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LA CUESTION DE LA IDENTIDAD EN EL DERECHO
INTERNACIONAL, EUROPEO Y COMPARADO:
POR UNA VISION RELACIONAL DEL DERECHO

THE QUESTION OF IDENTITY IN INTERNATIONAL, EUROPEAN
AND COMPARATIVE LAW: FOR A RELATIONAL VISION OF LAW

Antonio Lazari”

RESUMEN: Ante la continua batalla identitaria que marca el camino del principio
del siglo xx1, este trabajo propone una actualizacion del concepto filosoéfico, politi-
co y juridico de la identidad nacional, histéricamente forjada en la era del Estado
nacién. Mediante el prisma del derecho internacional y comparado se propone
una teoria de la(s) identidad(es) basada(s) en una revisién de las identificaciones
juridicas del Derecho del siglo xx1. La renovacién cognitiva generara una concep-
cién de identidades juridicas mas complejas y porosas. Frente a la construccién
del sujeto juridico occidental basado en la exclusién e imposicién tanto en la
esfera del derecho internacional como de la metodologia comparada, se asoma
en el escenario supranacional una visién de identidad que se plasma no por opo-
sicion (Aut/Aut), sino mediante la relacién con el Otro: es el paradigma europeo.
Mediante el estudio relacional de los valores de la Unién (art. 2 TUE), de las tra-
diciones constitucionales comunes a los Estados miembros en la Unién Europea
(art. 6.3 TUE) y de la propia identidad nacional (art. 4.2 TUE), propondremos una
profunda renovacion de los instrumentos metodolégicos pertenecientes a estas
dos disciplinas con el fin de crear un nuevo sujeto juridico relacional y forjar una
relacion dialéctica (no ya de yuxtaposicion, sino) de convivencia con el Otro.
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ABSTRACT: Faced with the continuous identitarian clash that marks the path of the
beginning of the twenty-first century, this work proposes an update of the phi-
losophical, political and legal concept of national identity, historically forged in
the era of the closed nation state. Through the prism of international and com-
parative law, a theory of identity(s) based on a review of the legal identities of
twenty-first century law is proposed. Cognitive renewal will generate a conception
of more complex and porous legal identities. Faced with the construction of the
Western legal subject based on exclusion and imposition both in the sphere of in-
ternational law and comparative methodology, a vision of identity emerges in the
supranational scenario that is reflected not by opposition (Aut/Aut), but through
the relationship with the Other: it is the European paradigm. Through the relatio-
nal study of the values of the Union (Art. 2 TEU), of the constitutional traditions
common to the Member States in the European Union (Art. 6.2 TEU) and of the
national identity itself (Art. 4.2 TEU), we will propose a profound renewal of the
methodological instruments belonging to these two disciplines in order to create
a new relational legal subject and forge a dialectical relationship (no longer of
juxtaposition, but) of coexistence with the Other.

KEYWORDS: National identity; International Law; European Union law; common
constitutional traditions
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INTRODUCCION

Las nuevas vicisitudes del Derecho Internacional, tanto en la difusién glo-
bal de la pandemia, como en la intervencién bélica en Ucrania, nos llevan a
ponernos ante un espejo metaférico para interrogarnos quiénes realmente
somos los europeos y/o los occidentales ante el mundo. Desde el punto de
vista de la teoria del Derecho este trabajo pretende ofrecer una actualizacion
del concepto filosofico, politico, social y juridico de identidad, que fue pen-
sado en una época que se ha interpretado con las lentes de una relativa sim-
plicidad social y politica y desde nuestro punto de observacion. Este déficit
tedrico se corresponde con una practica filoséfica, politica, social y juridica
que simplifica, empobrece y adultera nuestra comprension de la realidad.
Algunos sistemas cognitivos actuales estdn tratando de elaborar respuestas
capaces de gestionar la creciente complejidad del mundo, pero a veces son
impotentes ante quienes ofrecen una idea simplificadora y excluyente de la
identidad, de lo que (supuestamente) somos. “¢Quiénes somos” implica mas
profundamente la pregunta sobre “¢Cémo vernos?” (o “¢Cémo interpretar la
realidad?”). No se trata, como se puede intuir, solo de una cuestién de indole
y ambito juridicos; la identidad nos define también a nivel de sistemas de
comprension de la realidad. La identidad cientifica determina la identidad
social y juridica. Si hemos impuesto una manera de ver el mundo (juridico)
con nuestras lentes, no sabremos ver el mundo.

El Derecho (y en particular en sus vertientes iuscomparativa e iusinterna-
cionalista, que operan actualmente en entornos de elevada complejidad) no
ha encontrado todavia su teoria identitaria. Ya no tiene que enfrentarse a los
problemas del siglo x1x (o de parte del siglo xX), sino a las acuciantes incég-
nitas de convivencia global del siglo xx1. Si las categorias cognitivas de otras
disciplinas cientificas han efectuado —o estdn efectuando— el transito del
paradigma moderno a las cosmovisiones postmodernas, no hay razones para
suponer que tal cambio paradigmaético no se pueda producir en el perimetro
juridico ante los nuevos desafios identitarios, siempre y cuando se le dote de
una arquitectura conceptual adecuada. En este trabajo se formula una teoria
de la(s) identidad(es) mediante una revision de las identidades propias de las
ciencias del Derecho del siglo xx1 desde el presupuesto de que esta renova-
cién cognitiva sera el resultado de hacerlas mas complejas y porosas. Para
estudiar profundamente el tema de la identidad en el Derecho, emplearemos
instrumentos metodolégico identitarios de las dos disciplinas (iuscompara-
tista e iusinternacionalista) que se han ocupado de la relacién con el Otro y
los revisitaremos teniendo bien presente el marco epistemolégico general.

La primera parte del trabajo versara sobre el tema identitario enfocado
en clave interdisciplinaria. Se tratara de individualizar los principales puntos
clave para la comprension de la tematica de las identidades en una renovada
visién relacional y compleja. En el segundo fragmento la atencién investiga-
tiva se desplazara en el ambito iusinternacionalista, analizando principal-
mente la interaccién de la disciplina del derecho internacional con la me-
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todologia comparativa para crear una idea de sujeto juridico occidental vy,
consecuentemente, clasificar, separar y excluir a los Otros. La tercera seccion
girara en torno a la idea —central en este trabajo— de la comprension de la
cuestion identitaria en la Unién Europea (y en el espacio juridico europeo en
general), formulando propuestas de indole relacional y compleja seguin las
pautas extraidas en el andlisis previo. Partiendo de las conclusiones comunes
al tema identitario, plasmado al art. 2 TUE, tanto en los espacios juridicos
de derecho internacional y europeo, en la cuarta parte se formularan algu-
nas conclusiones en torno a la propia identidad y responsabilidad en las dos
ciencias juridicas.

1. DE LA NECESIDAD DE TEJER TELAS DE ARANA
EN LAS IDENTIDADES DEL SIGLO XXI

La tematica relativa a la identidad ha ido asumiendo una dimensién inédi-
ta en los dltimos afios tanto a nivel social, politico, juridico, como literario.
Recientemente han sido publicadas obras que, quizds también por la magni-
tud inexplorada de las medidas de confinamiento planetario, afrontan directa
o indirectamente las tematicas relacionadas sobre nuestra identidad. Entre
otros, Maalouf, desde hace décadas atento conocedor de las identidades so-
ciales e individuales (Maalouf, 2012; Maalouf, 2019), en su ultimo escrito
invierte la relacién con los Otros (Maalouf, Nuestros inesperados hermanos,
2020). El reconocimiento de nuestra identidad mediante el ribaltamento de la
visién consolidada: “nuestra civilizacién reducida a la categoria de indigena.
[..] Silo cito a veces es porque las actuales turbulencias me recuerdan preci-
samente ese episodio de la historia. Lo que vivieron entonces los aztecas o los
incas le estd sucediendo ante nuestros ojos al conjunto de las civilizaciones
humanas: una develacion brutal de nuestros conocimientos, de nuestra vi-
si6n del mundo, de nuestra identidad y de nuestra dignidad” (Maalouf, Nues-
tros inesperados hermanos, 2020, pags. 246-247).

La ruptura de la inercia epistemolégica moderna hace aflorar una nueva
idea de relacion con el Otro, situada a su vez desde una angulacién sorpren-
dente, ajena a las visiones etnocéntricas anteriores (Said, 2003). En efecto,
Boaventura de Sousa Santos (Boaventura de Sousa, 2021) nos advierte de
que quizas estemos ante al final de una era que comenzoé en el siglo Xvi con
la expansién colonial europea! con un primer encuentro/choque con Otras
civilizaciones. El cambio de perspectivas identitarias en este caso se consuma
en el plano sociolégico: “Propongo que partamos del siglo xv el inicio del ca-
pitalismo y la reconfiguracién de dos formas de dominacién, que ya existian
antes, pero fueron profundamente reconfiguradas para ponerse al servicio

U Cfr. West, C. (2008), Keeping Faith: Philosophy and Race in America, Routledge,
London,; y Dussel E., (2015) Filosofias del Sur. Descolonizacién y Transmodernidad,
Madrid, Akal/Interpares.
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del capitalismo. Me refiero al colonialismo y al patriarcado” (Boaventura de
Sousa, 2021, pag. 45). La identidad moderna no mueve sus primeros pasos
solo con Descartes al calor de su estufa en Amsterdam, sino con la conquista
de América y los debates juridico-filoséficos que generé la violencia y la nove-
dad de ese encuentro?. “La necesidad de justificar la superioridad civilizadora
y, por tanto, la dominacién material, politica, social y religiosa de los pueblos
colonizados rompié el viejo esquema identitario aristotélico de un cosmos
cerrado en su orden y en si mismo” (Garcés, 2015, pags. 47-48).

