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Escribir acerca de la unidad politica de Europa es tarea ardua. Ya
se discute sobre eso hace tiempo; sin embargo Europa atin con-
tinda sofiando con tal posibilidad. Algunos estados han manifestado
su postura al respecto, aunque sus opiniones han variado dependien-
do de la coyuntura politica y econémica. Desde el punto de vista
juridico, el problema de la unidad politica estd encapsulado en la
idea de la “constitucionalizacién” de Europa. Como bien sabemos, la
redaccién de un Tratado Constitucional ha sido desbaratada y, en la
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actualidad, la Unién Europea esta dotada de un marco institucional
denominado Tratado de Lisboa.

Por otro lado, tampoco es facil escribir acerca de lo que suele
denominarse el “este”” de Europa luego de la doble ampliacién —es
decir, la mayor de ellas, en 2004 y, luego, otra menor con la incorpo-
racién de Rumania y Bulgaria. Para empezar, es dificil decidir qué
perspectiva deberia adoptarse: una posibilidad es optar por la visién
de un europeo del Este, tal como es mi caso. La segunda opcién es la



[...] 1a legitimidad politica que se basa en un relato historico se
concentra en valores superiores que, a menudo, resulta muy dificil, s1 no
imposible, hacer operativos mediante instituciones legales especificas.

de optar por la perspectiva de un europeo occidental. Existe la po-
sibilidad de una tercera opcién: la de un observador externo. Final-
mente, he decidido adoptar un enfoque diferente: ni la visién de un
juez imparcial, ni tampoco la de fiscal o abogado defensor, sino més
bien la de un abogado escéptico. Es decir, lo que en un procedimien-
to legal suele denominarse como “perito”. Los argumentos a favor
de este enfoque resultan algo obvios. Soy un jurista académico con
interés en la estructura constitucional de la Unién Europea. También
soy un europeo del Este con algiin conocimiento de los problemas
que aquejan a los ciudadanos de los estados que se han incorporado
en los tltimos afios a la Unidn.

La estructura de este articulo es muy simple. En primer lugar,
argumentaré que los ciudadanos del Este europeo siempre quisieron
incorporarse a Europa, pero a la Europa del pasado, no a la actual
Unién Europea. Luego trataré aspectos vinculados a los procesos de
ampliacidén y constitucionalizacién de la Unién Europea. Finalizaré
con algunos comentarios de caracter escéptico en cuanto a la pers-
pectiva del estado de derecho en Europa.

Dos visiones sobre Europa: ampliacion y constitucionalizacion

Hay cierta tendencia a discutir el proceso de ampliacién de la Unién
Europea desde una perspectiva de corto plazo. Esto es bastante nor-
mal, ya que, en ultima instancia, de esto se trata la politica: no ha de
enfocarse demasiado en el pasado al menos que pueda ser utilizado
politicamente, ni tampoco en el futuro dado que no interesa demasia-
do al electorado. Lo que queda es el presente.

Sin dudas, se ha hablado mas del proceso de ampliacién que
de la constitucionalizacién de Europa. Sin embargo, este tltimo
proceso es el que reviste mayor importancia desde una perspectiva
de largo plazo, dado que determinard la direccién de la integracién
europea. Por lo tanto, se puede justificar el anélisis de la ampliacién
desde el punto de vista constitucional. Otra justificacioén posible es
de cardcter histdrico: la caida del comunismo fue un evento mundial
y, desde un principio, el objetivo de la politica exterior de los estados
de Europa Central y Oriental era adherirse a la OTAN y a la Unién
Europea. Los estados post-comunistas deseaban seguridad y prospe-
ridad econémica.

Desde el principio, la aproximacién de estos estados a la Unién
Europea estuvo orientada, en parte, por motivaciones de caracter
utilitario (recibir dinero de Bruselas), y, en parte, por motivaciones
de estatus (reunirse con Occidente). Dicho de otro modo, los estados
de la Europa Central y Oriental post-comunistas tenfan una visién
propia de la Unién Europea y deseaban incorporarse a esa version
de la Uniodn, focalizando mas bien su mirada en la Comunidad Eco-
némica Europea y no tanto en la Unién Europea. La diferencia yace
en la percepcién sobre la estructura constitucional de la Unién y
el alcance de la soberania de los estados. Los ciudadanos del Este
europeo consideraban (y creo que atin hoy lo hacen) a Europa como
una infraestructura volcada al beneficio econémico. Sin duda que lo
era, aunque hace mucho tiempo ya, en la época de las Comunidades
Econdémicas Europeas. Aun antes del Tratado de Maastricht, que
estableci6 la Unién Europea con los pilares II y 111, y el Tratado de
Amsterdam, que profundizé la unién politica, existia algo mds que
las Comunidades Econémicas Europeas. Habia una estructura cons-
titucional basada en la supremacia de la legislacién europea e institu-
ciones compartidas, especialmente el Tribunal de Justicia.

