072, 1077-1079; Agostino CARRINO, 7/ problema della sovraniti
nell’etir della globalizzazione: da Kelsen allo Stato-mercato, Rubbettino, Soveria Man-
nelli, 2014.

Para consultar una elaboracién sofisticada, véase Jan KLABBERS, An Introduction
to International Organizations Law, 3* ed., CUP, Cambridge, 2015, pp. 14-5; Bru-
no DE WITTE, «The European Union as an International Legal Experiment», en
Grdinne DE BURCA y Joseph H WEILER (eds.) The Worlds of European Constitutio-
nalism, CUD, Cambridge, 2011, p. 19.

En relacién con un concepto tan exhaustivo de la gobernanza global, véase Anne-Ma-
rie SLAUGHTER, A New World Order, Princeton University Press, Princeton, 2005,
pp- 134 y 144-147.

35
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tos juridicos con un buen fin: la unidad europea. Este objetivo ya lleva setenta
afos. Sin embargo, la idea de la unidad europea ha evolucionado mucho.

El objetivo dominante del derecho europeo originario era desarrollar la
integracion europea, la «unién cada vez mds estrecha». Hermann Mosler, refle-
jando el espiritu de su tiempo en 1968, identificé la Integrationstendenz como
fundacional: el derecho europeo abarca normas de distintos ordenamientos
juridicos que comparten el objetivo de desarrollar la integracién europea®®.
Este impulso conceptual se ha encarnado en su narrativa mds relevante: /z
integracion a través del derecho”. El derecho europeo se establecié conceptual-
mente para facilitar el avance hacia una integracién cada vez mds estrecha.

Esto 