1.1. El arbol, el “gran estilo”: el sujeto omnisciente

Estas sugerentes referencias a la identidad occidental en relacién con los
Otros que se remontan al primer momento de aproximacién y conocimiento
de lo ignoto requieren una reflexion mas profunda en torno a la delimita-
cién de la idea de civilizacion. En este sentido Foucault vio en el siglo xvi, y
en particular en la filosofia cartesiana, un hito decisivo, capaz de distinguir
el antiguo del moderno episteme: el primero centrado en el pensamiento de
similitud, analogia y concatenacién; el segundo sobre el pensamiento de la
diferencia, de la confrontacién, y, por lo tanto, de la comparacién (Foucalt,
2013, pag. 69).

Con el advenimiento de la época moderna la conviccién de la omnipoten-
cia de las operaciones cognitivas de extrapolacién y purificacion, el laborato-
rio, la investigacién y aislamiento del objeto puro y los procesos de abstrac-
cién y generalizacién se transforman también en la matriz cultural de fondo
(epistémica, diria el arquedlogo del conocimiento Foucault) de la conversién
del deseo de simplificacién en un deseo de pureza?.

Esta episteme moderna ha impregnado de si todas las ciencias modernas.
Siguiendo la estela de la episteme foucaultiana y remitiéndonos a una visién
plastica disefiada por Moretti, podemos refigurar este modelo cognitivo con
la imagen del arbol (Moretti, 2000). El paradigma del arbol esta en la raiz
—es el caso de decirlo— de la identidad del siglo xix: el arbol, con sus ra-
mas, simboliza una representacién metaférica de la transicién de la unidad
original (de los maximos sistemas politicos del Papado y del Imperio) a las
diferenciaciones (de culturas, lenguas, religiones, derechos, sistemas econé-
micos, etc.), cristalizada en las diversas tradiciones nacionales y desarrollada
en una relaciéon de independencia mutua y autonomia sustancial. Un famoso
aforismo de F. Nietzsche, en “Humano, demasiado humano”, definié en el
aforismo 43 el siglo xix como “la era de la comparacién” (Nietzsche, 2014);

2 En ambito antropolégico notable es el cambio conceptual planteado por el po-
deroso estudio de GRAEBER., D., y WENGROW, D., The Dawn of Everything: A New
History of Humanity, Allen Lane, 2021.

3 Cfr. Ceruti, M. - Bellusci, F., Abitare la complessita, Mimesis, Milano — Udine,
2020, p. 41.
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un siglo, es decir, marcado por la muerte de las dogmaticas y de las estipu-
laciones aprioristicas, y connotado, por otro lado, por el espiritu empirista,
dirigido a la taxonomia racional de los fenémenos sociales y culturales y, por
lo tanto, a su comparacién. El método comparativo representé un elemen-
to importante para la redefiniciéon del estado de las ciencias de la vida*. El
“cquién soy?” surge de la oposicién identitaria al Otro (“Quién no soy”). Este
modelo cientifico y cognitivo representa también el paradigma de aproxima-
cién al Otro, plasmando la identidad (del Derecho) occidental y creando la
narrativa necesaria para definir el tronco del drbol y sus ramificaciones: el
sujeto juridico occidental y los Otros, barbaros o salvajes®. En filosofia este
recorrido epistemolégicamente predeterminado desemboca en la afirmacion
estentérea de Hegel: “La verdadera filosofia comienza en Occidente” (Hegel,
1955, pag. 55). La filosofia es occidental, al igual que el derecho y cualquier
disciplina del saber que pretenda ser tal, porque sé6lo en la Grecia antigua se
verificé la concurrencia entre la libertad politica y la libertad de pensamiento
del individuo: este y no otro es el punto de partida y definicién de la filosofia.
Y de alli no sélo se delinea el camino de un recorrido histérico, sino que se
alza el criterio para distinguir la verdadera de la falsa filosofia: solo es filo-
sofia aquella forma de pensar que haga suya, como principio y condicién,
la libertad de pensamiento. “Toda forma de pensamiento que se haya dado
antes del giro griego o fuera del &mbito occidental, puede tener que ver con
el desarrollo del espiritu y de la humanidad universal, pero no es verdadera
filosofia” (Garcés, 2015, pag. 34).

En sede literaria brillante es el analisis de Claudio Magris en un excelen-
te y denso ensayo sobre “El hombre sin calidad” de Musil en torno al “gran
estilo” que nos ilumina en torno a esta mentalidad catalizadora. Se trata de
la capacidad de la literatura “di ridurre il mondo all’'essenziale e di dominare
la proliferazione del reale in una laconica unita di significato” (Magris, 1979,
pag. 259). En su afan por forzar y comprimir las dolorosas disonancias de la
vida —pero también sus rebeldes diversidades— en su compacta unidad, el
“gran estilo” es también violencia: “¢ la violenza metafisica di un pensiero che
impone alle cose una camicia di forza e fa di esse i simboli di un universale e di
un'identita che viola la loro singolarita e la loro autonomia” (Magris, 1979, pag.
260). Cada pensamiento, contintia Magris, “che conferisce unita — o meglio

4 En la historia econémica véase Fumian, C. - Giuntini, A. (2019), Introduzione,
En C. Fumian, A. Giuntini (Dirs.) Storia economica globale del mondo contempora-
neo, (pp. 12-13). Carocci. Cfr. Farina, F., (2020) Istituzioni giuridiche del mercato ed
istituzioni economiche del governo: una comparazione fra Stati Uniti ed Europa, En
Resta G., Somma, A., Zeno Zencovich, V., (Dirs.), Comparare. Una riflessione tra le
discipline. (pp. 148-149). Mimesis.

5 Absolutamente imprescindible no solo en la ciencia iuscomparativa, sino en la
comprensién de nuestra identidad es la obra de Bonilla Maldonado, D., (2020) Los
barbaros juridicos: Identidad, derecho comparado moderno y el Sur global, Siglo del
Hombre Editores.
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la propria unita — al mondo e un gesto di autorita, che impone silenzio a cid
che é radicalmente diverso e lo esclude dalla storia” (Magris, 1979, pag. 262).

En la epistemologia de las identidades las practicas comparativas han
contribuido a definir las dimensiones més caracteristicas de la sociedad mo-
derna, desde el arte, la ciencia, la politica. El tltimo capitulo de esta fasci-
nante historia es la soldadura entre la actitud comparativa y clasificatoria,
que connota inequivocamente el mundo en el que vivimos y quiénes somos®.

Por este motivo, la identidad entendida en términos monoliticos (arbores-
centes podriamos ya decir) por un lado, no nos deja ver el bosque de la mul-
tiplicidad, y mas atin la marafa de similitudes que existen en Nosotros, y, por
otro, elimina las relaciones de similitud/diferencia que nos unen a los demas.
“Da un lato trasforma illusoriamente i soggetti (i noi) in entita piene, compatte,
compiute, dall’altro trasforma la rete delle relazioni intersoggettive in un vero e
proprio deserto, in uno spazio in cui si profila un unico tipo di relazione, ovvero
la relazione che oppone noi agli altri” (Remotti, 2019, pag. 28).

Un elemento de gran relevancia en este primer analisis sobre la identidad
se refiere ya a nivel sincrénico a la desinencia de namero, que termina por
afectar a nuestra visién del mundo. Estas categorizaciones epistemoldgicas
afectan hoy en dia a nuestra manera de ver el mundo en un atlas de colores
muy marcados y diferenciados. Son las taxonomias iuscomparativas.

En la teoria de Amartya Sen un enfoque “singularista”, (nosotros lo defini-
remos reduccionista), representa una forma sencilla o, mejor dicho simplis-
ta, de malinterpretar a casi todos las culturas e individuos del mundo (Sen,
2007, pag. 45). Tanto a nivel colectivo (Sen, 2007), como en la esfera literaria
y antropoldgica [(Maalouf, 2012) y (Appiah, 2018)] la identidad se deberia
conjugar al plural dada su connotacién polifacética. La reduccién de un ser
complejo o de una colectividad compleja a una sola de sus angulaciones iden-
titarias puede llevar a una posicién hegemonica o, incluso, violenta’.

1.2. Las identidades complejas o de los nudos quipu

En el pensamiento de Sen emerge poderosamente el rechazo de este argu-
mento reduccionista:

el mundo es visto cada vez mas, aunque sélo sea implicitamente, como una fede-
racion de religiones o de civilizaciones, por lo que se hace caso omiso de todas
las otras maneras en que las personas se ven a si mismas. Subyacente a esta

¢ Fundamental, a este propdsito, es el volumen colectivo editado por Steinmetz,
W. (2019) The Force of Comparison. A New Perspective on Modern European History
and the Contemporary World, Berghan.