La liberacién de los paises de Europa Central y Oriental del
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yugo moscovita, junto con la disolucién del Acuerdo de Yalta luego
del “otofio de las naciones”, en 1989, han tenido una profunda in-
fluencia sobre las Comunidades Europeas tal como se las conocia
por entonces.

Era obvio que el proceso de integracién acabaria extendiéndose a
los paises al otro lado del rio Elba. El primer integrante del ex bloque
soviético en integrarse fue la ex Republica Democrética Alemana.
Apenas lograron su soberania, tanto Polonia como Hungria manifes-
taron rapidamente su deseo de “unirse a Europa”. Otros paises, como
Checoslovaquia (luego del “divorcio de terciopelo”, la Republica Che-
cay la Republica Eslovaca), los estados balticos, Eslovenia, Bulgaria
y Rumania, Croacia, Serbia y Moldavia siguieron el mismo camino.
Muy pronto, todos los estados ex comunistas de Europa Central y
Oriental, desde el mar Béltico al Adriatico y desde el rio Elba hasta la
cordillera del Caucaso empezaron a golpear a las puertas de la Unién
Europea. Las tinicas excepciones fueron Bielorrusia y Armenia. Resul-
ta muy interesante la situacién en Ucrania, donde el gobierno opté por
Mosci y la ciudadania por la Unién Europea.

Esto no sélo requirié un cambio institucional para facilitar la
gestion relativamente ordenada de un niimero mayor de estados miem-
bros. Era claro que la profundizacién de la integracién por fuera del
drea econdmica serfa necesaria para mantener el proceso en marcha.
El resultado de ello fue una aceleracién de la integracién durante los
afios noventa. El Tratado de Maastricht prepard el terreno politico para
una verdadera profundizacién del proceso de integraciéon mediante la
introduccion del euro como moneda comun. Mientras tanto, la violen-
ta desintegracion de la ex Republica Federal de Yugoslavia mostré la
impotencia de los europeos en lo que se refiere a la coordinacién de
politica exterior. Este tema fue abordado parcialmente en el Tratado de
Amsterdam, con la creacién de la figura del Alto Representante de la
Politica Exterior y de Seguridad Comun.

La aceleracion de la integracion politica luego de Maastricht fue
clara. También lo fue la creacién de un nicleo duro para la integra-
cién: algunos paises optaron por no incorporarse a la zona euro o al
acquis de Schengen La respuesta a esto fue una aceleracion institu-
cional, especialmente después del Tratado de Niza.

Dicho Tratado represent6 una respuesta a la ampliacién segun la
l6gica de las viejas pautas de integracion. Esto es evidente en sus pro-
cedimientos de toma de decisiones y en la distribucién de votos entre
los estados miembros existentes y futuros en el ambito del Consejo. Se
hizo hincapié en el fortalecimiento de los pequefios estados a expensas
de los mds grandes. Este acuerdo institucional no satisfizo al centro
de poder de la Unién Europea, especialmente a Alemania, y prolongé
la vida de una estructura institucional no apta para una Unién Euro-
pea conformada por 25 o 30 estados miembros. Ya en la Conferencia
Intergubernamental de Niza se comenzd a trabajar sobre cambios
mds radicales de las estructuras institucionales de la Unién Europea.
Como es habitual, los seis miembros fundadores desempefiaron un
papel crucial, especialmente Francia y Alemania. Como siempre, el
resultado de la sucesiva Convencién Europea fue un compromiso en el
que, sin embargo, algunos objetivos fueron alcanzados. En particular,
se logré simplificar las estructuras institucionales y el proceso de toma
de decisiones. Esto hizo que la gestién de la Unién Europea resultara
mads sencilla. Hubo también algunos cambios en el campo de la inte-
gracion politica en asuntos exteriores y de defensa. El significado mas
importante de la propuesta que sali6 de los trabajos de la Convencién
Constitucional fue el reemplazo del proceso de toma de decisiones in-
tergubernamental por el de la regla de la mayoria. Esto fortaleci6 a los
estados de mayor tamafio ya que el voto seria ponderado y se basaria



también en el tamafio de la poblacién.

