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EL DERECHO PUBLICO Y LA FORMACION
DEL CIUDADANO: LA CUESTION
DE LA IDENTIDAD CONSTITUCIONAL*

SUMARIO: 1. El desarrollo del debate sobre la identidad.

1. Fundamentos teoricos. 111. La politica de identidad euro-

pea con base en la Constitucion. IV. Limites de una politica
de identidad constitucional europea. V. Conclusiones.

El derecho publico fundamenta, regula y limita el poder soberano, fun-
ciones en las que suele centrarse la ciencia del derecho publico; sin em-
bargo, hay ulteriores dimensiones. Por ejemplo, se afirma que el derecho
publico, particularmente el derecho constitucional, puede ademas contri-
buir a la integracion social perfilando la identidad de los ciudadanos.

Se hace cada vez mas urgente un analisis de las potencialidades del
derecho en este sentido: cuanto mas heterogéneas se vuelvan las socieda-
des, cuanto menos integradas se encuentren por un idioma comun, una
historia comun o una mitologia comun, mayores seran las expectativas
asignadas al derecho, y sobre todo las atribuidas al derecho constitucio-
nal. El objeto de este trabajo es examinar esta tesis y cuestionarse si, y de
qué manera, el derecho puede efectivamente contribuir a esta tarea. La
Asociacion Alemana de Profesores de Derecho del Estado abordo esta
tematica en su reunion anual de 2002, en la que se presentd esta contri-
bucidn, que abarca aspectos filosoficos y lingiiisticos, juridico-dogmati-
cos y tedrico-politicos.

* Conferencia dictada en el Seminario de Profesores de Derecho Publico de la Uni-
versidad Auténoma de Madrid, abril de 2005. Este articulo desarrolla un tema que par-
cialmente ya habia sido tratado en mi trabajo “Constitucion europea e identidad europea.
potencialidades y peligros del proyecto de tratado por el que se instituye una Constitu-
cion para Europa”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, 72, 2004, 25. Traduc-
cion de Mariela Morales-Antoniazzi.
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310 HACIA UN NUEVO DERECHO PUBLICO

La posible integracion social a través del derecho publico se plantea
con particular agudeza en relacion a la creacion de entidades politicas
transnacionales. Por esa razon, el analisis desde esta perspectiva del de-
recho de la Union Europea ocupa un lugar relevante en este trabajo. En
este sentido, hay que resaltar el fracaso del proyectado proceso constitu-
yente europeo, que pretendia una clara politica de identidad constitucio-
nal: la ratificacion del Tratado por el que se establecia una Constitucion
para Europa se interrumpi6 en 2007; en su lugar, solo pudo entrar en vi-
gor el Tratado de Lisboa, esencialmente idéntico en su contenido pero
desprovisto de casi toda simbologia constitucional. Aunque este proyecto
de crear una identidad europea a través del derecho todavia no se ha con-
cretado, el tema conserva su actualidad.

I. EL DESARROLLO DEL DEBATE SOBRE LA IDENTIDAD

Muy pocos debates despiertan tanto interés como el debate sobre la
identidad colectiva, y son muy pocos los que se enfrentan como éste lo
hace a la amenaza de desmembracion entre el murmullo intelectualista, la
tactica politica y las trivialidades cientifico-populares.! Es un tema muy
atractivo, pues para muchos este fenomeno constituye el centro de uniéon
de cualquier sociedad.? Segln el convencimiento mas difundido (desta-
cando que no se trata de un conocimiento), una identidad colectiva de los
ciudadanos supone una condicion indispensable para el funcionamiento
de una Constitucion democratica.’ Algunos entienden, incluso, que ya la

I Niethammer, L., Kollektive Identitit. Heimliche Quellen einer unheimlichen Kon-
Jjunktur, 2000, pp. 33 y ss.

2 La relacion entre identidad e integracion no se tematiza detalladamente; se presu-
me una relacion estrecha, asi Smend, R., “Integrationslehre”, en id., Staatsrechtliche
Abhandlungen y otros articulos, 3a. ed., 1994, p. 475; id., “Verfassung und Verfassungs-
recht”, ibidem, pp. 119, 136, 156.

3 El autor no comparte esta afirmacion, véase von Bogdandy, A., “Europdische und
nationale Identitét: Integration durch Verfassungsrecht?”, VVDStRL, 62, 2003, pp. 157,
178 y ss.; otra opinion BVerfGE, pp. 28, 36, 48; 40, 237, 251, 44, 125, 147; Bockenforde,
E.-W., “Die Nation — Identitét in Differenz”, en id., Staat, Nation, Europa, 1999, pp. 34,
37, 58; Gebhardt, J., Einleitung, en id. (ed.), Verfassung und politische Kultur, 1999, pp.
7, 9; Isensee, J., Abschied der Demokratie vom Demos, FS Mikat, 1989, 705, 708;
Miinch, R., “Europdische Identitdt”, en Viehoff/Segers (eds.), Kultur Identitdt Europa,
1999, p. 223; Pache, E., “Europdische und nationale Identitdt durch Verfassungsrecht”,
DVBI., 2002, pp. 1154, 1156; Weiler, J. H. H., “Federalism Without Constitutionalism:
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disposicion para obedecer las normas depende de una identidad colectiva
de los sujetos sometidos al derecho.*

En tal sentido, la formacion de una nacion ha sido una tarea clave de
las organizaciones politicas en la modernidad. Por eso no sorprende que
desde los comienzos de la integracion europea muchas voces consideren
imprescindible la formacion de una identidad colectiva europea.’ Piensan
que seria necesaria una identificacion de los ciudadanos con la organiza-
cioén supranacional para que ésta pueda convertirse en una comunidad
politica (Gemeinwesen) estable y duradera. Sin embargo, debido a que
gran nimero de los contenidos de la identidad colectiva estan expuestos
a tendencias erosivas® o a que sélo existen parcialmente en el ambito eu-
ropeo, no son pocos los que acuden a la estrategia de construir una iden-
tidad colectiva europea mediante el derecho europeo en general y una
Constitucion europea en particular.’

El concepto de identidad europea alcanza ya desde el afio 1973 un rol
politico-constitucional decisivo. En ese afio se formuld la Declaracion de
los Jefes de Estado y de Gobierno sobre la identidad europea.® Si bien

Europe’s Sonderweg”, en Nicolaidis y Howse (eds.) The Federal Vision, 2001, pp. 54,
67; Zirn, M., Regieren jenseits des Nationalstaates, 1998, p. 238.

4 Tsensee, J., “Diskussionsbeitrag”, VVDSIRL, 54, 1995, pp. 115, 116; id,, “Verfas-
sungsgarantie ethischer Grundwerte und gesellschaftlicher Konsens”, NJW, 1977, pp.
545, 548; Graf Kielmansegg, P., “Integration und Demokratie”, en Jachtenfuchs y Koh-
ler-Koch (eds.), Europdische Integration, 1996, pp. 47, 50.

5 Haas, E. B., The Uniting of Europe, 1958, p. 16; Meyer-Cording, U., “Die Europi-
ische Integration als geistiger Entwicklungsproze3”, AVR, 10, 1962, pp. 42, 45, 49, 58 y
ss., 68. Una acertada vision general sobre el nuevo debate la ofrece Zanichelli, M., L 'Eu-
ropa come scelta, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 31,
2002, p. 917.

6 Haltern, U., “Integration als Mythos”, JoR, 45, 1997, pp. 31,44 y ss., 86 y s., 159;
Kirchhof, P., “Der demokratische Rechtsstaat — die Staatsform der Zugehorigen”, en
Isensee y Kirchhof (eds.), Handbuch des Staatsrechts, 1997, t. IX, § 221, marginal 6, 64;
en sociologia véase Elias, N., Die Gesellschaft der Individuen, 1987, pp. 207 y ss.; Kla-
ges, H., Traditionsbruch als Herausforderung, 1993, pp. 253 y ss.; Heitmeyer (ed.) Was
treibt die Gesellschaft auseinander?, 1997.

7 Acerca de la génesis de una comunidad politica basada en un acto escrito Derrida,
J., “Nietzsches Otobiographie oder Politik des Eigennamens”, en Frank et al. (eds.), Fu-
gen, Deutsch-Franzésisches Jahrbuch fiir Textanalytik, 1980, pp. 64, 66. En una linea
mas general Cruz Villalon, P., La Constitucion inédita, 2004.

8 Documento sobre la identidad europea, adoptado por los ministros de Asuntos
Exteriores de los Estados miembros de la Comunidad Europea el 14 de diciembre de
1973 en Copenhague, Serie Archivo Europa (Europa-Archiv), vol. 2/1974, D 50 (a falta
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por un lado ésta se enmarca en la tradicion europea, por otro lado esta-
blece una innovacion conceptual de un alto significado: el término “iden-
tidad” se convierte en un concepto clave tanto para las relaciones con los
ciudadanos como para la politica exterior. Este concepto pasa a ocupar la
posicion de la soberania, mientras que la soberania pasa de ser un princi-
pio rector a reducirse mas bien a una cuestion secundaria del derecho in-
ternacional publico: un ingenioso paso en la era de la interdependencia.’
Asi como la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de
América contiene una declaracion de derecho internacional publico hacia
el exterior y una declaracion de legitimidad de derecho publico hacia el
interior, el concepto de identidad de la Declaracion de 1973, y también
de los tratados actuales, se dirige tanto hacia el exterior (articulo 3o.,
TUE) como hacia la cohesion interior a través de la parlamentarizacion y
la ciudadania europea.!® El limitado éxito alcanzado hasta ahora por las
politicas identitarias europeas es una de las razones que explican proyec-
tos como una Constitucién europea que “permita acercar el proyecto y
los érganos europeos a los ciudadanos”.!!

de institucionalizacion del Consejo Europeo, la aprobacion formal correspondia a los mi-
nistros de Asuntos Exteriores).