7 Sen, 2007, p. 23: “Se fomenta la violencia cuando se cultiva el sentimiento de
que tenemos una identidad supuestamente tnica, inevitable [..]. La imposicion de una
identidad supuestamente tinica es a menudo un componente bésico del “arte marcial”
de fomentar el enfrentamiento sectario”.
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linea de pensamiento se encuentra la extrafna suposiciéon de que la gente puede
categorizarse Gnicamente segiin un sistema de divisién singular y abarcador.
(Sen, 2007, pag. 45)

La clasificacién de la poblacién mundial por civilizaciones o por religio-
nes, que en derecho comparado se definen taxonomias, produce un enfoque
“reduccionista” de la identidad humana, segun el cual los seres humanos se-
rian solamente miembros de un grupo (en este caso, definido por la civili-
zacion o la religién, en contraste con la dependencia anterior respecto de
las nacionalidades y las clases) (Appiah, 2018). Para los filésofos que han
explorado profundamente este tema, la identidad (o identidades) del sistema
es el resultado de estas diferencias e interconectividades, no algo que les pre-
cede?. La diversidad empieza a plantearse en términos problematicos, solo
alli donde la dominante epistemologia modernista, como ya visto, se perfila
como reduccionista o simplificadora (Cilliers P. y Preiser R., 2010, pag. 29).
La diversidad no es un problema a resolver, es la condicién previa para la
existencia de cualquier comportamiento humano relevante. La nocién de di-
versidad se utiliza aqui en el contexto de teorias post-estructurales de signifi-
cado y de las caracteristicas de sistemas complejos. La mismidad de Ricoeur
no genera significado (Ricouer, 1992, pags. 23-34). La riqueza del sistema es
una funcién de las diferencias que contiene. Del mismo modo, los sistemas
complejos se componen de las interacciones no lineales entre grandes canti-
dades de elementos que no son necesariamente complejos en si mismos. Re-
cientemente paginas de grande altura sociolégica y politica han sido escritas
por Daniel Innerarity (2020, p. 35) en torno a democracia compleja.

El punto a enfatizar es que una abundancia de diferencia no es una con-
veniencia, es una necesidad: lo veremos mas detenidamente en el parrafo
dedicado a la Unién Europea. Los sistemas complejos no pueden ser lo que
son sin ellas, y no podemos entenderlos sin la realizacién de distinciones
multiplices. Dado que las interacciones en estos sistemas no son lineales, su
complejidad no puede reducirse. La eliminacién de relaciones, es decir, la
reduccién de la diferencia en el sistema, distorsionara nuestra comprensién
de dichos sistemas. Por este motivo, insistimos que la idea de identidad epis-
temoldgica, tendente a la reduccién de lo multiplice a uno, influye en la iden-
tidad colectiva o individual. La falta de reconocimiento de esto conduce a un
error, que no solo es técnico, sino también ético, como veremos luego. Cuan-
do pretendemos entender o modelar simplistamente un sistema complejo,
tal pretensién no sélo es una hybris, sino que también es una violacién de lo
que se esta modelando, especialmente cuando estamos tratando con sistemas
humanos o sociales. Un sistema sobrevive y —también florece— en términos
de tensiones continuas con el entorno, por este motivo existe y funciona en la
medida en que construye una tela de arana de tensiones relacionales. Cuando

8 Cilliers P. y Preiser R., (2010) Complexity, Difference and Identity, Springer
Netherlands, p. 26: “we cannot use the notion of difference without reference to the no-
tion of identity. Yet, identity does not determine difference, it is produced by it”.
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alcanza un estado de equilibrio, deja de existir (Derrida, 1991). Se pasa, en-
tonces, del “Soy A, porque no soy B, Cy D” al “Soy A, en la medida en que con-
vivo con A,B,Cy D”. Es el fundamento del principio relacional de la identidad.

Volviendo a la analogia con el texto, podemos describir esta idea de la
siguiente manera: los vocablos y las frases existen en un campo contextual,
una red de significados. Ellos se refieren el uno al otro y se apoyan el uno en
el otro. Se parecen el uno al otro, pero también se distinguen unos de otros.
Un texto se convierte en un trama com-plexa (entrelazada en latin), y esta red
pone restricciones a sus posibilidades (esta consideracion la aplicaremos in-
fra a los primeros ocho articulos del Tratado de la Unién Europea . En cierto
modo, el sujeto es una narrativa destilada de la multiplicidad de posibili-
dades disponibles del mundo de la experiencia, plasticamente representada
como el centro mévil de unas telas de arafia de relaciones.

1.3. La propuesta del écart: la identidad
que se plasma continuamente con el Otro

El hecho de que la vision identitaria excluyente del mundo constituya una
luz que oscurece, en lugar de iluminar, realidades explica por qué los compa-
ratistas clasicos, que comparten directa o indirectamente esta cosmovision,
no puedan afirmar conocer al Otro y conocer su propia cultura, entendida
como tensién ética tendente a explorar y profundizar, salir continuamente
de los confines de su propia experiencia y de los conocimientos adquiridos
(Bettini, 2020)°. Por este motivo, es absolutamente necesario replantear la
cuestién identitaria mediante la contribucién de la filosofia, de la antropo-
logia juridica, incluso de la literatura!®, para huir del peligro —siempre pre-
sente— en el Derecho Occidental de comparar para “classificare, separare, es-
cludere” (Aime, 2020). Particularmente en este periodo, es necesario un écart,
un movimiento inconsulto, una visién inesperada de la propia realidad: verse
de repente distinto, observar nuestra propia identidad desde una angulacién
inédita (Bettini, 2020). Se hablado al principio del trabajo de la necesidad
de ponerse delante a un espejo y mirarse de otra forma: esta operacion es
un écart. Esta operacién hermenéutica generara crisis de identidad, similar
a los avatares psicolégicos que Vitangelo Moscarda nos pone de manifiesto
en “Uno, nessuno e centomila” de Pirandello, cuando habla de “scoperta im-
provvisa e inattesa” (Pirandello, 1987, pag. 8). Este descubrimiento rompe la

° Bettini, M., Hai shagliato foresta, cit., p. 60.

10 Resta, G., (2020) Lalbero e 'onda: il discorso della comparazione al crocevia de-
lle discipline. En Resta, G., Somma, A., Zeno-Zencovich V. (Eds.) Comparare. Una ri-
flessione tra le discipline (p. 23) Mimesis: “Se vi & un elemento comune ai vari discorsi
scientifici sulla comparazione, questo ¢ la critica al parrocchialismo: il proprium del
pensiero comparativo [..] consiste nella capacita di allargare I'orizzonte conoscitivo
tramite il confronto con l'altro”.
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idea de sujeto solipsista y omnisciente, tal como hemos visto en la novela de
Maalouf.

¢Pero como plantear el écart''?, ¢ C6mo obtener esta distancia epistemo-
légica de si mismo (Derrida, Lautre Cap. Suivi De La Démocratie Ajournée,
1991, pag. 41)? En el momento en que se pretende cristalizar la identidad,
se le quita vida. Por esto, cuando Jullien se opone frontalmente a la compa-
racion, se refiere claramente a un tipo de operaciéon que mantiene siempre
como prius 16gico una entidad primaria y que establece posteriormente unas
diferencias (siempre a su favor) (Jullien, Contro la comparazione. Lo scarto e
il ‘tra’, 2014, pag. 10). Esta claro que en la comparacién juridica se reproduce
la misma equivocacion cognitiva. Por esto, el écart se opone a la diferencia.
En la deconstruccion, la lectura de los textos de la tradiciéon metafisica occi-
dental tiene como objetivo aniquilar el concepto mismo de sistema que todo
unifica, que todo ‘identifica’, que reduce todo a la identidad. La intencién de
la deconstruccion es liberar la otredad y abrirse a la diferencia.

El écart no funciona clasificando como en las taxonomias iuscomparati-
vas, sino que pone en tensién. No presagia un sistema, sino que realiza el des-
orden y hace que las culturas y pensamientos parezcan como fructiferos. El
écart es productivo, mientras la diferencia no produce nada. El entre siempre
se refiere a otro de si mismo, no tiene esencia, no tiene nada propio, no otor-
ga identificacién, nunca es estacionario. El entre no es, no puede existir en si
mismo. El ser no se afirma mediante el no-Ser, sino a través de la incesante
puesta en tensién con otros elementos. La identidad no excluye, la identidad
se va perfilando con el tejer telas de arana conceptuales de écart con otras
identidades.

Tras siglos de un sujeto insular y solipsista, relegado en su cogito carte-
siano y hobbesiano, en sus propiedades absolutas y en sus soberanias vio-
lentas, nos damos cuenta finalmente que es del entre del entre-nosotros —el
inter— de la intersubjetividad, que los sujetos logran su consistencia. De aqui
la novedad de la propuesta relacional de Jullien, que trataremos de llevar
al plano juridico. La ciencia comparativa, asi como entendida hasta ahora,
puede llegar a ser hegemonica o incluso una forma de violencia conceptual
(Derrida, Force of Law: The Mystic Foundation of Authority, 1990, pag. 920),
pues proyecta a cualquier otra realidad juridica nuestras tradiciones de “na-
ciones mas civilizadas”.