Este no fue un cambio meramente simbdlico, como sugirieron
algunos. Si el Tratado Constitucional presentado por Valéry Giscard
d’Estaing en Tesal6nica hubiera sido aceptado, se hubiera producido
un cambio radical en las pautas de integracién europea. Luego de la
introduccién de las clausulas del Tratado Constitucional, se habria
desarrollado una estructura institucional para una nueva forma de
gobierno que no tenia precedente en la historia: no se habaria tratado
de una organizacién internacional ni de un estado federal, sino de
un sistema de gobierno que, para poder ser entendido, requeria un
nuevo enfoque sobre la cuestién de la soberania, la democracia y la
responsabilidad publica (accountability). Como es sabido, el Tratado
Constitucional no fue aceptado, pero sus cldusulas han sido salva-
guardadas por el Tratado de Lisboa.

Lo que quiero destacar es que los cambios en el proceso de in-
tegracion de la Unién Europea y, especialmente, el proceso de cons-
titucionalizacién de la Unién Europea son efectos secundarios del
colapso del comunismo y el resultado directo de la ampliacién.

(Estaban preparados los paises post-comunistas de Europa Cen-
tral y Oriental para convertirse en miembros plenos de este nuevo
sistema de gobierno? ;Estaban preparados para aceptar las limitacio-
nes a su recién lograda soberania? Estos paises estaban preparados
en algunas dreas y no en otras. Es, quizd, mas conveniente tratar las
areas problemadticas que tienen que ver con el proceso de amplia-
cion. Sin embargo, la Unidn a la que se integraron ya no era aquella
que imaginaban. Los paises de Europa Central y Oriental solicitaron
su adhesion a una comunidad econémica y se encontraron, en cam-
bio, en un nuevo sistema de gobierno.

La ampliacion de la Unién Europea hacia el Este: problemas y
prospectivas

Para comprender las caracteristicas propias de la ampliacién hacia

el Este debemos analizar con mayor detenimiento a los paises que

se han incorporado a la Unién Europea desde 2004. Antes, quisiera
hacer una observacion “historioséfica”. La adhesién a la Unién Eu-
ropea fue un evento de gran importancia para toda la regién. Abri6 la
puerta a que la periferia oriental de Europa se reconectara a las pau-
tas centrales de desarrollo histérico, pero sin automatismo alguno.

La ampliacién tuvo algunos rasgos llamativos. En primer lugar,
con la excepcion de Polonia y Rumania (que son paises interme-
dios), se trataba de paises pequefios.

En segundo lugar, incluyé paises que no tenian una extensa tra-
dicién democratica y liberal. Distinto habia sido el caso de anteriores
ampliaciones, incluyendo a Espaiia, Portugal y Grecia, paises que,
aun autoritarios, no sufrieron el problema de la asi llamada “simul-
taneidad” que caracteriz6 a las transformaciones post-comunistas.
Mientras que los cambios de los paises mediterraneos se centraron
esencialmente en la esfera de la politica, a los paises post-comu-
nistas les tocd la tarea de transformar la politica, la economia y la
sociedad de manera simultdnea.

En tercer lugar, sus economias e infraestructura estaban muy
atrasadas con respecto al promedio de la Unién Europea. Es decir,
existian enormes discrepancias en la eficiencia de las economias en-
tre los viejos estados comunistas y los estados miembros de la Unién
Europea del otro lado del rio Oder.

Por 1ltimo, y no menos importante, no todos estos paises tenian
una larga historia de estados nacionales soberanos. En consecuencia,
eran extremadamente sensibles a cualquier intento por limitar su
soberania nacional.

No resulta dificil percibir que todas estas cuestiones tienen que
ver con instituciones politicas y sociales asi como con la concien-
cia colectiva de cada pueblo. Una manera de analizarlas es hacer
una distincién entre tres tipos de legitimidad constitucional: legiti-
midad politica, legitimidad del régimen y legitimidad del desempe-
no (performance legitimacy)'.

- Legitimidad politica:

Por legitimidad politica podemos entender el apoyo general al sis-
tema politico en cuestion. Dos elementos estan presentes en esa
nocién: un elemento politico —i.e. el grado de autonomia de la au-
toridad politica— y un elemento comunitario —i.e. el sentimiento de
adhesion e identificacién colectivo al sistema de gobierno.

Desde los afios noventa, sos paises de la Europa Central y
Oriental post-comunistas no han tenido ningtin problema de escasez,
sino, por el contrario, de sobre-abundancia de legitimidad politica.
Todos estan muy orgullosos de haber recobrado o logrado la inde-
pendencia nacional tanto que algunos sociélogos sostienen que no
estaban preparados para unirse a la Unién Europea porque no habian
gozado su recientemente recobrada soberania durante tiempo suficien-
te. Por ende, hubiera sido dificil para ellos ceder soberania a favor de
la Unién Europea cuando apenas habian empezado a disfrutar de ella.