9 Schmidt, G., Identitit. Gebrauch und Geschichte eines modernen Begriffs, Mut-
tersprache, 1976, pp. 352 y s.; respecto a este desarrollo bajo la perspectiva del derecho
publico internacional Dahm, G. et al., Volkerrecht, 1/1, 2a. ed., 1989, § 23 IV 1; Hobe,
S., “Der kooperationsoffene Verfassungsstaat”, Der Staat, 37, 1998, pp. 521, 523 y ss.

10 “Cohesion” en Eurospeak, ministro federal Scheel, W., “Declaracion del gobierno
federal sobre la politica europea”, Boletin del Gobierno Federal Aleman, num. 109, 14
de septiembre de 1973, pp. 1081 y 1082.

11 Convencion Europea, Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion
para Europa, 18 de julio 2003, Prefacio. En adelante se denominaran los Articulos de este
Proyecto (CONV 850/03 del 18 de julio 2003) como el “Proyecto de la Convencion®,
mientras que el documento de la Conferencia Intergubernamental (CIG 87/04 del 6 de
agosto 2004) se designara como “Tratado Constitucional Europeo”. De la gran cantidad
de opiniones previas, cfr. solo Fischer, J., “Vom Staatenverbund zur Féderation — Gedan-
ken tiber die Finalitdt der europdischen Integration”, en la conferencia dictada el 12 de
mayo 2004 en la Universidad Humboldt de Berlin; Rau, J., “Pléddoyer fiir eine Europii-
sche Verfassung”, conferencia del 4 de abril 2004 ante el Parlamento Europeo en Estras-
burgo; una valoracion de los distintos puntos de vista en Hurrelmann, A., “Verfassungs-
politik als Konstruktion von Lernprozessen? Konstitutionalisierung und Identitdtsbildung
in der Europdischen Union”, papel de trabajo, Mannheimer Zentrum fiir Europdische So-
zialforschung, localizable en http://www.mzes.uni-mannheim.de/publica tions/wp/wp-51.
pdf (20 de julio de 2010).
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No obstante, la iniciativa centrada en una identidad europea que sirva
de soporte a la Unién Europea no es aceptada por unanimidad. No pocos
estiman que la formacion de una identidad transnacional parece suma-
mente problematica en razon de su repercusion sobre la identidad nacio-
nal. Mas atn, como consecuencia de los notables éxitos de los esfuerzos
integradores europeos a comienzos de la década de los noventa, se difun-
di6 la preocupacion sobre si el surgimiento de la identidad europea po-
dria perjudicar la identidad nacional, lo cual explica la tension diagnosti-
cada en la Sentencia “Maastricht” del Tribunal Federal Constitucional
Aleman.'? En el nucleo de la sentencia esta no la preocupacion por la so-
berania alemana, sino por la identidad alemana. Ante esa preocupacion,
el articulo 6.3 TUE-Niza (ahora articulo 4.2 TUE), ofrece una respuesta'’
con la clausula de proteccion a la identidad.'* Ahora bien, dicha clausula
no ha sido capaz hasta ahora de aliviar esta angustia por la pérdida de la
identidad nacional. Probablemente la controvertida relacion entre la
identidad nacional y la identidad europea continuara siendo un tema de
la integracion europea en el futuro. La voluntad de encontrar un equili-
brio estaba expresada en el Predmbulo del Tratado Constitucional Euro-
peo cuando establece: “convencidos de que los pueblos de Europa, sin
dejar de sentirse orgullosos de su identidad y de su historia nacional,
estan decididos a superar sus antiguas divisiones y, cada vez mas
estrechamente unidos, a forjar un destino comun”.

Tanto el derecho vigente como el texto del Tratado Constitucional
pretenden encontrar el referido equilibrio entre la identidad nacional y la
identidad europea. Pero, por supuesto, “el papel aguanta todo”. Esta con-
tribucion compila en el apartado II, bajo un panorama interdisciplinario,
algunos fundamentos generales que aclaran las condiciones para una for-
macion exitosa de una identidad colectiva a través de la recepcion de los

12° BVerfGE, 89, pp. 155, 186; en la terminologia de la identidad esta formulado por
Zirn, op. cit., nota 3, pp. 270, 294, 325.

13 Sobre la cuestion de si ya el derecho primario vigente puede definirse de manera
sensata como derecho constitucional Dellavalle, S., Una Costituzione senza popolo,
2002, pp. 43 y ss.; Mollers, C., “Verfassungsgebende Gewalt — Verfassung — Konstitutio-
nalisierung”, en von Bogdandy y Bast (eds.), Europdisches Verfassungsrecht. Theoreti-
sche und dogmatische Grundziige, 2a. ed., 2009, pp. 227 y ss.; Peters, A., Elemente einer
Theorie der Verfassung Europas, 2000, pp. 242 y ss., 295 y ss.; Weiler, J. H. H., “Intro-
duction: We will do, and hearken”, en id., The Constitution of Europe, 1999, pp. 3 y ss.

14 Hilf, M., “Européische Union und nationale Identitdt der Mitgliedstaaten”, GS
Grabitz, 1995, pp. 157, 160 y ss.
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conocimientos filoséficos, psicosociales y sociologicos que se pueden
aplicar tanto al derecho estatal como al derecho supranacional. En el
apartado III se exponen algunas propuestas concretas sobre la identidad
contenida en el Tratado por el que se establece una Constitucion para Eu-
ropa. El apartado IV se dedica a algunos aspectos juridico-constituciona-
les claves sobre una “politica de identidad constitucional europea”.

II. FUNDAMENTOS TEORICOS

1. Aclaraciones conceptuales

La eclosion'® surgida en la década de los sesenta con el término “iden-
tidad” ha sido criticada'® debido a la falta de precision de las dimensio-
nes de su significado. Identidad es un término problematico. Semejante a
lo que ocurre con el término “legitimidad” —que con frecuencia lo
acompaina—, la palabra identidad oscila generalmente entre el ser y el
deber ser, entre la descripcion y la exigencia; se le utiliza usualmente de
modo cryptonormativo.’

De la raiz latina “idem” provienen ademas dos ramas de significados
distintos de la palabra identidad.'® La rama mas antigua se refiere a las
relaciones de unidad o de comparacion,'” como por ejemplo para la de-
terminacion policial de la identidad, en derecho internacional en la teoria
de la identidad para la sucesion de Estados,? en la definicion de identi-

15 Como “desencadenante” se considera a Erikson, E., Identity and Life Cycle, 1959;
sobre Erikson véase Graumann, C., “Soziale Identititen”, en Viehoff y Segers (eds.),
Kultur Identitdt Europa, 1999, p. 59; Niethammer, op. cit., nota 1, pp. 267 y ss.; Tugend-
hat, E., SelbstbewufStsein und Selbstbestimmung. Sprachanalytische Interpretationen, 6a.
ed., 1997, p. 282.

16 Doehring, K., “Staat und Verfassung in einem zusammenwachsenden Europa”,
ZRP, 1993, pp. 98, 101; Tugendhat op. cit., nota 15, pp. 283 y ss.

17 Sobre los detalles de la correspondiente teoria normativa von Bogdandy, A., op.
cit.,nota 3, pp. 174 y ss.

18 Al respecto Schmidt, op. cit., nota 9, pp. 333 y ss.; Collins, English Dictionary, 4a.
ed., 1999, p. 767.

19 El concepto de identidad de la filosofia del siglo XIX, asi como de la logica y la
matematica pertenecen a esta rama.

20 Craven, M., “The Problem of State Succession and Identity of States under Inter-
national Law”, EJIL, 9, 1998, p. 142.
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dad de Carl Schmitt*! o en el articulo 6.3 TUE-Niza (ahora articulo 4.2
TUE). En la misma direccion se inscribe también la aplicacion del térmi-
no para designar las particularidades o esencias de un ser humano, de un
pueblo, de un sistema juridico.?

La rama mas joven (a su vez responsable del auge del término identi-
dad) tiene su origen en los escritos de Sigmund Freud.>* En contraposi-
cion con el primer significado, esta vertiente sirve para tematizar la acti-
tud interior. La comparacion o la igualacion no solo se acentian en este
contexto en una fuerte aprobacion o rechazo, sino también para marcar
un proceso psiquico que expresa una pertenencia, un credo.>* Es con esta
acepcion como se emplea la palabra en el titulo de este trabajo asi como
en el articulo 4.2 TUE.