Cada tradicién juridica ha de ser entendida como un capital, un recur-
so del que extraer posibilidades inéditas de comprensién de la realidad: no
como una identidad cerrada, determinada, concluida; ni como un repertorio

' En el incipit de Jullien, F., (2017) La identidad cultural no existe, Taurus, p. 11,
el traductor Pablo Cuartas aclara que “ante la insatisfaccién experimentada hacia
algunas opciones tentativas como ‘brechas, ‘hiatos’ o ‘distanciamiento’ [..] parece mas
sensato dejar la palabra en su lengua original y solicitar del lector la comprension
del écart como distancia creativa, dinamica, inacabada”. Seguramente mas facil es la
traduccién, por ejemplo, al italiano “scarto”.
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estéril de principios e instituciones que se pueden intercambiar con las figu-
ras homoélogas de otro contexto juridico. De los tejidos de cada cultura juri-
dica, el derecho comparado, entendido como puesta en tensién, analiza los
pliegues creados por la interseccién de planos distintos (Deleuze, 1998). Esta
idea la veremos concretizada juridicamente en el concepto de tradiciones
constituciones comunes (Resta, 2020).

Tengamos bien presentes estas consideraciones en torno a la necesaria
complejidad de las identidades, entendidas ambas como recursos fructiferos,
porque nos seran ttiles a la hora de profundizar las mismas tematicas en el
seno de la disciplina juridica. La gramatica sera compleja y relacional y su re-
presentacion, en oposicion a los compartimentos estancos occidentales, sera
el nudo qguipu, (identidad com-plexa en el centro de un conjuntos de telas de
arafia), con el cual parece que los Inca construian su propio lenguaje (Acosta,
1994, pags. 189-190).

2. EL ORIGEN DE LAS IDENTIDADES CIENTIFICAS
Y SU INFLUENCIA EN LAS IDENTIDADES ESTATALES
EXCLUYENTES

Derrida (1990, p. 921) ha demostrado cémo la constitucién de una identi-
dad siempre se basa en la exclusién de algo o alguien, estableciendo una je-
rarquia violenta entre los dos polos resultantes. Lo que es peculiar del segun-
do polo —las ramas en la metafora arborescente— se reduce asi a la funcién
de un accidente en lugar de la esencialidad del primero: el tronco (Hall, 1997,
pag. 23). La identidad monolitica hasta ahora epistemolégicamente delinea-
da asume una dimensién crucial en la construccién del sujeto de Derecho
(Occidental) (Bussani, 2010) y en la narrativa que lo sostiene (Berman, 2012).

En el derecho de la Western tradition puede ocurrir exactamente el mismo
tipo de operacion de actio finium regundorum y de exclusiéon examinada por
Derrida, principalmente cuando se hace referencia a la arquitectura inter-
estatal del sistema iusinternacionalista y a la cartografia de las taxonomias;
ambos constructos convergen en las lineas de demarcacién entre las naciones
mas civilizadas y los barbaros o salvajes (Remiro Brotons, 1996 y Bonilla
Maldonado, 2020)

En los territorios juridicos estatales también se crean las condiciones para
construir tanto el sujeto del derecho moderno, inextricablemente ligado a su
“Otro” juridico, como las geografias conceptuales que lo habitan y las formas
de concebir la historia en las que se localizan (Legrand, 1997). “El derecho es
una forma de imaginar el sujeto y su relacién con el mundo: el mundo juri-
dico moderno estd compuesto por tejidos conceptuales complejos e interre-
lacionados” (Bonilla Maldonado, 2020, pag. 5). Las dos disciplinas juridicas
que han contribuido a elaborar de manera mas activa la relacién del mundo
occidental con los Otros son principalmente el Derecho Internacional (Publi-
co) y el Derecho Comparado (Jodoin, 2008 y Patrignani, 2016), artifices de
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una identidad epistemolégica que durante mucho tiempo —y actualmente de
manera mayoritaria— ha permeado la conciencia juridica moderna (Mona-
teri, 2020).

“La souveraineté est la puissance absolue et perpétuelle d'une République”
(Bodin, 1576, pag. 1119) configurandose desde el principio como un princi-
pio ab-solutus y aislado. La soberania asume con el tiempo dos dimensiones
contrapuestas; una interna, reunida alrededor de una identidad colectiva su-
puestamente compacta, fuertemente representada en una comunidad deri-
vada de vinculos histéricos y culturales, incluso lingiiisticos (Dardot, 2020).
Por el contrario, la sociedad internacional esta constituida primordialmente
por grupos politicamente organizados, los Estados, los cuales dificilmente
perciben la existencia de un destino comun. “Il concetto di sovranita dello
Stato, nell'accezione assoluta si tale termine, impedirebbe lesistenza di regole
che disciplinino le condotte di tali soggetti” (Cannizzaro, 2020, pag. 23).

En la vertiente iusinternacionalista se sostiene igualmente que:

international law assumes the natural existence of a Being of the State and that this
ontology of statehood constitutes the ontology of international law” y que “the on-
tology of statehood having been transformed into an epistemology ultimately leads
to the violent suppression of alterity (Jodoin, International Law and Alterity: The
State and the Other, 2008, pag. 2).

La ontologia del Estado —Ila idea jusnaturalista de que los Estados exis-
tian naturalmente como seres en el mundo— es parte integral de la estructu-
ra fundamental del sistema juridico internacional, conformando a su propia
identidad. Con la teoria positivista, el Estado se concibe como un elemento
prius —y un sujeto legal en segundo lugar— y como tal es el derecho inter-
nacional el que est4 sujeto a la doctrina de la estatualididad. La identidad asi
construida es, por lo tanto, una experiencia intrinsecamente violenta, ya que
hay violencia interpretativa e infundada en el acto originario de fundar el
Derecho Internacional sobre la base del Estado '2.“The history of international
law, being the history of the state, remains a fictive narrativity” 3. La ontologia
del Estado es en si misma performativa y violenta (Derrida, Force of Law:
The Mystic Foundation of Authority, 1990). La ética de la estatualidad con-
trasta fuertemente con la ética de la alteridad. La primera se basa, una vez
mas, en el Ser, el Estado, del que se derivan dos principios fundamentales: el
respeto al soberano (el de no intervencién) y el respeto a su voluntad (el con-
sensualismo). La ética de la estatualidad es insatisfactoria por dos razones,
ambas vinculadas a sus origenes, a ese primer momento mitico de fundacién
(Koskenniemi, 2005 y Martin Rodriguez, 2008). En primera instancia, estas
éticas tienen consecuencias violentas para el Otro tanto en términos intelec-

12 Cfr. Nijman, J.E., (2007). Paul Ricoeur and International Law: Beyond ‘The End
of the Subject’. Towards a Reconceptualization of International Legal Personality, Lei-
den Journal of International Law, 20, 25-64.

13- Cfr. Beaulac, S. (2000). The Westphalian Legal Orthodoxy —-Myth or Reality?,
Journal of the History of International Law, 148, 456-480.
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tuales como fisicos. En segundo lugar, estas éticas son abstractas, formales y
universales, escondiendo una visién restringida y conformada respecto a la
identidad occidental. Como ya hemos visto, la identidad monolitica es el Ser
omnisciente: es (y solo puede ser) el Estado de la tradicién hegeliana occiden-
tal (Rajagopal, 2003).

La difusién de la cultura juridica moderna de la Western tradition, su in-
teraccién con las otras culturas mediante circulaciones de modelos ha com-
portado la aceptacién hegemoénica consciente o inconscientemente de sus
categorias previa a la configuracion de su identidad. La propia arquitectura
del Derecho Internacional y Comparado modernos se fundamenta en estas
categorias sustancialmente estatales.

La narrativa que ha generado la identidad y la correspondiente taxonomia
focalizada sobre la tradicién occidental ha naturalmente influido en la defi-
nicién del Oriente y de los barbaros como sujeto colonial (Remiro Brotons,
1996). Por esto, ni el Derecho Comparado ni el Derecho Internacional pueden
decirse ciencias neutrales (Frankenberg, 2016, pag. 231). Las taxonomias,
inicialmente construidas en torno a la idea arborescente del siglo xx, se eri-
gen a partir de un concepto de Derecho implicito: esconden una visién etno-
céntrica del Derecho.

Esto ocurre principalmente a través del uso de conceptos como la perso-
nalidad, la soberania y la estatualididad, cada uno de los cuales se desarro-
116 en respuesta a encuentros con diferentes Otros. Desde el punto de vista
del Derecho Internacional estos diferentes encuentros (alguien lo ha definido
“choques de civilizaciones”) fueron marcados, y siguen siendolo, primero por
la existencia previa de Estados o ciertos Estados, asi como por la inteligibi-
lidad de los Otros. Las diferentes formas en que la subjetividad se despliega
en el Derecho Internacional implica un ejercicio mediante el cual el Yo —el
Estado— busca entender al Otro —el no Estado— pero al hacerlo sé6lo reduce
la alteridad del Otro. Esta parilla conceptual constituye la arquitectura basica
a partir de la cual los comparativistas paradigmaticos se aproximan al Otro,
a sus principios y determinan su cercania o no al Derecho, su admisién o no
al Gotha social. La identidad cientifica (excluyente) genera identidad juridica
(excluyente): “se trata de clasificaciones, taxonomias y tipos ideales que al
crear al “otro” del derecho moderno siempre lo subordinan” (Bonilla Maldo-
nado, 2020, pag. 175).