La lucha politica contra el comunismo habia sido alimentada
principalmente por la ideologia nacionalista. El apoyo a la in-
dependencia nacional fue compartido por un amplio espectro de
opiniones politicas en estas sociedades. Esto se refleja todavia en
la invencion de tradiciones del glorioso pasado de cada nacién y
en la creencia de que una nacién sé6lo puede florecer bajo la forma
de un estado-nacién independiente. Existen numerosos ejemplos
de creciente nacionalismo. Los textos de las constituciones de es-
tos paises expresan el espiritu romantico de ese nacionalismo, que
considera como fundamentos de la nacién los lazos de sangre, la
cultura y el idioma. La nacién es vista como una entidad pre-politi-
ca y pre-constitucional. El estado pertenece a la nacién y la nacién
es mds que una mera comunidad politica de ciudadanos. Los ciuda-
danos son portadores de derechos, pero esos mismos derechos son
subsidiarios de los intereses de la nacién® Los textos constitucio-
nales no son expresiones exclusivas de nacionalismo constitucio-
nal, pero se encuentran més cerca del nacionalismo constitucional
que del liberalismo constitucional?.

La legitimidad politica se expresa, por lo general, en el predm-
bulo de la constitucién de cada estado miembro, bajo la forma de
un gran relato histérico. La misma cumple un papel importante en
el sistema legal del estado y en el funcionamiento (o no funciona-
miento) del estado de derecho. Ademas, el relato histérico dota de
coherencia normativa al sistema legal. Sin embargo, la legitimidad
politica que se basa en un relato histdrico se concentra en valores
superiores que, a menudo, resulta muy dificil, si no imposible, hacer
operativos mediante instituciones legales especificas.

La legitimidad politica brinda a los ciudadanos de una nacién
una hoja de ruta para responder a las preguntas: ;de déonde venimos?
y ¢ hacia donde vamos? Este tipo de legitimidad es usualmente sub-
estimada por los abogados constitucionalistas y los teéricos del de-
recho. Sin embargo, el hecho de que sea subestimado por los juristas
no significa que no exista.

La legitimidad politica no es estdtica y se encuentra en per-
manente estado de cambio; pero los procesos de su transformacién
son algo lentos. Sin embargo, necesita siempre de un elemento:
el demos. No existe a nivel de la UE ningtn tipo de demos, ya sea
bajo la forma de ciudadania o nacién, comunidad politica o bajo la
nocién romdntica de nacién. Estas naciones existen dentro de los
estados miembros o futuros estado-nacion, pero esto no significa
que la suma de todos los demoi tendrd como resultado el demos de
la Unién Europea. La Unién Europea como nuevo tipo de sistema
politico no posee su propio demos. Esta es la razén por la cual no ha
habido hasta el momento una discusién europea acerca del futuro de
la Unién Europea. Tampoco existe un mito fundacional compartido.

Como mencioné antes, sélo los estados-nacion necesitan y de-
penden de la legitimidad politica. La Unién Europea es un nuevo
tipo de sistema politico y no requiere ese tipo de legitimidad. Esto
no excluye la posibilidad de que la Unién Europea logre crear una en
un futuro lejano.

En el ruido del debate acerca de constitucionalizacién de la
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A pesar de que la Union Europea no esta organizada segun los principios
del constitucionalismo democratico y liberal, se ha presentado como la
guardiana de esos principios entre los estados miembros.

Unién Europea se escucharon algunas timidas voces que expresaron
la esperanza de que los paises del Este pudieran dar nueva vida al
proceso de integracién e incluso contribuir a sentar las bases para la
legitimidad politica. Esto fue solo una ilusién (wishful thinking).

- Legitimidad del régimen

Este tipo de legitimidad se refiere al tipo de organizacién de un
estado, o sea al arreglo institucional y los principios basicos de su
funcionamiento, su estructura constitucional y su organizacion so-
cio-politica. La legitimidad del régimen es un drea de disputa politi-
cay, a diferencia de la legitimidad politica, no se refiere sélo a altos
valores sino a los valores y su implementacion puntual en las practi-
cas institucionales. Es interesante comparar la Unién Europea y los
estados de Europa Central y Oriental desde esta perspectiva. Si bien
la Unién Europea tenfa algunos problemas con la legitimidad del
régimen, estos no fueron percibidos como graves hasta que aparecié
la perspectiva de la ampliacién. En todo caso la Convencién Europea
fue pensada para mejorar estos tipos de problemas.

En el contexto de la ampliacién hacia el Este, se profundiza-
ron los problemas en lo que respecta a la legitimidad del régimen,
ademas de las criticas habituales referidas a la cuestion del déficit
democritico.