Este trabajo versa no sobre una identidad en general, sino sobre la
identidad constitucional, referida a la identidad de los individuos en as-
pectos relacionados con el mundo social. En consonancia con las investi-
gaciones psicosociales mas recientes,” este estudio utiliza ante todo la
nocion de identidad social. La identidad social de un ser humano debe
entenderse como la suma de las manifestaciones de la autoimagen a tra-

21 Schmitt, relaciona la definicién de identidad generalmente con las semejanzas ex-
ternas (en este sentido, Verfassungslehre, 1928, pp. 205, 215, 229, 235). Sin embargo, a
veces Schmitt utiliza el concepto de identidad en lugar de “Nation” en la tradicion fran-
cesa, de modo que el proceso de identificacion subjetivo parece abordado. La definicion
de identidad de Schmitt contintia influyendo hoy dia sobre todo en el debate sobre la ho-
mogeneidad, véase Schmitz, T., Integration in der supranationalen Union, 2001, pp. 301
y ss.

22 En este ultimo sentido Héberle, P., Europdische Rechtskultur, 1994, pp. 9 y s.;
Kirchhof, P., “Die Identitdt der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhalten”, en Isen-
see y Kirchhof (eds.), Handbuch des Staatsrechts, 2a. ed., 1995, t. 1, § 19; Graf Vitz-
thum, W., Die Identitit Europas, Europarecht, 2002, p. 1; en la ciencia politica Weiden-
feld (ed.), Die Identitit Europas, 1985.

23 Erikson, E., “Identity, psychosocial”, en Sills (ed.), International Encyclopedia of
the Social Sciences, 1968, t. 7, p. 61.

24 Schmidt, op. cit., nota 9, p. 338; en los paises de habla alemana esté Jiirgen Haber-
mas (véase solo Habermas, J., Zur Rekonstruktion des historischen Materialismus, 1976,
pp- 63 y ss., 92 y ss.) la figura clave del éxito en el campo de la teoria politica, Tugend-
hat, op. cit., nota 15, 283. Los diccionarios corrientes con frecuencia no contienen esta
segunda rama del significado de identidad.

25 Angelucci, O., Zur Okologie einer europdischen Identitdit, 2003; Tajfel, H., Hu-
man Groups and Social Categories: Studies in Social Psychology, 1981; Moscovici, S.,
La Psychanalyse, son Image et Son Public, 1961; Farr y Moscovici (eds.), Social Repre-
sentations, 1984.
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vés de las cuales el mismo se posiciona en la sociedad y orienta su actua-
cion frente a los otros seres humanos. La identidad social estd basada en
la Constitucion cuando la Constitucion como tal o, al menos, algunos de
los institutos juridico-constitucionales juegan un papel importante en la
formacion de esas manifestaciones o en los cambios que las afectan; en
este sentido el presente trabajo habla de “identidad constitucional”. Un
aspecto parcial de la identidad social es la identidad politica.?

Los fenémenos de identidad social se entienden como identidad colec-
tiva en la medida en que estén describiendo procesos psiquicos coinci-
dentes de los ciudadanos de un Estado (o de la Unién) y que los miem-
bros del grupo se definan a si mismos como miembros de ese grupo y
como pertenecientes a un “nosotros”. Asi, una identidad colectiva existe
con la convergencia de las identidades sociales de los miembros de un
grupo en la medida en que entre los miembros de ese grupo circula una
imagen del grupo y los individuos se identifican con esa imagen.?’” Una
identidad colectiva es, en consecuencia, una pertenencia social conscien-
te y reflexiva.

2. Del texto al contenido de la identidad: cadenas de efectos
V Sus mecanismos

A. Ildentidad gracias al arraigo constitucional

El aspecto sociologico del tema “identidad a través de la Constitu-
cion” exige aclarar la interdependencia entre un texto juridico y la mane-
ra en la que un ser humano se define como parte de la sociedad.?® Esto
no es sencillo toda vez que la identidad de un ser humano ni puede ser
observada directamente desde fuera, ni tampoco estd accesible para el

26 Cerutti, S., “Identita e politica”, en id. (ed.), Identita e politica, 1996, 5, pp. 13 y s.

27 Sobre los problemas epistemoldgicos Neumann, U., “Wissenschaftstheorie und
Rechtswissenschaft”, en Kaufmann y Hassemer (eds.), Einfiihrung in die Rechtsphiloso-
phie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6a. ed., 1994, pp. 422, 430 y ss.

28 Ello exige acudir a los conocimientos filosoficos, psicologicos y sociologicos, en
detalle Haberle, P., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1982, especialmente pp. 57
y ss.; id., “Theorieelemente eines allgemeinen juristischen Rezeptionsmodells”, JZ, 1992,
pp- 1033; Haltern, U., “Finalitdt”, en von Bogdandy y Bast, op. cit., nota 13, pp. 279 y
ss., 288 y ss.
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propio sujeto en una contemplacion interna directa. La filosofia analitica
muestra que la pregunta “;quién soy yo?” no es de naturaleza teorica si-
no por el contrario practica: se trata de la propia vida y su actuacion in-
minente.? Ello confirma la expresion coloquial cuando fulano le dice a
zutano: “pero tu me conoces a mi”, que como regla general significa: “t
sabes como yo actuaria en la situacién x”. Dado que la vida y la actua-
cion se desarrollan bajo la perspectiva relacional con respecto a otros se-
res humanos, la identidad s6lo puede construirse en relaciéon y con la
ayuda de otros seres humanos: la identidad gira constitutivamente sobre
la intersubjetividad. A esta vision fundamental le concede Hegel su mas
famosa expresion: “El yo que es nosotros y el nosotros que es el yo”.3°

Las conexiones intersubjetivas estan marcadas por roles como pro-
puestas que ofrecen un sentido, de modo que la identidad de un indivi-
duo se desarrolla de manera decisiva mediante sus roles en la sociedad.?!
Por su parte, los roles constan de un conjunto de normas sociales, lo cual
permite vislumbrar la relevancia de la Constitucion para la identidad: to-
da vez que numerosos roles se estabilizan y a veces incluso se graban a
través del derecho, existe un camino importante, si bien indirecto, para la
construccion de la identidad a través de la Constitucion, esto es, penetrar
en el derecho que determina los roles que se desempefian en la sociedad.
La constitucionalizacion del ordenamiento juridico®? gana asi una signifi-
cativa dimension adicional.

Indudablemente, la identidad de un ser humano no puede deducirse
solo a partir de sus roles. El individuo se puede identificar con un rol

29 Tugendhat, op. cit., nota 15, pp. 38, 189.

30 Hegel, G. W. F., Phdnomenologie des Geistes, 1807 (distribucion Hoffmeister,
6a. ed., 1952), p. 140; al respecto Valls Plana, R., Del yo al nosotros, 1979; Dellavalle,
S., Freiheit und Intersubjektivitdit, 1998, pp. 135 y ss., 165 y ss. Este conocimiento fun-
damental se encuentra en distintas formulaciones tedricas, muy influyente Smend, op.
cit., nota 2, pp. 125, 136, 189, 219 y ss. Sobre la concepcion del Tribunal Constitucional
Federal Bumke, C., “Der gesellschaftliche Grundkonsens im Spiegel der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts”, en Schuppert y Bumke (eds.), Bundesverfassungsge-
richt und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000, pp. 197, 203 y s., 207 y ss.; por Gltimo
BVerfGE, 109, pp. 279, 318.

31 Tugendhat, op. cit., nota 15, pp. 262, 268 y s.; perplejamente parecido BVerfGE,
96, pp. 152, 164.

32 Detalladamente Alexy, R. ef al. “Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit”, VVDStRL, 61, 2001, pp. 7, 34, 75, 115;
Schuppert, G. S. y Bumke, C., Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000, pp.
9y ss.
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adoptado, pero no “debe” identificarse con ese rol. Cuando fulano le dice
a zutano: “yo no soy yo mismo”, quiere decir en pocas palabras: “yo vi-
vo una vida y desempefio roles que no me satisfacen”. Por eso es impor-
tante la libertad de eleccion de cada uno de los roles. Ademas cada per-
sona ejecuta sus roles de acuerdo a su propia manera, pues con
frecuencia los forma en situaciones de conflicto.** Precisamente este ulti-
mo aspecto es esencial para muchos seres humanos en sus exigencias ha-
cia la unicidad y originalidad en el contexto de la cultura occidental con-
temporanea.>* Este impulso hacia la expresividad conduce hasta la
presuncion equivocada de suponer en un “yo” interno la fuente de uno
mismo y la norma del propio ser, lo cual puede llevar a subestimar la im-
portancia que tienen para la propia identidad los roles practicados en la
sociedad.

B. La identidad social como construccion social:
el “diccionario de la identidad colectiva”

Estos conocimientos filosoficos corresponden al “state of the art” en
las ciencias mas empiricas.?> Sobre esta base, la psicologia social mas re-
ciente afiade otros conocimientos relevantes para la teoria constitucional
en cuanto a la formacion de la identidad social en dinamicas de grupo.3®
Identidad social, y con ella una identidad nacional o europea, requiere la
identificacion con un grupo propio y la delimitacion frente a otros grupos
ajenos.’’ Esto confirma el establecimiento de una identidad europea ha-
cia el exterior, conforme al articulo 30., TUE, como un momento impres-
cindible para la construccion de la identidad europea. De esta manera se
corroboran las ideas tradicionales para la constitucién de los grupos. Sin
embargo, las nuevas investigaciones exigen una reorientacion en un as-
pecto concreto: mientras algunos se basan en la idea difundida sobre la

33 Tugendhat, op. cit., nota 15, p. 242.

34 Taylor, C., Wieviel Gemeinsinn braucht die Demokratie?, 2002, pp. 273 y ss.; mas
completo id., Quellen des Selbst. Die Entstehung der neuzeitlichen Identitdt, 1994, pp.
639y ss.