También en el ambito iusinternacionalista se pueden individualizar tres
temas principales o formas de exclusion: el desarrollo de la soberania del Es-
tado en un sistema estatal europeo emergente y su ecuacion final con la sub-
jetividad juridica internacional (exclusién de o en Westfalia), la construccién
de la alteridad en los contextos coloniales y contemporaneos (exclusién de o
en Berlin) y las consecuencias violentas de tales exclusiones (exclusion de la
conferencia y/o campo de batalla) (Jodoin, 2009, pag. 11). Y en este sentido
se ha sefialado:
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It was a discourse of exclusion—inclusion; exclusion in terms of a cultural argu-
ment about the otherness of the non-European that made it impossible to extend
European rights to the native, inclusion in terms of the native's similarity with the
European, the native’s otherness having been erased by a universal humanitaria-
nism under which international lawyers sought to replace native institutions by
European sovereignty (Jodoin, 2008, pag. 11).

El progresivo incremento del contacto con los Otros no europeos agudizé
aun mas el significado de la condicién de Estado soberano y coincidié con el
desarrollo de criterios objetivos para la subjetividad internacional en la doc-
trina positivista del siglo x1x. Dado que el —tnico— acerbo de derecho positi-
vo se habia originado en Europa, sélo era aplicable a los Estados europeos '“.

En definitiva, la estatualidad ya no era una condicién suficiente para la
consecucién de la personalidad juridica internacional, pues sélo aquellos Es-
tados que habian logrado un grado de civilizacién, aproximado al nivel de
la Europa occidental, eran sujetos apropiados de derecho internacional. A
nivel fundacional (Taylor, 1989) la nocién de Estado civilizado estaba inexo-
rablemente ligada al requisito de la existencia de una conjunto de naciones
europeas !>

La identidad epistemoldgica transité de una idea de subjetividad explicita-
mente europea o cristiana a un concepto que fue elaborado mas sutilmente,
descansando en la doctrina legal del criterio de civilizacién (Schwarzenber-
ger, 1955). Obviamente los Estados cristianos europeos siguieron siendo los
principales arbitros, adjudicadores del grado requerido de civilizaciéon para
la entrada en el sistema internacional. Para Walker, el término “Estado civi-
lizado” se referia a un esquema objetivo de progreso positivista, como en la
teoria comparativa de Maine, desvelada por Bonilla (2020):

International law, if it is to beat once definite and reasonably progressive, must
cut a drift from the practice of laggard nations. A community becomes a state
when it becomes possessed of some clearly marked characteristics: it becomes an
international person when, possessing those characteristics, it makes known its
ability and its intention reasonably to approximate its international conduct to the
demands of the highest civilization (Walker, 1895, pag. 7).

Esta actio finis regundorum (Bettini, 2020, pag. 52) ha connotado a nues-
tro Derecho Occidental y a su identidad representada magistralmente en la
concepcion de closure de P. Glenn (2013), explicitada en la propia idea de
principios generales de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Si
el mundo de las relaciones internacionales del siglo XIx y XX ya no es el mun-
do de Westfalia, ese espacio de ménadas encerradas en si mismas y entre

14 Cfr. Fauchille, P., (1922) Traité de droit international public, Rousseau et Cie.,
pp. 28-29; Hall, W., (1909) A Treatise on International Law, The Clarendon Press, p. 39.

15 De Martens, F. (1883). Traité de droit international, Paris, Chevalier-Marescq et
cie., pp. 270-271. Segtin Martens, ya que la fundacion de la comunidad internacional
se basaba en las aspiraciones distintivas de la cristiandad europea, los Estados no eu-
ropeos fueron naturalmente excluidos de la participacién en esta comunidad.
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ellas labilmente conectadas por un proto-derecho de coexistencia y yuxta-
posicién, tampoco es asimilable a las comunidades que viven dentro de los
confines estatales.

2.1. Los principios generales del Derecho Internacional
en la época contractualista

Hubo, entonces, una época en el que el Derecho Comparado y el Derecho
Internacional Publico compartian mesa e iban de la mano hacia un hori-
zonte evolucionista y excluyente. Es el periodo contractualista del Derecho
Internacional, connotado por acentuados rasgos etnocéntricos. Las observa-
ciones de los internacionalistas, como Koskenniemi por un lado (Koskennie-
mi, The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law
1870-1960, 2001, pags. 201-202), y de los comparatistas, como Bonilla (2020,
pp. 175-231), por otro, coinciden cada uno en su ambito en esta direccién.

Desde el primer observatorio, destaca la figura de Descamps, profesor de
Derecho Internacional en la Universidad de Lovanio, convencido partidario
del arbitraje internacional y miembro de la delegacion belga en la Conferen-
cia de La Haya de 1899, que redact6 en calidad de miembro del Comité des
juristes el borrador del Estatuto de la Corte permanente de Justicia Interna-
cional, proponiendo con éxito insertar “los principios generales de derecho
reconocidos por las Naciones Civilizadas”. En 1899 —apunta Koskenniemi—
lo encontramos mientras escribe un panfleto colonialista, titulado L'Afrique
nouvelle (Descamps, 1903), que contiene especulaciones acerca de los benefi-
cios que Paises pequenos como Bélgica habria sacado de la colonizacién. Se
habia hecho todo lo posible por realizar la misién civilizadora. Segtin Des-
camps la colonizacién de Africa no sélo estaba justificada, sino “impuesta por
la duplice ley de la conservacién y del progreso que es la ley de la humanidad”
(Descamps, 1903, pag. 123). Teniendo en cuenta que la expresién “principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas”, se reproduce
con la misma colocacién numérica en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, adoptada el 26 de junio de 1945, podemos observar una significativa
continuidad en esta identidad civilizadora.

La perspectiva comparativa coincide en fechas y contenido con la que
acabamos de mencionar. Convencionalmente, el nacimiento del derecho
comparado como ciencia auténoma se remonta al Congreso internacional,
justamente de derecho comparado, celebrado en Paris con ocasién de la Ex-
posicién universal de 1900.

Para afirmarse, la nueva ciencia ha debido acreditarse ante el mundo cien-
tifico del nuevo siglo como ciencia dirigida a una finalidad bien concreta
que, durante el congreso parisino de 1900, quiso sintetizarse de esta manera:
identificar tendencias comunes a los ordenamientos con caracteristicas eco-
némicas y sociales asimilables, para indicar asi lineas “ideales de progreso
juridico”. Se trataba de elaborar modelos de politica del derecho con los que
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orientar el desarrollo de esos ordenamientos y contribuir entonces a confec-
cionar “el derecho comtn de la humanidad civilizada” (Saleilles, 1900).

La clasificacién subyacente al derecho internacional de finales del siglo
x1x se basa ineludible —y quizds— inconscientemente en la aportacién meto-
dolégica del derecho comparado. Cuando Koskenniemi analiza el “mito de la
civilizaciéon” en términos de légica de exclusién/inclusién mediante la recons-
truccion del formante doctrinario de la ciencia del derecho internacional del
tiempo, con las aportaciones de Westlake, Fiore, Heilborn, es absolutamente
evidente que, al margen de las 16gicas distinciones tedricas individuales, ya-
cia de fondo una idea de ordenamiento jerarquico modulado por diferentes
niveles de desarrollo, al igual que ocurria en la teoria de Maine, analizada a
contraluz por Daniel Bonilla (2020). Residia, por tanto, en ambas ramas del
derecho una cosmovisién positivista que, aunque reconociendo una plura-
lidad de civilizaciones, terminaba por graduarla en términos de civilizadas,
barbaras y salvajes, segun la triparticién de Lorimer (Lorimer, 1883,, pags.
93-100). Koskenniemi y Glenn (2006 y 2011) convergen en la afirmacion de
una identidad eurocéntrica del Derecho del siglo xx.

Esta osmosis hermenéutica desemboca claramente en el fenémeno de los
principios generales de las naciones mas civilizadas del art. 38 del Tribunal
Permanente, reproducido tal cual en el actual art. 38 del Estatuto del Tribu-
nal Internacional de Justicia. Era una consecuencia absolutamente logica y
consecuencial de las visiones del mundo iuscomparativo y iusinternaciona-
lista que terminaban por cimentar la identidad excluyente del mundo oc-
cidental. La empresa de yuxtaponer a Estados soberanos estaba precedida
por una construccién iuscomparativa del orden identitario y se convertia en
una guerra de desgaste estatualista declarada contra los Otros y todo lo que
es distinto. Esta operacion transforma a las poblaciones en extranjeras y las
hace irritantes, alarmantes: las lineas de demarcacién deben ser siempre bien
visibles y netamente definidas (Bauman, 2016).

2.2. El origen de otra identidad cientifica

Tras la tragedia de la Segunda Guerra, la identidad estatal excluyente en-
tra en una profunda crisis. El surco de la linea divisoria interno/externo se
va esfumando y el Derecho constitucional occidental se abre, al menos for-
malmente, a la Comunidad Internacional; mientras esta va paulatinamente,
desplegando axiolégicamente sus valores y principios, gestados tradicional-
mente en el habitat estatal.