Hasta ahora, las criticas principales se han focalizado sobre este
ultimo punto. Segun el criterio dominante del liberalismo democrati-
co-constitucional, la estructura institucional de la Unién Europea no
cuadra en esta matriz. La misma no expresa los principios basicos de
la legitimidad politica democratica —un voto por persona o la regla
de la mayoria—, ni tampoco los principios basicos del constituciona-
lismo, tales como la clara division entre los poderes legislativo, eje-
cutivo y judicial. Aun la independencia del poder judicial se podria
poner en duda, dado que algunos jueces del Tribunal de Justicia y
el Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea se limitan a la
interpretacién teleolégica de la legislacidn europea.

Si bien todo esto es cierto, considero que la critica es erronea,
ya que la Unién Europea no es un estado en un sentido tradicional.
No es un estado con plena autoridad, sino un nuevo tipo de sistema
politico que no ha terminado de conceptualizarse aun. Este nuevo
tipo de sistema se asemeja a las organizaciones en red (network
organisations). Desde el punto de vista constitucional, vale la pena
tratar de aplicar el llamado nuevo constitucionalismo a los andlisis
del funcionamiento del régimen institucional de la Unién Europea®.
Este enfoque tiene mayor poder explicativo que el constitucionalis-
mo tradicional, centrado en la soberania. Un distinguido teérico y ex
parlamentario europeo ya fallecido (también miembro de la Conven-
ci6én Europea) lo llamé “suigenericidad’™.

A pesar de que la Unién Europea no esta organizada segtin
los principios del constitucionalismo democrético y liberal, se ha
presentado como la guardiana de esos principios entre los estados
miembros. La ampliacién hacia el Este ha cumplido un rol impor-
tante en este sentido. Por mucho tiempo, la Unién Europea ha tenido
una constitucion funcional, basada en la distribucion funcional del
poder al interior de la UE y entre ésta y los estados miembros, pero
no una formal. Se podria decir que, en lo que se refiere a la gober-
nanza, en el proceso de constitucionalizacién de la Unién Europea,
ha habido dos tendencias principales.

En primer lugar, un enfoque populista que se centra en la elec-
cion de representantes para cargos europeos por parte de la “mitica”

£0 foente @Europs

poblacién europea. Este enfoque se basa en la presuncion de que los
estados mantienen su soberania y que cada uno de ellos posee plena
autonomia, la cual intercambia por otros bienes mediante acuerdos.
Supone que es posible salir de la Unién en cualquier momento y
retornar al status quo ante de plena soberania. Este enfoque destaca
la igualdad de los actores en la Unién Europea. Sin embargo, los li-
mites de la soberania son imprecisos. En la practica, los actores mas
fuertes pueden manipular a los miembros mas débiles en la Union.

El segundo enfoque es de caracter legal y plantea que el sobera-
no es la propia ley. La politica no es percibida como una arena para
la lucha por el poder sino como un arte para conseguir ciertos obje-
tivos. El punto crucial en este enfoque es la autonomia de las institu-
ciones de la Unidn, que tienen poder de decision sobre las reglas del
juego a través de la ley. En esta visién, los miembros fuertes debe-
rian controlar las instituciones legislativas para garantizar su poder.

Antes de la ampliacion hacia el Este, la cuestion del régimen po-
litico no estaba articulada.. El problema surgi6 cuando los ex estados
comunistas comenzaron a golpear las puertas de la Unién Europea.
Los criterios para la adhesién fueron codificados con la adopcién del
acquis communautaire, detallado en la reunién del Consejo Europeo
de Copenhague, en 1993. En lo que se refiere a los criterios politi-
cos, el Consejo adopt6 lo que Wojciech Sadurski 1lamé el “criterio
canénico” (canonical yardstick). Segun éste, para poder aspirar a ser
miembro pleno de la UE, el estado solicitante debe demostrar que
goza de “una estabilidad institucional que garantice la democracia, el
estado de derecho, los derechos humanos y el respeto y proteccion de
las minorias”. As{, la membresia queda condicionada al cumplimiento
de algunos criterios minimos de régimen referidos a las democracias
constitucionales liberales.

Es interesante observar que todos los estados de la Europa
Central y Oriental eran ya, en ese momento, miembros del Consejo
Europeo. Esto significa que ya habian ratificado y cumplian con la
Convencion Europea de Derechos Humanos y estaban siendo mo-
nitoreados por el sistema establecido por el Consejo de Europa. A
partir de 1990, este Consejo establecié la Comision Europea para la
Democracia por el Derecho, también conocida como la Comisién
Venecia, con el objetivo de colaborar en la elaboracién de las consti-
tuciones de los estados de Europa del Este.