35 Clasico Mead, G. H., Mind, Self and Society, 1934; en la literatura alemana Mum-
mendey y Simon (eds.) Identitit und Verschiedenheit. Zur Sozialpsychologie der Iden-
titét in komplexen Gesellschaften, 1997.

36 Las explicaciones siguientes se basan en Angelucci, op. cit., nota 25.

37 No es necesaria la enemistad, pero si tiene una poderosa influencia, véase Schmitt,
C., Der Begriff des Politischen, 6a. ed., 1996, pp. 26 y ss., 29 y ss., 50 y ss.
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necesidad de contenidos afectivos para un “sentimiento del nosotros”,®
las investigaciones mas novedosas consideran que no se requieren lazos
afectivos positivos entre los miembros de un grupo. Lo decisivo para la
formacion de un grupo y su correspondiente identidad social es
solamente la percepcion colectiva de pertenencia a la misma categoria
social.

La atencion debe dirigirse asi hacia los mecanismos psiquicos de la
percepcion colectiva de pertenencia. Una identidad social entendida co-
mo constitutiva de grupos se basa en procesos paralelos de clasificacion.
Estos procesos se efectian mediante la facilitacion comunicativa de con-
tenidos. La idea esencial es la siguiente: cada identidad social y con ello
cada grupo es fruto de una “narracién” publica, de una construccion so-
cial. Cada identidad social se forma a partir de un nimero —con frecuen-
cia bien reducido— de “inscripciones” en una especie de “diccionario
colectivo” (en un sentido metaférico) que es valido para cada grupo y ca-
da miembro lo conoce y confia en ¢é1.* El “diccionario” puede estar gra-
bado en granito o escrito con tiza en el pizarron; dependiendo de ello las
caracteristicas que definen al grupo son estables o no. Quien logra escri-
bir en ese “libro”, forma la identidad social e interviene en la formacion
del grupo.*’ En este camino han resultado exitosas, en muchos casos, las
politicas publicas de identidad cuando se han manejado con suficiente
aliento y con contenidos apropiados.*' Parece que en la Espafia de los ul-

38 Weiler, J. H. H., “To be a European citizen: Eros and civilization”, en id., op. cit.,
nota 13, pp. 324, 338 y s.; Haltern, U., “Europdischer Kulturkampf”, Der Staat, 37, 1998,
pp- 591, 620; Ziirn, op. cit., nota 3, pp. 257, 348.

39 Sobre la extendida utilizacién de la metafora “diccionario” véase, por todos, Ce-
rruti y Rudolph (eds.), Un’anima per I’Europa. Lessico di un’identita politica, 2002.

40 Este resultado lo confirman otras tradiciones tedricas, véase Assmann, J., Das kul-
turelle Geddchtnis, 3a. ed., 2000, pp. 130 y ss.; Koselleck, R., “Begriffsgeschichte und
Sozialgeschichte”, en id., Vergangene Zukunft, 1979, pp. 107, 108; Ricoeur, P., “Reflec-
tions on a new ethos for Europe”, Philosophy and Social Criticism, 21, nim. 5-6, 1995,
pp- 3, 6 y ss.; Wodak, R. et al., Zur diskursiven Konstruktion nationaler Identitdt, 1998,
especialmente pp. 41 y ss. De forma pléstica Gellner, E., Nationalismus und Moderne,
1995, p. 56: “En la base del orden social moderno no esta el verdugo, sino el profesor”.

41 Anderson, B., Die Erfindung der Nation, 1996; Deutsch, K., Nationenbildung —
Nationalstaat — Integration, 1972; Gellner, op. cit., nota 40; Hobsbawm, E., Nationen
und Nationalismus, 2a. ed., 1992; Schulze, H., Staat und Nation in der europdischen
Geschichte, 2a. ed., 1995; Sandner, G., “Hegemonie und Erinnerung: Zur Konzeption
von Geschichts- und Vergangenheitspolitik”, Osterreichische Zeitschrift fiir Politikwis-
senschaft, 30,2001, pp. 5, 7 y ss.
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timos 25 afios se encuentran importantes ejemplos en cuanto a las
identidades regionales.

3. Identidad mediante el derecho constitucional:
una evaluacion de su potencial eficacia

Las investigaciones sobre el nacionalismo y la sociologia historica
conceden poca atencion al posible registro de la “Constitucion” o de al-
gunos principios constitucionales en el referido “diccionario”. No obs-
tante, una Constitucion puede fundar identidad. El significado de una
Constitucion en la formacion de la identidad se puede comprender mejor
cuando se distingue entre la identidad constitucional directa o inmediata
y la indirecta o mediata. Una Constitucion tiene efectos directos o inme-
diatos en la construccion de la identidad cuando ella misma, circulando
en el &mbito publico relevante para los grupos, opera como criterio rec-
tor en los procesos decisivos de identificacion, lo cual requiere que una
amplia mayoria de ciudadanos vea en la Constitucion como tal, o en
principios constitucionales concretos, el fundamento de su pertenencia al
grupo o sus disposiciones de actuacion.*?

El derecho constitucional colabora de manera mediata en la construc-
cion de la identidad, cuando crea o configura criterios determinantes del
comportamiento humano, como por ejemplo cuando el derecho constitu-
cional determina y cambia normas juridicas que influyen en ciertos ro-
les.** Otro papel mediato que juega la Constitucion en la formacion de la
identidad resulta de su contribucion a la operatividad de la democracia,
la transparencia, el Estado de derecho y la eficiencia de un sistema politi-
co, que en razon de “estas cualidades” forma la identidad social.*

42 Esta es una percepcion extendida de la situacion norteamericana, von Hippel, E.,
Allgemeine Staatslehre, 2a. ed., 1967, pp. 357 y s.

43 Un ejemplo de la influencia de la Constitucion para caracterizar la identidad lo
ofrece la igualdad juridico-constitucional del hombre y la mujer en el matrimonio (en de-
talle Sacksofsky, U., Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2a. ed., 1996, pp. 79 y ss.,
392 y ss.), que tiene una influencia notable sobre la identidad actual del conyuge. Algo
parecido podria ser valido para el Derecho de la Unidn acerca de la identidad de los ciu-
dadanos de la Unién en otros Estados miembros.

44 Zuleeg, M., “What holds a Nation Together?”, AJCL, 45, 1997, pp. 505, en espe-
cial 522.
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El fuerte acento constitucional del discurso publico en la Republica
Federal Alemana permite suponer que la Ley Fundamental configura un
“registro” en el “diccionario de la identidad alemana” y con ello influye
directamente en la formacion de la identidad.* Si se tiene en cuenta la
centralidad de Europa en el debate publico aleman, se puede presumir
que ser miembro de la Uniéon Europea constituye un “registro” juridico-
constitucional con base en el articulo 23, GG, es decir, la identidad ale-
mana esta europeizada.*® Con la mirada puesta en una genuina identidad
europea hay que enfatizar que, mientras tanto, se ha creado un “dicciona-
rio de la identidad europea”, aunque las inscripciones sean todavia poco
numerosas y débiles.*’” Los intensos debates publicos que hasta ahora han
acompanado la preparacion y la ratificacion del Tratado Constitucional
Europeo hacen posible presumir que, en el caso de la Constitucion Eu-
ropea, podria tratarse de un registro en proceso de formacion.

En consecuencia parece viable, a medio plazo, el proyecto politico de
contribuir a la formacion de una identidad europea mediante un texto
constitucional europeo explicito. Para alcanzar este objetivo, la perspec-
tiva social constructivista recomienda, en primer lugar, superar todo lo
difuso que represente un obsticulo para definir la identidad, resultando

45 En el diario Frankfurter Allgemeine Zeitung se encuentran en el afio 2001, 800
contribuciones que contienen la palabra “Grundgesetz” (Ley Fundamental), en al afo
1998 fueron 677. Las palabras “Européische Verfassung” (Constitucion Europea) apare-
cen en el afio 2001 en 116 articulos. En el periddico Siiddeutsche Zeitung aparecen en el
afio 2001, 678 articulos con la palabra “Grundgesetz” y 65 articulos con las palabras
“Constitucion Europea“. En relacion al papel de la Ley Fundamental Gebhardt, J., “Ver-
fassungspatriotismus als Identitdtskonzept der Nation”, Aus Politik und Zeitgeschichte B
14/93, pp. 31, 33 y s.; Lepsius, M. R., Interessen, Ideen und Institutionen, 1990, pp. 63,
77y s.