Desde el primer punto de observacion, las constituciones modernas no
solo reflejan los valores propios de la comunidad nacionales, ni, mucho me-
nos, tienden a imponerlos en su exterior como valores universales. Al contra-
rio, ellas se abren al mundo: reconocen la existencia de una proto-comunidad
internacional y de un Derecho fuera del Estado; entran en una relacién dia-
léctica con estos sistemas y con los valores que expresan. La expresién su-
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prema de esta apertura radica precisamente en la posibilidad de renunciar
a las prerrogativas soberanas para la construccién de un orden exterior que
garantice los valores universales de paz y justicia (Cannizzaro, 2020, pag. 61).

Fuera del Estado se ha desarrollado una visién de organizacion interna-
cional principalmente basada en el sistema de las Naciones Unidas, donde
para garantizar la paz la Carta de San Francisco, por un lado, prohibe a los
Estados el uso de la fuerza, si no a titulo de legitima defensa, y, por otro lado,
confia el monopolio del uso de la fuerza a un 6rgano internacional centrali-
zado: el Consejo de Seguridad, justamente “creado para mantener la paz y no
para cambiar al mundo” .

Si las Naciones Unidas han sustraido a los Estados la prerrogativa princi-
pal de la identidad soberana, es decir, del uso de la fuerza, tal pérdida ha sido
inmediatamente recuperada por el papel predominante de los Estados, rec-
tius de algunos Estados, en el seno de las Naciones Unidas. En definitiva, pa-
rece que la Carta de las Naciones Unidas haya decidido combatir la identidad
soberana de indole hegemoénica a través de la voluntad de (algunos) Estados.
Consiguientemente, su igualdad soberana, solo formal, se ha convertido en
un diferente equilibrio, que termina por reflejar las relaciones de fuerza entre
Estados, reproduciendo mutandis mutandis una situacion oligarquica alarga-
da, no muy disimil de la identidad arborescente anterior. Los Estados menos
poderosos estédn, en efecto, protegidos por la prohibicién del uso de la fuerza,
siempre que no alteren excesivamente los planes de las grandes potencias.
“Se si dovesse definire in una formula lo stato della sovranita dopo listituzione
delle Nazioni Unite che vada oltre Uorpello della sovrana eguaglianza fra gli
Stati, non sarebbe forse inappropriato parlare di feudalesimo della sovranita”
(Cannizzaro, 2020, pag. 85) . El Otro se acerca al club de las naciones del
Primer Mundo, pero se queda nuevamente en el umbral del reconocimiento,
aun formando parte de la némina de los Estados miembros de las Naciones
Unidas (Oliete-Aldea, 2015).

A diferencia de la concepcién excluyente del Derecho, en el experimento
europeo, sin embargo, se va creando una progresiva tensiéon conceptual en-
tre diferentes ideas de identidades constitucionales y nacionales dentro del
propio Estado y fuera de €l en continua interaccién con los ordenamientos
internacional y europeo. A diferencia del disefio fundacional de las Naciones
Unidas, el proceso de integracion europea habria tenido que progresar sin
enturbiar la soberania de los Estados, pero, a la vez, erosionando progre-
sivamente el contenido y preparando el terreno para otras, y mas compro-
metedoras, formas de integracién. Las primeras comunidades europeas no
estaban pensadas para competir con el Estado en el plano del control y regla-
mentacion sistematica de la vida de la comunidad territorial. Ellas estaban
fundadas, en sintesis, para integrar las economias de los Estados en vistas de

16 Dictamen consultivo de 21 de junio de 1971, Consecuencias juridicas para los
Estados de la continua presencia de Sudafrica en Namibia, voto contrario de Sir Ge-
rald Fitzmaurice, par. 115
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futuras formas de integracion: el punto de vista y la estrategia es funcional.
Esta filosofia politica se basa en una concepcién antitética de la soberania.
No se asienta en la idea escatolégica de un poder supremo y feudal, sino la
visién de coparticipacion de competencias limitadas encaminada a integrar
desde abajo las diferentes comunidades sociales. Al contrario del mecanismo
conceptual y maniqueo de la soberania, la dinamica de la integracién euro-
pea aparece més bien centrado en un enfoque incremental del poder politico,
promoviendo muy sutil y profundamente una percepcién de comunidad de
individuos. Sin embargo, la esencia de la closure subyacente no desaparece,
sino que reaparece bajo el disfraz de una version excluyente de la identidad
constitucional.

3. EL ENTRELAZAMIENTO
DE LA IDENTIDAD NACIONAL
Y DEL DERECHO INTERNACIONAL
EN EL AMBITO POLITICO Y JUDICIAL

La actitud excluyente hobbesiana mutatis mutandis ha reaparecido con
renovado vigor en estos tltimos afios. Emerge claramente no solo en el fené-
meno populista, sino en la correspondiente tendencia a la retirada de trata-
dos internacionales, principalmente de alcance multilateral. “It demonstrates
that, in their rhetoric, populist governments promote an understanding of inter-
national law as a mere law of coordination” (Krieger, 2019, pag. 996). El retor-
no a una idea excluyente del Derecho aflora en la Declaraciéon conjunta sobre
la promocioén del derecho internacional, emitida por la Federacion de Rusia 'y
China el 25 de junio de 2016 (Declaracién de la Federacién de Rusia y la Re-
publica Popular China sobre la promocién de Derecho Internacional, 2016):

the fact is that there was a plan that those present at the creation of the post-1945
world order shared to a degree, that was supplemented by subsequent common
action, that was interrupted but not destroyed by Cold War rivalry, and that consti-
tuted a sort of genetic program for that order which was largely completed following
the gradual end of the Cold War (Crawford, 2018, pag. 4)

La declaracién, que destaca, en particular, la igualdad soberana de to-
dos los Estados, el principio de no intervencion y el consentimiento de los
Estados como base del Derecho internacional, también puede considerarse
como la pretensién de estos dos Estados de entender el Derecho Internacio-
nal como sistema de normas de mera coordinacion.

Esta politica excluyente se hace patente en los distintos episodios de reti-
rada de acuerdos multilaterales, amenazados, como en el supuesto de Suda-
frica del Estatuto de Roma (Democratic Alliance v Minister of International
Relations and Cooperation and Others, 2017) o reales [no solo en el caso del
célebre Brexit (R. on the application of Miller and another), sino también
de Estados Unidos del Acuerdo de Paris (‘Statement by President Trump on
the Paris Climate Accord’, 2017)]. “Over time, this may precipitate a larger-
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scale retreat into nativism and unilateralism. We should be ready to defend the
communitarian values of international law against this possibility” (Crawford,
2018, pag. 2).

Para preservar sus politicas de identidad, los gobiernos populistas a me-
nudo se basan en elementos mas tradicionales del Derecho Internacional.
Su ideal tiende a promover aquellas normas internacionales que protegen la
soberania del Estado y el domaine réservée : “el Nosotros en oposicion a los
Otros”.

Los dos discursos que el presidente Trump pronuncié ante la Asamblea
General de la ONU en 2017(AGNU, 2017) y 2018 (AGNU, 2018) demuestran
que la precedente administraciéon estadounidense dibujaba una imagen del
orden juridico internacional que se asemeja a una norma de coordinacién
en lugar de una norma de cooperacion. Su discurso es una clara afirmacién
de una politica exterior impulsada por el interés nacional excluyente . Se
enfoca sobre la separacion, la autonomia de las comunidades politicas y la
“closed statehood”: una perspectiva que subraya con una referencia explicita
a la Doctrina Monroe en su discurso de 2018.

En sede judicial, los tribunales nacionales no son sélo mero ejecutores
imparciales del Derecho Internacional, sino también “guardianes”, que con-
trolan los efectos de este ordenamiento a nivel nacional y estan dispuestos a
amortiguar su impacto, si se considera necesario. Al establecer a los como
“jueces naturales del Derecho Internacional”, el ordenamiento juridico inter-
nacional exige que los tribunales nacionales desempefien un papel mas im-
portante, en comparacion con los poderes ejecutivo y legislativo, en la aplica-
cién y el cumplimiento del Derecho Internacional por los Estados. Los jueces
nacionales no son esquizofrénicos (Zouaet, 2021): actiian a veces como 6rga-
nos nacionales, a veces como agentes del sistema internacional. Son 6rganos
nacionales y a la vez vectores del sistema internacional: pueden promover los
valores y las normas del Derecho Internacional, sin dejar de ser 6érganos de
un Estado.

It is also essential to emphasise that it is the courts that have very often been cited
in this study as developing strategies of resistance to international law, which are
also very often those developing techniques for promoting and applying interna-
tional law in the domestic legal order, sometimes by forcing the hand of the other
branches of the state. There are not really domestic courts that rigorously apply
international law and others that are hostile to it (Zouaet, 2021, pag. 52).

Las reivindicaciones del Nosotros en el recinto internacionalista pueden
seguir dos sendas identitarias: la primera excluyente, preservando la pureza
de las tradiciones y la integridad de territorios geograficos estatales; la se-
gunda, defendiendo que la identidad nacional existe en la medida en que el
Nosotros es parte de una comunidad.