A pesar de las promesas realizadas por estos estados en las dreas
de la democracia, del estado de derecho y de los derechos humanos,
la Unién Europea no dejé de tener sospechas. Se elaboraron infor-
mes anuales que evaluaban el cumplimiento con los criterios politi-
cos de condicionalidad de cada pais solicitante, aunque dudo de que
hayan tenido un peso significativo en el proceso de desarrollo de una
cultura respetuosa de los derechos humanos y de una cultura cons-
titucional en Europa Central y Oriental. Es verdad que la Republica
Eslovaca, suspendida del proceso de asociacion por su condicién
politica interna, fue nuevamente admitida en dicho proceso luego
de la derrota electoral del gobierno de Vladimir Meciar. Pero en el
conjunto de los ocho estados, este criterio fue poco significativo. Si,
en cambio, cumplié un rol mas importante en la adhesion y pos-ad-
hesién de Rumania y Bulgaria.

Como arma simbdlica, permitié hacer la distincién entre “vieja”
y “nueva” Europa, parafraseando los dichos del secretario de Defensa
de los Estados Unidos, Donald Rumsfeld, atn si en una situacion to-
talmente diferente. Esto pone en evidencia el trato ambivalente hacia
los paises pobres y pequefios del Este europeo viciados por un pasado
comunista. Segun la interpretacién mas indulgente (desde el punto de
vista de la Unién Europea) se estaba ayudando a los paises de Europa



Central y Oriental para que desarrollaran instituciones semejantes a las
de Europa Occidental. Una postura mds cinica sostiene que los crite-
rios politicos fueron disefiados para mantener un control discrecional
sobre el proceso por parte de los viejos estados miembros.

Los criterios politicos empleados para los europeos de “clase
B” comenzaron a ser mencionados, como un efecto bumeran, en
relacidn a los paises de la vieja Europa. En el articulo 6.1 del Tra-
tado de Amsterdam (en su versién consolidada) se puede leer: “La
Unidn se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, asi como
del Estado de Derecho, principios que son comunes a los estados
miembros”®. De esta manera, los criterios politicos de Copenhague
se convirtieron con el Tratado de Amsterdam en precondiciones ex-
plicitas para ser miembro de la Uni6én Europea’.

Por parte de los nuevos estados miembros hubo importantes ex-
pectativas sobre la mejora de la eficiencia del gobierno y la adminis-
tracién, y la también sobre la cuestién estructural de la organizacién
de las instituciones. Esas expectativas resultaron no ser realistas.

De hecho, los paises recibieron presiones por parte de la Unién
Europea y otros paises dirigidas a modificar la estructura de sus ins-
tituciones. Por ejemplo, las instituciones aduaneras y de control fron-
terizo en el marco del acquis de Schengen o el sistema judicial de los
nuevos estados miembros. Sin embargo, debemos tener presente que
dentro de la Unién Europea las instituciones de los estados miembros
cumplen un rol fundamental en la implementacién del derecho comu-
nitario europeo y sus politicas. La relacion entre la Unién Europea y
sus estados miembros no se basa en la clasica distribucién de compe-
tencias sino, mas bien, en la dependencia y la cooperacion.

Esto me lleva a una de las cuestiones clave, la del estado de de-
recho en los paises post-comunistas y su relacién con la ampliacién.
(Hasta qué punto el hecho de que la Uni6én Europea se basa sobre el
estado de derecho podra influenciar la actitud hacia la ley por parte
de los nuevos miembros? Uno de los problemas clave que limitan
la legitimidad de los regimenes en Europa Central y Oriental esta
vinculado con dificultades de orden ptiblico y retrasos en la aplica-
cion de justicia. El primer problema estd en parte relacionado con un
estado casi permanente de crisis de las finanzas publicas, el segundo
con decisiones de indole constitucional e institucional. La mayoria
de las causas judiciales de paises de Europa Central y Oriental ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo se origi-
nan en retrasos en los plazos de la justicia.

Uno de los problemas es que la ineficiencia en los sistemas y
procedimientos de los tribunales tiene un impacto negativo en la
operacion de los mercados. La implementacién del derecho comu-
nitario en los estados miembros se ha realizado principalmente,
durante afios, a través de la aplicacién directa de las leyes por parte
de los tribunales estatales, empezando por el escalafén més bajo en
la magistratura. Dos principios bésicos del derecho comunitario —la
primacia del derecho comunitario por sobre el derecho de los esta-
dos miembros y la aplicabilidad directa— fueron garantizados por el
apoyo provisto por los tribunales nacionales.