46 Waever, O., “The EU as a Security Actor”, en Kelstrup y Williams (eds.), Interna-
tional Relations Theory and the Politics of European Integration, 2000, pp. 250, 268 y s.,
quien se aferra a la idea de que Alemania tiene “the most far-reaching internationaliza-
tion of state identity”, p. 271. Asi, en el primer discurso de un Canciller aleman ante la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el punto central lo ocup6 una “declaracion a
favor de una nacion europea”, Brandt, W., “Discurso del 26 de septiembre de 1973, Bo-
letin del Gobierno Federal Alemdan, nim. 119, 27 de septiembre de 1973, p. 1173.

47 Pueden encontrarse datos pormenorizados que dan prueba de ello en las encuestas
del “Eurobarémetro” http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/eb_arch_en.htm (20 de
julio 2010); acerca del “diccionario de la identidad europea” en detalle Angelucci, op.
cit., nota 25; Cerutti, op. cit., nota 26, pp. 31 y ss.; las contribuciones en Viehoff y Se-
gers, op. cit., nota 15; Peters, op. cit., nota 13, pp. 709 y s.
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necesario clarificar la organizacion de los 6rganos de la Unidn asi como
las relaciones interorganos.*® Ademads es aconsejable consagrar en el tex-
to constitucional* algunos contenidos apropiados para la identidad con
un alto nivel de abstraccion, de manera que permitan procesos paralelos
de clasificacion, pero que los disensos permanezcan ocultos.’® El Pream-
bulo y los articulos I-1 al I-3 del Tratado Constitucional Europeo eviden-
temente estan inmersos en esa concepcion. Por lo demads, estos conteni-
dos deben establecerse con caracter central y permanente en el ambito
publico, lo cual demanda una operatividad juridica y social completa:
meras declaraciones politicas no son suficientes, como era el caso de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.’!

Todavia queda abierta al debate la cuestion de si, y en caso afirmativo
en qué medida, resulta necesaria una identidad colectiva para una comu-
nidad politica. Es una perogrullada que una comunidad liberal-democra-
tica solo pueda funcionar cuando no se desintegra irreconciliablemente
en agrupaciones religiosas, éticas o sociales.’? Para evitarlo se requiere,
sin embargo, menos que una identidad colectiva, ni siquiera una concep-
cion comun del buen vivir. Otras suposiciones en esta materia son por re-
gla general de naturaleza axiomatica y partes integrales de concepciones

48 Es recomendable una orientacion de la democracia consensual, Oeter, S., “Fodera-
lismus und Demokratie”, en von Bogdandy y Bast, op. cit., nota 13, pp. 73, 112 y ss.

49 Mollers, op. cit., nota 13, 227 y ss.; respecto a la funcion de manifiesto de las
Constituciones Frankenberg, G., “Die Riickkehr des Vertrags”, en FS Habermas, 2001,
pp- 507,513 y ss.

50 Neidhardt, S., “Formen und Funktionen gesellschaftlichen Grundkonsenses”, en
Schuppert y Bumke (eds.) op. cit., nota 30, pp. 15, 27 y s.; en cuanto al papel de los prin-
cipios Fuchs, D., “Demos und Nation in der Europédischen Union”, en Klingemann y
Neidhardt (eds.), Zur Zukunft der Demokratie, 2000, pp. 215, 230 y ss.; en relacion con
las funciones sociales de las declaraciones con alto grado de abstraccion Degenkalbe, G.,
“Uber logische Struktur und gesellschaftliche Funktionen von Leerformeln”, Kélner
Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, 17, 1965, pp. 327, 333 y ss.

51 Para la época, en referencia a las expectativas sobre la Carta de Derechos Funda-
mentales, Pache, E., “Die europédische Grundrechtscharta”, EuR, 2001, pp. 475, 478; Per-
nice, ., “Eine Grundrechte-Charta fiir die Européische Union”, DVBI., 2000, pp. 847,
848 y s., 859; Szyszczak, E., “Protecting Social Rights in the European Union”, en Eide
et al. (eds.), Economic, Social and Cultural Rights, 2001, pp. 493, 502; dubitativo von
Bogdandy, A., “The European Union as a Human Rights Organization? Human Rights
and the Core of the European Union”, CML Rev., 37, 2000, p. 1307.

52 Heller, H., “Politische Demokratie und soziale Homogenitit”, en id., Gesammelte
Werke, 1971, t. 2, p. 421.
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“comunitaristas”, que le asignan un alto valor al sentido comtn.>* En este
aspecto el autor de estas lineas no ha encontrado una argumentacion
“convincente”, pero si advertencias plausibles acerca de que con facili-
dad se sobreestima la necesidad social de una identidad colectiva,’* lo
que pone en dudas las exigencias de homogeneidad.>

Una exitosa socializacion puede igualmente producirse bajo las premi-
sas del conflicto y las diferencias, como lo muestran tanto Dahrendorf>®
en sociologia como Frankenberg®” en la teoria constitucional. Segiin
ellos, solamente se requiere la conquista civilizadora general de una con-
ducta conforme al derecho® asi como procedimientos suficientemente
complejos de la formacion de voluntad del poder publico.>

II1. LA POLITICA DE IDENTIDAD EUROPEA
CON BASE EN LA CONSTITUCION

1. El esbozo de un “nosotros” en el Tratado Constitucional Europeo

En el Proyecto de Constitucion presentado por la Convencion (Pro-
yecto de la Convencidn) y en el documento de la Conferencia Intergu-
bernamental (Tratado Constitucional Europeo) se encuentran muchos

53 La problematica del concepto de identidad radica sobre todo en que el concepto
parece descriptivo o analitico, donde parecieran esconderse estas premisas normativas.

54 Neidhardt, op. cit., nota 50, pp. 15, 16 y s., 26 y s.; Bohle, H. H. et al., “Anomie in
der modernen Gesellschaft”, en Heitmeyer, op. cit., nota 6, pp. 29 en especial 54 y ss.;
Dahrendorf, R., Gesellschaft und Demokratie in Deutschland, 1965, pp. 161 y ss., pp.
174 y s.; Denninger, E., “Integration und Identitét”, KJ, 2001, pp. 442, 447.

55 Bockenforde, E.-W., “Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sékularisation”,
en id., Recht, Staat, Freiheit, 1991, pp. 92, 112; id., “Demokratie als Verfassungsprin-
zip”, en id., Staat, Verfassung, Demokratie, 2a. ed. 1992, pp. 289, 332 y s.

56 Dahrendorf, R., Der moderne soziale Konflikt, 1992, pp. 50 y ss., 282 y ss.

57 Frankenberg, G., Die Verfassung der Republik, 1997, en especial pp. 32 y ss., 133
y ss., 213 y ss.; id., “Tocquevilles Frage. Zur Rolle der Verfassung im Prozef3 der Inte-
gration”, en Schuppert y Bumke, op. cit., nota 30, pp. 31, 44 y ss.; véase también Den-
ninger, E., Staatsrecht 1, 1973, pp. 12,26 y s.

58 Ello implica un alto nivel de civilizacion Nietzsche, S., “Zur Genealogie der Mo-
ral”, en id., Jenseits von Gut und Bose (distribucion Schlechta), 1984, pp. 213, 239 y ss.,
255y ss.

59 Bajo estas premisas debe continuar desarrollandose el sistema institucional de la
Uniodn, Everling, U., “Die Europédische Union als Foderaler Zusammenschluss von Staa-
ten und Biirgern”, en von Bogdandy y Bast, op. cit., nota 13, pp. 961 y ss.
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elementos que pueden entenderse como propuestas para la formacion de
una identidad europea: se presentan elementos que forman un pasado co-
mun, un futuro comun y una delimitacion de los ciudadanos de la Union
como grupo. Estos elementos han sido desarrollados en mi articulo ante-
rior, al cual se remite al lector para ilustrar lo antes afirmado.®® Aqui se
pretende inicamente destacar una diferencia importante entre el Proyecto
de la Convencion y el documento de la Conferencia Intergubernamental.

Una ojeada a la investigacion sobre el nacionalismo muestra que un
“registro” que se repite de manera importante en el “Diccionario de la
identidad colectiva™! esta representado por una historia comun. El Pro-
yecto de la Convencion y el Tratado Constitucional Europeo, del mismo
modo que muchas de las nuevas Constituciones de Europa Central em-
plean el Preambulo para suministrar los puntos cardinales de tal relato.
En este punto se aprecia una diferencia notable entre el Proyecto de la
Convencion y el documento aprobado por la Conferencia Interguberna-
mental para su ratificacion (Tratado Constitucional Europeo). El Proyec-
to de la Convencion dio al origen comun de los europeos un punto de
confluencia, evocando con la cita de Tucidides a la “Grecia antigua” que
para la mayoria de los europeos alberga un mito. En el documento de la
Conferencia Intergubernamental (Tratado Constitucional Europeo) no se
encuentra ninguna informacion en este sentido. En su lugar, el Preambu-
lo comienza mencionando a los jefes de Estado, lo cual manifiesta un
fundamento en los Estados miembros actuales y no en un mito lejano.
Seguidamente, el Preambulo hace una vaga declaracion en favor de “la
herencia cultural, religiosa y humanista de Europa”. A diferencia del
Proyecto de la Convencion, no se evoca una “edad de oro” que tendria la
cualidad de un mito. El pasado al cual se vincula el Tratado Constitucio-
nal Europeo de la Conferencia Intergubernamental es otro, que en gran
parte falta en el Proyecto de la Convencion.