Desde la primera 6ptica, el nacionalismo exclusivo y el nativismo (sobre
el discurso del patriarca Kirill, Young, 2022), las politicas de identidad, las
criticas a la globalizacién y el internacionalismo, y las llamadas al reempode-
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ramiento democratico del demos han convergido politicamente en un nuevo
lugar de soberania territorial inflada, reclamando el llamado de “recuperar el
control” en nombre de una comunidad radicalmente redefinida con una rete-
rritorializacién defensiva del poder a lo largo de las lineas de falla existentes
del estatismo nacional. Una vez mas, el nudo gordiano estd en la méaxima
expresion del paradigma excluyente: la soberania como derecho absoluto a
decidir solos. “Sovereignty is at the very heart of this challenge; it is its primary
justification, diagnosis, and roadmap of radical change for the future. ‘Taking
back control’ is the standard rallying cry on behalf of a radically re-defined com-
munity (‘we’)” (Kallis, 2018, pag. 290).

Sin embargo, actualmente el Derecho Internacional se configura en tér-
minos geolégicos como formacién sedimentaria. Si algunos Estados se han
mostrado escépticos ante las promesas de los tratados multilaterales, otros
han desde hace tiempo emprendido una senda de apertura al Otro (Castelli-
no, 2000) 7.

Para analizar el progresivo acercamiento de la esfera del Derecho Interna-
cional al constitucionalismo estatal, abandonaremos la metafora excluyente
del arbol para referirnos a la imagen de las olas, introducida epistemolégica-
mente en los parrafos anteriores y a las que se refieren recientemente Lustig
y Weiler (2018), cuya aportacién mas brillante probablemente resida en el
estudio de la creciente importancia del derecho internacional en los ordena-
mientos juridicos nacionales, que implica, por otro lado, que los tribunales
nacionales examinen la constitucionalidad del orden internacional a la luz de
la identidad nacional.

Estas interferencias mutuas podrian concebirse de esta manera para po-
tenciar voces importantes que han sido debilitadas o silenciadas en el discur-
so de revision judicial por parte de tribunales nacionales y transnacionales.

The virtue of closing democratic or rule of law deficits is obvious, but even identity
is not a dirty word if it is seen as a social feature which corresponds to positive dig-
nitarian yearnings of the human condition and equally positive social features of
individual responsibility and collective solidarity. Voice should also be understood
as dialogical—not defiance or rejection by engagement and correction” (Lustig y
Weiler, 2018, pag. 367).

No se trata, como en las primeras dos olas de control de la actividad del
legislador nacional, de tutelar los derechos individuales frente a actividades
e intereses colectivos, sino de representar un elemento cultural e identitario
de la propia colectividad, que es deber de los tribunales constitucionales pro-
teger, como hemos visto antes. En la denominada tercera ola se involucran
cuestiones relativas a las voces identitarias nacionales: la materia es princi-
palmente axiolégica.

7 En el campo de la identidad constitucional cfr. Tierney, S. (2000). Introduction.
En S. Tierney (ed.) Accommodating National Identity: New Approaches in International
and Domestic Law, Brill Nijhoff, p. 3.
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The language of constitutional and national identity enables us to posit national
conceptions of internationally mandated human rights not as a simple conflict of
positive norms but as preserving cultural, social, and political identity. Such recon-
ceptualization of rights serves to justify an alternative voice or in extremis exit of a
particularistic manifestation of the international legal and value system (Lustig y
Weiler, 2018, pag. 340).

Esta operacion ilustra el cambio del enfoque soberanista excluyente a un
enfoque contemporéneo, en el que un sustrato identitario se convierte en una
parte integral del razonamiento (Lifidn Nogueras, 2018). Pero hay mas. Si el
Estado de derecho ha de seguir siendo uno de los fundamentos esenciales de
la democracia pluralista, la tercera ola no sélo es inevitable, sino que, si se
ejerce con prudencia y ponderacion, si los jueces nacionales entienden lo que
significa quitarse el sombrero nacional y actuar en nombre del espacio juridico
comun, podria concebirse como necesario y deseable. En un mundo cosmopo-
lita el individuo colocado en el centro axiol6gico del ordenamiento se convierte
cada vez mas en un sujeto egocéntrico en detrimento de la estructura social.

La nueva identidad porosa de la Unién Europea se configura como un
espacio comun, formado por una tela de arana de entrelazamientos y fuerte-
mente nutrida por una visién relacional y axiolégica del Derecho, en el que la
identidad debe ser entendida como una riqueza.

4. LA IDENTIDAD DE LA UNION
COMO REPOSITORIO
DE LAS IDENTIDADES CONSTITUCIONALES

Ab urbe condita, en efecto, tanto en las primeras comunidades europeas
como en las renovadas constituciones occidental aflora la connotacién de la
apertura hacia el Otro (Martinico, 2020/3).

Ambas identidades nacen tedricamente en clave relacional, compleja y
connaturalmente en tensién entre ellas. Si bien en el primer periodo la confi-
guracion de la incipiente identidad de las comunidades europeas se desarro-
lla segtin un lenguaje de exclusién de la participacién de los altos tribunales y
de los parlamentos nacionales, el didlogo con los tribunales constitucionales
va siguiendo las cadencias de la comparacion juridica, cuyo elemento mas
representativo e incluso axioldgico es el doble eje de las tradiciones cons-
titucionales comunes y de las normas del Convenio Europeo de los Dere-
chos Humanos (Habermas, 1998a, Habermas, 1998b, Habermas, 2001). La
medida de este primer momento de los anos Sesenta estd en la distancia
entre la sentencia del tribunal constitucional italiano en el caso Enel y el
correspondiente fallo del Tribunal de Justicia: son dos identidades solipsistas
(Costa contra ENEL, 1964). A este celebradisimo primer periodo sigue en los
anos Setenta del siglo pasado el discurso constitucional europeo, marcado
por las sentencias de los tribunales constitucionales italiano (San Michele,
1965 y Frontini, 1973) y aleman (Solange I, 1974), que abrieron un espacio

Revista Espaiiola de Derecho Europeo 81 | Enero - Marzo 2022



122 ANTONIO LAZARI

de didlogo con el Tribunal de Justicia. Sin embargo, no es posible entender la
trayectoria del principio de primacia comunitario, las sentencias Internatio-
nale (1970) y Simmenthal (1978) sin ponerlas en correlaciéon dialéctica con
las decisiones de los jueces nacionales (y asi se deberian estudiar en nuestras
aulas universitarias).

A este primer écart sigue otro que mide la distancia entre la identidad
constitucional europea en la segunda sentencia sefialada y la decisién Kadi
(2008). Al primer “actio finium regundorum” de delimitacion y exclusion sigue
cuarenta y cuatro afios mas tarde una definicién de identidad constitucional
europea vertebrada en torno a las tradiciones constitucionales comunes. Las
reservas de constitucionalidad han tenido su parte muy positiva, pues han
representado un acicate para un mayor nivel de democratizacién del derecho
comunitario. Se pregunta Robert Lecourt en el homenaje al prof. Boulouis
con el objeto de situar los términos del debate desde un angulo diferente que
qué hubiera sido de la proteccién de los Derechos fundamentales en la Unién
Europea sin los desacuerdos judiciales planteados por los tribunales consti-
tucionales italiano y aleman (Lecourt, 1991).

El ordenamiento comunitario se configura como un espacio reticular, for-
mado por nudos y por lineas que los conectan (Ceruti, 2018, pag. 99): son las
interacciones sistémicas. Es absolutamente evidente, entonces, que en este
sistema complejo desde el principio la identidad de la Unién es relacional
o “contrapuntico”, como diria Maduro (2003). El populismo, al contrario,
denota un ntcleo comun, representado por (al menos) dos elementos esen-
ciales. El primer rasgo es la referencia constante a la politica de identidad
excluyente, mientras que la segunda nota distintiva esta representada por el
llamamiento directo a la “gente” sin necesidad de intermediarios: la politica
de la inmediatez. A una identidad relacional y compleja en continua tensién
dialégica con el Otro se contrapone especialmente en estos ultimos afios la
retérica populista, connotada, a su vez, por la concepcién reduccionista del
complejo concepto de democracia, entendido por los populistas como un
mero gobierno mayoritario. El populismo consiste principalmente en el re-
duccionismo de la complejidad y la tendencia a representar la voluntad del
pueblo se perfila como fuente absoluta de verdad politica y juridica: es un
concepto no mediable, no relacional. Cualquier discurso populista orbita en
torno a la soberania estatal excluyente (Corrias, 2016).

Asimismo, son relacionales y complejos los principios que regulan las re-
laciones entre el derecho de la Unién y los ordenamientos nacionales (Bur-
gorgue-Larsen L., 2016). El principio de primacia se calibra con los controli-
miti, el de eficacia directa se basa en la relacién con las normas nacionales y
de la responsabilidad del Estado se configura como un criterio de cross-fertili-
zation respecto a los modelos nacionales de responsabilidad (Lazari, 2005a).
“Article 6 TEU is an invitation to compare and find a common heritage (and,
therefore, what the Member States do not have in common with national legal
orders that do not belong to the Union)” (Cassese, The European Common
Constitutional Traditions, 2021, pags. 251-252). Asi como las decisiones del
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Tribuales de Justicia son mucho mas reticulares y articuladas que cualquier
otra decision soberanista que analizaremos.