El principal dispositivo juridico que opera en la implementacién
del derecho comunitario es la via prejudicial que permite a los jueces
locales formular las preguntas legales a los jueces en el Tribunal de
Justicia y en el Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea.
Esto requiere jueces competentes en derecho comunitario, no sélo en
el propio sistema judicial. Tengo dudas sobre que los jueces en los
paises de Europa Central y Oriental estén preparados para utilizar
estos dispositivos juridicos. No confio en que estén lo suficientemen-
te familiarizados con el derecho comunitario. Uno de los indicios en
el caso de Polonia podria ser la utilizacion directa de la Constitucion
polaca por parte de los tribunales ordinarios. En los tltimos afios, los
jueces han sido capaces de hacerlo, pero temen aplicar esa cldusula.
Muchos afios de formacidn en la interpretacion juridica positivista y
un pensamiento “juridico dependiente” dejaron a los tribunales mal
preparados para embarcarse en el proceso de integracion al espacio
juridico europeo.

La extrema centralizacion del sistema de tribunales no promueve
una armonizacion eficiente del derecho interno con el acquis com-
munautaire. La armonizacién no es s6lo responsabilidad de las
legislaturas nacionales sino que puede, y deberia, ser llevada a cabo
por la actividad de los tribunales. Durante el periodo de candidatura
esto no ocurrid, puesto que el método de armonizacién por medio de
los tribunales fue controlado por los 6rganos judiciales superiores de
carcter nacional®.

- Legitimidad de desemperio

Este tipo de legitimidad —a veces también denominado “legitimidad
por los resultados” (output legitimacy)— concierne a la capacidad del
estado para desempefiarse de manera efectiva y eficiente a partir de
ciertos criterios que cada comunidad politica considera importante.

Se centra en la “provision de bienes”, entendida no solo en un sentido
econdémico. Este tipo de legitimidad est4 vinculado estrechamente a la
legitimidad del régimen y, a veces, es dificil analizarlos por separado.

La misma se refiere entonces a la capacidad de ofrecer resulta-
dos, de entregar aquello que se ha prometido durante las campafias
electorales —y las expectativas en Europa Central y Oriental son el
problema principal. En los ocho paises existe un problema de efi-
ciencia del gobierno, de administracién ineficiente, de corrupcion
y de todos los males vinculados al “capitalismo politico” en el que
un cargo en la administracién publica es utilizado para obtener una
renta econémica. El limite borroso entre la esfera publica y la pri-
vada, ligado al desvio de fondos publicos hacia manos privadas, es
otro obsticulo para obtener una economia eficiente desde el punto de
vista de los ciudadanos. El fendmeno fue descrito por un sociélogo
como un “‘sistema de propiedad recombinada” o “propiedad de tipo
hibrida™. También existen mercados organizados con ingreso res-
tringido dependiendo de las decisiones politicas.

Los ciudadanos de los paises de Europa Central y Oriental te-
nian la expectativa de que, con su ingreso a la Unién Europea, los
problemas de administracion ineficiente y corrupta serian resueltos
por Bruselas o la Comisién. La sorprendentemente alta participacion
en los referéndums acerca de la adhesién mostré que las expectativas
eran bastante altas. La eleccién de los votantes a favor del tratado
tuvo un marcado caricter civilizatorio. Ellos votaron por la eficiencia
y el bienestar econdmico y creyeron que la Unién Europea les pro-
veeria la infraestructura necesaria para una “vida digna”. Por supues-
to, esto no podia ser provisto exclusivamente por la Unién Europea.
Luego de la crisis financiera en Europa se ha nublado el panorama
para los nuevos estados miembros. Parece que no podran utilizar el
total del presupuesto comprometido, debido a la ineficiencia de la
administracién publica nacional. El alto nivel de corrupcién, como
muestra el caso de Bulgaria, también juega un rol importante.

Al mismo tiempo, la estrategia de Lisboa no favorecia a los pai-
ses subdesarrollados que se integraron a la Unién Europea, sino que
beneficiaba a los paises desarrollados del niicleo duro de la Unién
Europea, que deseaban estimular sus propias economias estancadas.
Los elevados estandares tecnoldgicos, ecoldgicos y sociales no se
correspondian con los intereses econémicos de los nuevos estados
miembros. Tampoco en aquel momento estaba entre sus intereses
prioritarios intentar competir con Estados Unidos en la asi llamada
frontera tecnoldgica.