En el Proyecto de la Convencidén no se encuentra una referencia ine-
quivoca a la génesis de la integracion europea que al mismo tiempo pue-
da ofrecer una respuesta a la pregunta de su “por qué”: la experiencia de

60 Cfr. von Bogdandy, A., “Constitucion Europea e Identidad Europea”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 72, 2004, pp. 25, 30 y ss.

61 Anderson, B., Die Erfindung der Nation, 1996; Deutsch, K., Nationenbildung —
Nationalstaat — Integration, 1972; Gellner, op. cit., nota 40; Hobsbawm, op. cit., nota 41;
Schulze, H., “Staat und Nation in der européischen Geschichte”, 2a. ed., 1995.
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las catastrofes del siglo XX, y sobre todo de la Segunda Guerra Mundial.
Los arquitectos de Europa emergieron de este abismo con la firme volun-
tad de evitar que algo parecido volviera a suceder en el futuro.%? Es ver-
dad que por un lado en el Preambulo del Proyecto de la Convencion se
mencionan las “antiguas divisiones” que hay que superar, y que por otro
lado el articulo I-3.1 del Tratado Constitucional Europeo establece como
objetivo de la Unidén “promover... la paz”. Ambas son, sin embargo, de-
claraciones débiles y abstractas, que no aprovechan la fuerza ilustrativa y
persuasiva inherente a las catastrofes mencionadas.

En cambio el Preambulo de la Conferencia Intergubernamental ofrece
una redaccion sencilla que aporta un punto de fundamentacion util con
base en un recuerdo histérico comun. Se destaca lo siguiente: “Conven-
cidos de que Europa, ahora reunida tras dolorosas experiencias, se propo-
ne avanzar por la senda de la civilizacion (...)”.%% Con la expresion “dolo-
rosas experiencias”, el texto contiene un punto de conexion vivencial que
emerge en innumerables narraciones familiares y que permite fijar los re-
cuerdos de los acontecimientos catastréficos del siglo XX como un pasa-
do comun dotado de sentido. Ciertamente, esta formulacion de “doloro-
sas experiencias” contiene s6lo una interpretacion minima, ya que no
hace alusion a los sucesos, ni nombres, ni tampoco se asignan responsa-
bilidades. Sin embargo, no debe subestimarse la capacidad que tiene el
suelo comin en las “experiencias dolorosas” para evocar un recuerdo
historico comtn. Las “experiencias dolorosas” podrian ser finalmente
mas firmes que el mito glorioso pero lejano de Grecia.

2. Organos politicos y participacion politica

El concepto de identidad en la Declaracion de 1973 postula la cons-
truccion de instituciones que posibilitan la participacion politica en el
ambito europeo y de ese modo conduzcan procesos de identificacion. En
especial debe mencionarse al Parlamento Europeo (articulo 10.2 TUE,
articulos 223 y ss. TFUE), los partidos europeos (articulo 10.4 TUE, ar-
ticulo 224 TFUE) asi como los contenidos politicos de la ciudadania eu-

62 Preambulo del TCECA, Tratado de 18 de abril de 1951 (BGBI. 1952, parte II, p.
447), quinto Considerando; Everling, op. cit., nota 59, pp. 961 y ss.

63 En la version alemana se habla de “unificacion”, evitando el eufemismo “reunifi-
cacion®, como en la version castellana, en inglés “reunited after bitter experiences”; en
francés (“1’Europe, désormais réunie”); en italiano (“1’Europa, ormai riunificata”).
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ropea (articulo 90. TUE, articulo 20 TFUE). Los esfuerzos realizados
hasta ahora en este campo han tenido escaso éxito.*

Una razoén esencial de la distancia que separa a la Union de los ciuda-
danos se encuentra en su opacidad y su caracter abstracto. La mayoria de
los ciudadanos de la Union no esta familiarizada ni siquiera con la logica
bésica de los procedimientos politicos. Tampoco las actuaciones en los
procedimientos politicos pueden atribuirse concretamente a las personas
responsables. Estas carencias afectan la formacion de la identidad, dado
que en un sistema politico democratico-liberal se facilita la identificacion
por parte de los ciudadanos, siempre que los procedimientos de decision
politica sean faciles de comprender y la responsabilidad del resultado se
pueda atribuir de forma personal. Esa es una de las razones de la trans-
formacion de los sistemas politicos europeo-occidentales, cuyo centro ha
dejado de ser el Parlamento, para centrarse en el gobierno y sobre todo
en el jefe de gobierno.5

Segun el Prefacio del Proyecto de la Convencion, éste “simplifica el
proceso decisorio” y se “hace mas transparente y comprensible el funcio-
namiento de las instituciones europeas”. Quizas sea asi en lo concernien-
te a la ampliacion del procedimiento de codecision y a la nueva concep-
cioén de votacion en el Consejo, aunque la variedad de procedimientos,
como queda de manifiesto especialmente en la Parte III del Tratado
Constitucional Europeo, no han sufrido cambios. Mucho de lo que a pri-
mera vista parece una simplificacion que fomenta la transparencia, por
ejemplo, las formas de actuacion (articulos I-32 a I-36 del Proyecto de la
Convencion, articulos [-33 a [-37 del Tratado Constitucional Europeo), a
la hora de su aplicacion podria conducir a ulteriores faltas de transparen-
cia y, por consiguiente, defraudaria las expectativas. Pero, sobre todo, el
amplio blindaje de la institucion politica mas poderosa, el Consejo Euro-

64 Sobre los contenidos politicos Kadelbach, S., “Unionsbiirgerschaft”, en von Bog-
dandy y Bast, op. cit., nota 13, pp. 611 y ss., sobre la practica ciudadana Wiener, A.,
“Institutionen”, en von Bogdandy, A. (ed.), Europdisches Verfassungsrecht, 2003, pp.
121y ss.

65 Von Beyme, K., “Die Entstehung des Ministerprasidentenamtes in den parlamen-
tarischen Systemen Europas”, PVS, 10, 1969, pp. 249 y ss.; id., Die parlamentarischen
Regierungssysteme in Europa, 1970, pp. 589 y ss.; Lopez Guerra, L., “La posicion cons-
titucional del gobierno”, en Direccién General del Servicio Juridico del Estado (ed.), Go-
bierno y administracion, 1988, p. 17; id., “Considerazioni sulla preminenza del potere
esecutivo”, en Rolla (ed.), Le forme di governo nei moderni ordinamenti policentrici,
1991, p. 75; von Bogdandy, A., Gubernative Rechtsetzung, 2000, pp. 129 y ss.
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peo, en relacion a los mecanismos de responsabilidad politica y juridica
es nocivo para la formacion de la identidad constitucional, debido a que
de esa manera se socava la supremacia de la Constitucion.®® Ademas pa-
rece quedar el interrogante acerca de si se podra lograr una personaliza-
cion convincente de la politica europea en el triangulo constituido por el
presidente del Consejo Europeo (articulo I-21), el presidente de la Comi-
sion (articulo 1-26) y el ministro de Exteriores (articulo [-27), asi como la
posibilidad de una prolongacion de las presidencias del Consejo (articulo
1-23.4); o si mas bien surgiran pugnas por las competencias, produciendo
distanciamiento con los ciudadanos. Igualmente sigue estando poco clara
la existencia de otras condiciones necesarias para una personalizacion
convincente de la politica europea —piénsese por ejemplo en la cuestion
concerniente a los idiomas—.

En la tradicion republicana, un factor esencial para la construccion de
la identidad colectiva es la participacion de los ciudadanos en la forma-
cion de la voluntad politica.®’” La Unidn intenta transitar este camino: el
titulo VI de la parte I del Tratado Constitucional Europeo relativo a “La
vida democratica” incluye una serie de normas orientadas a la construc-
cion de una identidad por medio de la participacion politica. La cuestion
de si estas normas pueden convertirse, y en qué medida, en la bisagra pa-
ra la creacion de un extendido habito ciudadano de participacion politica
en el proceso politico europeo, es probablemente la mas discutida en el
debate sobre la naturaleza y el futuro de la Union Europea.

IV. LIMITES DE UNA POLITICA DE IDENTIDAD CONSTITUCIONAL EUROPEA

1. Derechos fundamentales

La expresion normativa mas significativa de la Europa moderna son
los ordenamientos juridicos bajo los cuales todo los seres humanos son,

66 Sin embargo, debe notarse también en este punto una mejoria: a diferencia de lo
establecido en el Proyecto de la Convencion, ahora por lo menos esta prevista en el ar-
ticulo I1I-365.1 del Tratado Constitucional Europeo que son impugnables “los actos... del
Consejo Europeo destinados a producir efectos juridicos frente a terceros”.

67 Por todos Frankenberg, op. cit., nota 57; ademas, Denninger, op. cit., nota 57; con
conclusiones semejantes, Leisner, W., “Der europarechtliche Einigungszwang”, JZ,
2002, pp. 735, 740 y ss. En esta linea también de modo muy grafico, Siedentop, L., De-
mocracy in Europe, 2000, 25 y ss.



328 HACIA UN NUEVO DERECHO PUBLICO

en principio, libres e iguales.®® En la edad contemporanea es fundamental
para conocer la conciencia del poder de eleccion, pero también, la del
destino de deber vivir esta libertad.®® Los derechos fundamentales no han
provocado esta situacion por si solos, pero con frecuencia la han acom-
panado. La historia, la formulacion y la sistematica los confirman como
instrumentos de proteccion frente a identidades impuestas.”

Una excepcion la constituye la identidad referida a la comunidad poli-
tica: el Estado nacional, incluso el Estado republicano-democratico,
aparte de no ofrecer proteccion, muy a menudo reclama la identificacion
de los ciudadanos.” En los sistemas nacionales es un tema muy contro-
vertido hasta qué punto las Constituciones nacionales permiten una tal
politica del poder.”> A la Unidn, en todo caso, le estd prohibido exigir de
“manera contundente” una identificacion. Cada exigencia de identifica-
cion choca con el ambito de proteccion de la libertad de conciencia, es
decir, con el articulo I1I-70.1 del Tratado Constitucional Europeo y con el
articulo 9.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, debido a que una pretension de
identificacidn afecta a los individuos en su concepcion del “buen vivir” y
de las razones morales de su actuacion.”® Ya para el ambito estatal el

68 Kant, 1., “Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fiir die Praxis”, en Kleinere Schriften zur Geschichtsphilosophie, Ethik und Politik
(ed. 1964), pp. 67, 86 y s.; Hegel, G. W. F., Grundlinien der Philosophie des Rechts,
1821, Theorie Werkausgabe, 1970, t. 7, §§ 4, 36; Siedentop, op. cit., nota 67, pp. 200 y s.

69 Al respecto Henrich, D., Eine Republik Deutschland, 1990, p. 24. En detalle Hei-
degger, M., Sein und Zeit, 17a. ed., 1993, §§ 40, 41, pp. 180 y ss., en especial pp. 188,
191 y s.; Sartre, J. P., Das Sein und das Nichts, 1993, pp. 833 y ss., en particular pp. 838,
950y ss.

70 Detallado y critico Hellermann, J., Die sogenannte negative Seite der Freiheits-
rechte, 1993, pp. 20 y ss.; sobre las numerosas cuestiones juridicas basicas relacionadas
con la inmigracion proveniente de otros grupos culturales Britz, G., Kulturelle Rechte
und Verfassung, 2000, pp. 109 y ss.

71 Piénsese solo en los cuadros de J .L. David und J. H. Fiissli. Sobre esto Eagleton,
T., Was ist Kultur?, 2001, p. 72.

72 En mas detalle, von Bogdandy, A., op. cit., nota 3, pp. 174 y ss.

73 Bockenforde, E.-W., “Das Grundrecht der Gewissensfreiheit”, en id., Staat, Ver-
fassung, Demokratie, 1991, pp. 219, 226 y s., 241 y s.; Mager, U., en von Miinch y Ku-
nig (eds.), Grundgesetz-Kommentar, 5a. ed., 2000, t. I, articulo 4a., marginal 22 al final;
sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos Frowein, J., en id. y Peukert, Euro-
pdische Menschenrechtskonvention, 2a. ed., 1996, articulo 90., marginal 3 y s.; Blum, N.,
Die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit nach Articulo 9 der Europdischen
Menschenrechtsrechtskonvention, 1990, pp. 154 y ss.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos establece limites estrictos.”
En este sentido existe un abismo entre la exigencia de la obediencia al
derecho o el reconocimiento del ordenamiento juridico, por una parte,” y
por la otra, la exigencia de un credo constitucional o una identidad cons-
titucional.”®

Ni el derecho europeo vigente ni la planificada Constituciéon mencio-
nan deberes de identificacion o de lealtad,”” con lo cual se establecen li-
mites estrictos al derecho secundario en cuanto a la exigencia de requisi-
tos de identificacion o de credo. Las suposiciones sobre la necesidad de
identificacion para garantizar la estabilidad de un sistema politico tienen
poca validez como argumentos para limitar la libertad. Los derechos fun-
damentales europeos protegen una amplia libertad sobre la determina-
cién y expresion de la propia identidad social de cada individuo. Con
ello, los derechos fundamentales garantizan ademas la apertura de la na-
rracion publica de “quienes somos nosotros” e impide que se grabe en
granito el “Diccionario de la identidad europea”.

74 Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) del 30 de enero de
1998, Unified Communist Party of Turkey (TBKP) et al. / Turquia, Appl. Nr. 19392/92,
marginal 57 (prohibicion de un partido de la minoria curda solamente en razéon del pro-
grama); Sentencia de la CEDH del 10 de julio de 1998, Sidiropoulos et al. / Grecia,
Appl. Nr. 26695/95, marginal 44 (rechazo de la inscripcion de una asociacion de la mino-
ria macedonica); Sentencia de la CEDH del 8 de diciembre de 1999, Partido para la paz
v la democracia (Ozdep) / Turquia, Appl. Nr. 23885/94, marginal 44 (prohibicion de un
partido de la minoria curda); Sentencia de la CEDH del 2 de octubre de 2001, Stankov y
the United Macedonian Organisation lIlinden / Bulgaria, Appl. Nrs. 29922/95 y
29225/95, Marginal 102 (rechazo de la inscripcion de una asociacion de la minoria mace-
dodnica); comparar también Sentencia de la CEDH del 20 de diciembre de 2001, Gorzelik
et al. / Polonia, Appl. Nr. 44158/98; Sentencia de la CEDH del 15 de noviembre de
1996, Ahmet Sadik / Grecia, Appl. Nr. 18877/91; acerca de la jurisprudencia Ringelheim,
J., “Identity Controversies Before the European Court of Human Rights: How to Avoid
the Essentialist Trap?”, German Law Journal, vol. 3, num. 7, 1o. de julio de 2002, margi-
nal 15, localizable en http://www.germanlawjournal.com. También es conocida la pro-
blematica de la exigencia de credo para los funcionarios alemanes bajo los articuloss 10
y 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de la CEDH del 26 de Sep-
tiembre de 1995, Vogt / Alemania, marginal 59 s., EuGRZ 1995, 590.

75 Esta exigencia no parece ser problematica, siempre que se trate de una comunidad
politica organizada democraticamente y que se garantice la libertad de emigracion.

76 Bockenforde, op. cit., nota 73, pp. 200, 284 y s.; id., Der Staat als sittlicher Staat,
1978, pp. 24 y ss.

77 Kadelbach, op. cit., nota 64, pp. 611 y ss. Por el contrario, la Constitucion irlande-
sa regula explicitamente deberes de lealtad, véase articulo 9.2 de la Constitucion de la
Republica de Irlanda del 1o. de julio de 1937 en la version del 2 de diciembre de 1999.
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Sin embargo, el derecho vigente de la Unién consagra una serie de
propuestas en materia de identificacion y algunas competencias, que per-
miten la promocion de una identidad europea —véase los articulos 21 y
ss. TUE (accion exterior), articulo 128 TFUE (entrega de billetes de ban-
co), articulos 165 y s. TFUE (politica de formacion), articulo 167 (politi-
ca cultural)—.”® El derecho de la Union contiene elementos diversos que
pueden conducir a la formacion de una identidad con referencia a la
Uniodn de los ciudadanos de la Union. Estas politicas estan basadas en los
Tratados constitutivos como Constitucion de la Union, las cuales pueden
influir en los ciudadanos, pero no pueden exigir una identificacion. Di-
chas politicas estan dirigidas al ciudadano de la Unidn en sus intereses a
largo plazo, pero no como subdito fiel o guerrero republicano.”

2. Proteccion de la identidad nacional

La finalidad de la formacion de una identidad europea se encuentra
obviamente en una relacién de tension con las identidades nacionales,
porque la prohibicion europea de discriminacion limita enormemente el
acompanamiento juridico de procesos de diferenciacion que forman los
grupos nacionales. En este contexto, la ciudadania de la Unién ha alcan-
zado en los ultimos tiempos una notable importancia, porque ella funda-
menta, segun el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE, ahora TJUE), un estatus de igualdad entre los ciudadanos euro-
peos.?? Esto facilita los procesos de reconocimiento reciproco entre los

78 Cfi. la Decision del Parlamento Europeo y del Consejo Num. 508/2000/CE, del 14 de
febrero de 2000, por la que se establece el programa “Cultura 2000”, Diario Oficial de la
Union Europea, L 63/1, quinto Considerando, primera frase: “La plena adhesion y participa-
cion de los ciudadanos en la construccion europea requieren poner de relieve ain mas sus va-
lores y raices culturales comunes como elementos claves de su identidad y de su pertenencia
a una sociedad basada en la libertad, la democracia, la tolerancia y la solidaridad;...”.