En otras palabras, las economias de los nuevos estados miem-
bros antes de la plena convergencia —lo que llevaria por lo menos
una generacién— requerian normas mas suaves para la regulacién
del mercado. El ejemplo de la ex Reptiblica Democrética Alemana,
que esta estancada desde 1996 a pesar de los generosos subsidios del
presupuesto federal de Alemania, muestra cémo no deben ser inte-
grados los mercados de la Europa Central y Oriental.

El ajuste a esta dura realidad econémica por medio de regula-
ciones mds suaves de caricter excepcional podria, sin embargo, cho-
car con las expectativas en lo que respecta a la eficiencia de la legis-
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Dentro de la Union Europea coexisten dos tendencias [...] en lo que
respecta a la vision sobre su gobernanza. La decision sobre la direccion
a seguir (mas orientada hacia el estado de derecho o de naturaleza
populista) tendra un profundo efecto sobre las perspectivas del estado
de derecho en los nuevos estados miembros.

lacién, ya que el estado de derecho requiere un marco legal claro,
estable y predecible. Por el contrario, una regulacién suave (soft law)
en campo econdmico se basa en la discrecionalidad, y eso favorece
la corrupcién u otros tipos de abuso del sistema.

Una de las especialidades de Europa Central y Oriental son las
operaciones informales debido a la histérica suspicacia de las autori-
dades'. Este fendmeno fue descubierto a principios del siglo veinte de
manera independiente, en dos partes distintas de la regién, por Le6n
Petrazycki, quien lo denomind la “ley intuitiva”, y por Eugen Ehrkich,
quien lo llamo la “ley viviente”. La informalidad presente en los esta-
dos de Europa Central y Oriental se convirtié en un fendmeno llamati-
vo al interior de la Unién Europea. Segtin los socilogos del derecho,
estas practicas informales tienden a corromper el estado de derecho.
(Podra la integracién a la Unién Europea ser una solucién para las
practicas informales? ;Podra ésta proveer un estimulo adicional para
fortalecer la extrema fragilidad del estado de derecho en la Europa
Central y Oriental post-comunista? No existe una respuesta clara al
respecto. Una manera de abordar la cuestién es mostrar las tendencias
presentes en la Unién Europea y luego especular sobre sobre su im-
pacto sobre el estado de derecho en estos paises.

Dentro de la Unién Europea coexisten dos tendencias, des-
criptas arriba en el contexto del debate constitucional, en lo que
respecta a la visién sobre su gobernanza. La decision sobre la
direccién a seguir (mds orientada hacia el estado de derecho o de
naturaleza populista) tendrd un profundo efecto sobre las perspec-
tivas del estado de derecho en los nuevos estados miembros. Cual-
quiera sea el caso, la estructura institucional existente en la Unién
Europea favorece al poder ejecutivo. Considerando la debilidad del
sistema juridico, el futuro no se presenta muy prometedor para el
estado de derecho.

En lugar de un resumen: infra-nacionalismo y el estado de dere-
cho post-comunista

Existe un fenémeno adicional que muestra algunas similitudes entre
la Unién Europea y los estados de Europa Central y Oriental. Algu-
nos brillantes juristas y politélogos han observado una novedad en lo
que respecta a la gobernanza de la Unién Europea. Joseph J.H. Wei-
ler la denomind infra-nacionalismo. El mismo consiste en que:

[...] porciones cada vez mds amplias de normas comunitarias
se realizan a nivel intermedio de gobierno (meso-level of go-
vernance). Los actores involucrados son funcionarios ptublicos
de nivel medio de la Comunidad y de los estados miembros
en conjuncién con distintos actores privados y semi-publicos.
Desde el punto de vista constitucional, [...] el infra-naciona-
lismo no es constitucional ni inconstitucional. Estd fuera de la
Constitucién. El vocabulario constitucional se constituye en
torno a “ramas” del gobierno, en torno a las funciones consti-
tucionales, en torno al concepto de delegacién, de separacion,
de los sistemas de control y equilibrio de los poderes del Es-
tado, etc. El infra-nacionalismo es semejante a la aparicién

de un nuevo virus para el cual los antibidticos, destinados al
control de microbios y gérmenes, no tienen efectividad alguna.
El infranacionalismo deja vacios a la nacién y al estado, y sus
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instituciones carentes de propdsito como vehiculo para com-
prender y controlar al gobierno [...]".

Si Weiler tuviese razén, y personalmente pienso que si, entonces

los paises de Europa Central y Oriental post-comunistas, con sus
propias redes y su estado de derecho de fachada estarian bien prepa-
rados para integrarse a una Unién Europea infra-nacional®. En este
sentido, el estado de derecho post-comunista se unirfa a una Unién
Europea posdemocrdtica; pero entonces, ese “matrimonio” serfa a
expensas del ciudadano comtin a ambos lados del rio Elba.
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