79 En relacion a la falta de perspectiva de una concepcion semejante, Haltern, op.
cit., nota 28.

80 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) del 20 de septiem-
bre de 2001, Rudy Grzelczyk (C-184/99, Rec. 2001, 1-6193), marginal 31, que define la
ciudadania europea como un estatus de igualdad; Sentencia del TJUE del 11 de julio de
2002, Marie-Nathalie D ’Hoop (C-224/98, Rec. 2002, [-6191), marginal 28; Sentencia del
TJUE del 2 de octubre de 2003, Carlos Garcia Avello / Bélgica (C-148/02, Rec. 2003,
1-11613), marginal 22 s.; Sentencia del TJUE del 23 de marzo de 2004, Francis Collins
(C-138/02, Rec. 2004, 02703), marginal 61; preparatorio Grabitz, E., Europdisches Biir-
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ciudadanos de la Union y con ello los procesos de constitucion del grupo
de los europeos, proceso que se veria dificultado mediante discrimina-
ciones; pero al mismo tiempo significa que la nacionalidad pierde peso,
lo que a su vez podria debilitar la identidad nacional.

Que el derecho de la Unidén no tiene como meta el deterioro de la
identidad nacional lo demuestra el articulo 4.2 TUE. Este articulo se basa
en la concepcion (que también se revela en el articulo 20.1 TFUE) con-
forme a la cual la identidad europea y la nacional no se encuentran en
una relacion de exclusion sino que la primera se erige sobre la ultima: el
derecho europeo descansa sobre la premisa de la posibilidad de multiples
identidades colectivas. Esta presuncion se confirma de manera empirica a
través de encuestas especializadas®' y de manera tedrica a través de la in-
vestigacion psico-social sobre multiples identidades sociales.®? Concep-
tualmente est4 indicado el camino de concordancia practica con la distin-
cion entre la civilizacion europea y las culturas nacionales.®

Por supuesto que tampoco seria satisfactoria una situacion de mera
coexistencia de la identidad nacional con la europea,® en razon de lo
cual parece conveniente buscar un apoyo reciproco entre ambas. En este
sentido, el Predmbulo y el articulo 23.1 de la Ley Fundamental alemana
fomentan una europeizacion de la identidad alemana y el derecho de la
Unidén persigue la proteccion de los contenidos de la identidad nacio-
nal.®® Si se entiende el concepto de identidad del derecho de la Unién en

gerrecht zwischen Marktbiirgerschaft und Staatsbiirgerschaft, 1970; Closa, C., “Citizen-
ship of the Union and Nationality of Member States”, CMLRev., 32, 1995, p. 487.

81 Véanse indicaciones especificas en el Eurobarometro, op. cit., nota 47.

82 Con vista a la preocupacion acerca de una necesaria colision, se aclara que la iden-
tidad social de un individuo de cara a las diversas pertenencias a grupos, dispone de con-
tenidos multiples y no homogéneos e incluso existen individuos que pueden andar con
éxito a pesar de las inconsistencias de los contenidos de identidad, Graumann, op. cit.,
nota 15, p. 67.

83 Comparar sdlo el documento sobre la identidad europea, op. cit., nota 8, marginal
1; de modo analogo en la Carta de los derechos fundamentales se hace la distincion entre
los pueblos (primer Considerando) y una sociedad (cuarto Considerando); aqui especial-
mente el concepto de “constitutional tolerance” de Weiler, J. H. H., The European
Union: Enlargement, constitutionalism and democracy, FCE 7/99, marginal 22 y ss.

84 Referente a la posible relacion de tension Bernhard, A., “Multiple Identitét” als
neues Personlichkeitsideal?, Neue Sammiung. Vierteljahres-Zeitschrift fiir Erziehung und
Gesellschaft, 1999, p. 291.

85 Sobre el tema en Espafia Beneyto, J. M., Tragedia y razén. Europa en el pensa-
miento espariol del siglo XX, 1999, pp. 13 y ss., especialmente 309 y ss.
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su funcidon de sustitucion parcial del concepto de soberania, el articulo
4.2 TUE, contiene la garantia de los pueblos como grupos de un modo
relevante para la identidad social de los ciudadanos.®® Esta garantia im-
plica un sistema politico nacional que se sustenta a si mismo,*” generan-
do un sentido valido para toda la nacion, que circula persistentemente en
el discurso publico.’® Este sentido no puede ser establecido por la
Union;® pues el derecho de la Unién solo puede reconocer un sentido
que nace o bien directamente de las Constituciones nacionales o bien me-
diante sus formas y procedimientos. De esta manera se vislumbra la posi-
bilidad de que la Unidn sirva para fortalecer la orientacion constitucional
de la identidad nacional a medio plazo. Precisamente en esta linea el ar-
ticulo I-5 del Tratado Constitucional Europeo establecia que la identidad
nacional, en razon de su relevancia juridico-constitucional para la Union,
se manifiesta en “la estructura fundamental politica y juridico-constitu-
cional”.

V. CONCLUSIONES

Una Constitucion, sea europea o nacional, puede conducir hacia una
identidad colectiva y fortalecer los elementos existentes de tal identidad.

86 Detalladamente el articulo 6.3 EU (ahora articulo 4.2, TUE) Beutler, B., en von
der Groeben y Schwarze (eds.), “Kommentar zum Vertrag iiber die Europédische Union
und zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft”, 6a. ed., 2003, t. 1, articulo 6 EU,
marginal 195 y ss.; Hilf, M. y Schorkopf, F., en Grabitz y Hilf (eds.), Das Recht der Eu-
ropdischen Union, tomo I EUV/EGV, enero de 2004, Artiikel 6 EUV, marginal 72 y ss.;
Toggenburg, G. N., “Cultural Diversity at the Background of the European Debate on
Values — an Introduction”, en Palermo y Toggenburg (eds.), European Constitutional Val
ues and Cultural Diversity, 2003, p. 9.

87 En este punto son problematicas las nuevas tendencias expansionistas del TJUE en
el ambito de los derechos fundamentales, Sentencia del TIUE del 11 de julio de 2002,
Mary Carpenter / Secretary of State for the Home Department (C-60/00, Rec. 2002, I-
6279), marginal 39; Sentencia del TJUE del 7 de enero de 2004, K.B. / National Health
Service Pensions Agency and Secretary of State for Health (C-117/01, Rec. 2004,
1-00541), marginal 33 y ss.

88 BVerfGE 89, pp. 155, 186; un estudio tedrico-constitucional y de derecho compa-
rado ampliamente fundamentado en Aldez Corral, B., Los limites materiales a la reforma
de la Constitucion Espariola de 1978, 2000, pp. 166y ss., 229.

89 Bleckmann, A., “Die Wahrung «nationaler Identitdt» im Unionsvertrag”, JZ, 1997,
pp- 265, 267 y ss.; Héberle, P., “Gemeineuropdisches Verfassungsrecht”, en id., Euro-
pdische Rechtskultur, 1997, pp. 33, 64; Haltern, op. cit., nota 38, pp. 591, 620 y ss.; Hilf,
op. cit.,nota 14, pp. 163 y s., 167 y ss.
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No obstante, un texto dotado de validez es s6lo un paso en el largo cami-
no que va desde el proyecto politico de formacion de una identidad co-
lectiva hasta la existencia real de una institucion social que verdadera-
mente acufie esa identidad, un “registro” en el “Diccionario de la
identidad colectiva.” Uno de los pasos sucesivos es la incorporacion du-
radera del texto fundamental al discurso publico que alcance a amplios
sectores de la sociedad. Esto se puede hacer efectivo en el plano ritual,
presentando la Constitucion como simbolo de algo comin; ésta es la es-
trategia preferida por la retorica politica. A la luz del extendido escepti-
cismo de los ciudadanos frente a la retdrica politica, al menos la de los
partidos politicos establecidos, una incorporacion eficaz al discurso pi-
blico depende sobre todo de su operatividad en las discusiones politicas
y sociales, en las cuales el texto constitucional se convierta en el punto
central de referencia normativa.

La cuestion de si el texto fundamental europeo podra lograr este obje-
tivo permanece ain abierta. Los enunciados introductorios del Tratado
Constitucional Europeo no son precisamente los mas adecuados para
operar en contextos conflictivos. El conocido éxito de la Ley Fundamen-
tal alemana se basa en gran medida en la praxis politica de fomentar de-
bates importantes como han sido las disputas sobre las exigencias de la
Constitucion, asi como en el gran programa juridico que significo des-
pués de 1950 la concepcion del ordenamiento juridico en sus rasgos
esenciales como algo constitucionalmente determinado.”® Si la Unién
tendra una evolucion semejante es algo que esta por verse. Es seguro, en
cambio, que la cuestion de la identidad constitucional atribuye una di-
mension adicional importante a la ciencia del derecho constitucional, que
deberia desarrollar los contenidos normativos también bajo esta perspec-
tiva: la Constitucién no solamente como forma del poder (F. Rubio Llo-
rente),’! sino también como posible contenido del alma.

90 Schmidt-ABmann, E., Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998,
pp- 39 y ss., 56 y ss.; Wahl, R., “Der Vorrang der Verfassung”, en id., Verfassungsrecht,
Europdisierung, Internationalisierung, 2003, pp. 121 y ss. Sobre la especial influencia de
los derechos fundamentales en todos los ambitos del ordenamiento juridico, Dreier, H.,
“Nota introductoria al Art. 1, marginal 15, 18, 577, en id. (ed.), Grundgesetz, 1996, t. .

1" Rubio Llorente, F., La forma del poder (Estudios sobre la Constitucién), 1993.