La forma de representaciéon populista de la simplificacién/reduccién, al
negar el juego de las diferencias, de alguna manera reconoce al Otro, pero en
la légica de la oposicion binaria generadora del conflicto (Dumond, 1993).
El concepto de diversidad no se verifica por la coexistencia de entidades o
de yuxtaposicién de identidades claramente definibles, estéticas y de limites
precisos, sino por la convivencia basada en procesos complejos que surgen,
evolucionan y mueren a través de la dinamica de contactos, integraciones
mutuas, contaminaciones de diversos tipos. Es el juego de la complejidad, en
lugar de la simplificacién, lo que supera la reduccién del significado, lo que
permite entender las diferencias. Por esto, se puede decir que mediante la
creacién de normas de convivencia supranacionales, a diferencia de la mera
posicién de yuxtaposicién anterior, la incipiente identidad europea, mani-
festada in nuce en la Declaracién Schuman, se fundamenta en la inclusién
del Otro, incluso maés alla de Europa, y se combina significativamente con la
filosofia de la lucha contra las identidades hegemonicas estatuales, emergida
en el Manifesto di Ventotene (Zagrebelsky, 2009). El nacimiento de las prime-
ras Comunidades Europeas implica un factor existencial que coincide con
la alteracion estructural del Estado, donde la communitas en su sentido eti-
molégico compuesto por cum y munus une a los miembros a un compromi-
so reciproco (un munus precisamente), expresamente previsto en el art. 4.3
TUE. ¢En qué consiste realmente este munus, entendido como emblema de
relacionalidad gratuita? Se trata, en definitiva, de la salida de las dinamicas
habituales del derecho internacionales contractual mediante la contamina-
cién con las cuerdas de los derechos constitucionales nacionales.

Para un Estado miembro de la Unidn, las diferentes dimensiones de la
identidad constitucional asumen rasgos especiales, se ponderan en un entor-
no. De hecho, histérica y sociolégicamente, la historia nacional esta inexo-
rablemente ligada al proceso de creacién e integracién (de las Comunidades,
antes y ahora) de la Unién Europea y a la historia de los demas Estados
miembros. Las caracteristicas de la identidad europea de relacionalidad y
complejidad (Huber et al., 2015, pag. 16) involucran, por tanto, una opera-
cién conceptual de “ponderacion fundamental” (Weiler, 1999, pag. 181 sg.).
Como la identidad nacional no es la identidad constitucional, pues ha de
ser ponderada (Bon, 2014; Diez-Picazo, 2005); asi la identidad constitucional
contribuye a la plasmacién de una identidad de la Unién, ponderando las
identidades constitucionales en el repositorio de las tradiciones constitucio-
nales comunes y, por ende, de sus valores recogidos en el art. 2 TUE.

La identidad constitucional europea se configura en la forma de cataliza-
dor axiolégico,

depurato da qualsivoglia forma di degenerazione (populistica e antieuropeistica), il
richiamo al rispetto dell’identita costituzionale degli Stati membri potrebbe fungere
addirittura da stimolo nei confronti dell’Unione, per realizzare compiutamente gli
obiettivi previsti nei Trattati, nel rispetto delle peculiarita dei singoli ordinamenti,
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ma sempre in una logica solidaristica, che ne rafforzi parimenti ['Unione (Polime-
ni, 2017, pag. 62).

Por este motivo el articulo 2 TUE abarca y orienta la disposicién del arti-
culo del 4.2 TUE, tanto en la jerarquia ontolégica y l6gica del ordenamiento
juridico de la Unién, como en una secuencia temporal, porque para formar
parte de la Unién (articulo 49 del TUE) se ha de cumplir el filtro del art. 2
TUE 18, Pero ¢cémo se hace sentir la Voz del Otro en una comunidad? ¢Cémo
se hace sentir la voz de un Estado en el coro de las Comunidades Europeas?
(Cartabia, 2007).

El punto crucial se halla, por tanto, en el analisis de la metodologia ius-
comparativa de ponderacién (en otros trabajos las he definido conjugacion
de paradigmas comunitarios) de las identidades nacionales y supranacional
en las tres vertientes constitucional/fundacional, politica y juridica (Lazari,
2009).

5. LA PONDERACION DE LA IDENTIDAD ESTATAL
EN EL DERECHO PRIMARIO ESCRITO DE LA UNION
Y EN LOS PROCEDIMIENTOS POLITICOS

La plasmacion de esta identidad fundacional en el entramado de los pri-
meros ocho articulos del Tratado de la Unién Europea significa un reconoci-
miento explicito a las ideas fundacionales de Schuman, Monnet y Spinelli. La
idea de un continuo, incesante proceso dialéctico (hacia los Otros) se asoma
en la referencia a la creacién de una unién cada vez mas estrecha entre los
pueblos de Europa (Art. 1 TUE), como en la consagracion de los valores co-
munes a los Estados miembros (art. 2 TUE), en el respeto de la riqueza de su
diversidad cultural (art. 3.3 TUE), como en el propio principio de atribucién
de competencia, de identidad constitucional y de cooperacién leal (arts. 4.1,
4.2,4.3 TUE), en los derechos fundamentales que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros (art. 6.3 TUE).

Este continuo trasvase axiolégico y juridico se ha desarrollado en el te-
rreno del derecho primario, enarbolando en ocasiones las peculiaridades de
las identidades nacionales, como en el Protocolo n. 35 sobre el art. 40.3.3 de
la Constitucién irlandesa o la Declaracién comtn anexa al tratado de adhe-
si6n de Grecia a las Comunidades Europeas de 28 de mayo de 1979 (Cons-

18 La importancia de esta Grundnorm ha sido subrayada por el actual presidente
del Tribunal de Justicia:

Any European State wishing to join the EU must adhere unequivocally to the constitutional
traditions common to the Member States by ensuring compliance with democratic principles,
fundamental rights, and the rule of law. As the Court of Justice made clear in the seminal
Wightman and Others case, joining the EU — as well as leaving it — is a free and voluntary act of
national sovereignty. Nonetheless, once a Member State decides to join the EU, it must comply
with a set of common values”; asi (Lenaerts, 2019, pdg. 21).
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tantinesco, 2010). Aqui se habla de razones espirituales y religiosas, que la
Comunidad tendra presentes sobre todo en materia fiscal y aduanera. El es-
tatuto especial del Monte Atos prohibe expresamente el acceso de mujeres, de
cualquier nacionalidad, contraviniendo al principio comunitario de igualdad
entre hombres y mujeres (Bonet Navarro, 2005).

La dinamica osmética entre identidades se plantea claramente también
en sede politica, generando efectos propios de este ambito. Los controles ju-
diciales sé6lo son aplicables, por razones obvias, a posteriori, es decir, s6lo
después de que se haya verificado un perjuicio a la identidad constitucional
nacional o, en cualquier caso, una amenaza concreta de perjuicio para ella,
mediante un acto comunitario derivado. Por esta razon, parte de la doctrina
ha propuesto la revalorizacién de controles que podrian llamarse “politicos”
0 “no judiciales”, porque pueden ser atribuibles a las practicas de negocia-
cién politica, dirigidos a proteger ex ante los principios supremos constitu-
cionales que podrian verse afectados por fuentes externas (Faraguna, 2016a;
Faraguna, 2016b).

En resumen, los instrumentos con los que operan esos controles podrian
dividirse en dos categorias, dependiendo de si son activados por el Estado
individual o necesariamente por una serie de Estados. Dentro de la primera
categoria podriamos incluir la disposiciéon convencional de la regla de la una-
nimidad para la toma de decisiones en determinadas materias, y la integra-
cién diferenciada negociada mediante clausulas de opting-out. De la segunda
categoria de controles politicos necesariamente activados por varios Estados
miembros forman parte los procedimientos de control previstos en el Proto-
colo sobre la subsidiariedad, en los que participarian los parlamentos nacio-
nales en el denominado early warning'® y el veto sustancial ?°.

Aunque se trata de decisiones politicas adoptadas ex ante, es decir, antes
de que el acto secundario de la Unién despliegue sus efectos, los controles

19 Se trata de una solicitud de revision (c.d. early warning),expresada mediante dic-
tdmenes motivados por un tercio de los Parlamentos nacionales, en relacién con cada
proyecto de acto legislativo (qudrum que se reduce a una cuarta parte en lo que res-
pecta a los asuntos que entran en el espacio de libertad, seguridad y justicia). Ademas,
los Parlamentos nacionales estan facultados para presentar asuntos ante el Tribunal
de Justicia a través de sus gobiernos con el fin de afirmar, en virtud del articulo 263
TFEU, la violacion del principio de subsidiariedad.

20 Se trata de un poder de veto sustancial sobre la iniciativa legislativa, en relaciéon
con los proyectos legislativos que siguen el procedimiento de codecision, cuando una
mayoria de parlamentos nacionales, con mayoria de los votos emitidos en el Parla-
mento Europeo, considera que la propuesta legislativa no sea compatible con el prin-
cipio de subsidiariedad. A pesar de los procedimientos engorrosos y de la expresion
necesaria, en tales casos (en los que se aplicaria una especie de “controlimiti mayo-
ritarios”), no puede excluirse que, al salvaguardar el principio de subsidiariedad, se
pueda incidir en la proteccién de las identidades axiolégicas y constitucionales de los
Estados miembros (que, en tltima instancia, no siempre y necesariamente coinciden
con las denominadas “tradiciones constitucionales comunes”)
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politicos solo aparentemente podrian proteger la identidad constitucional de
una manera mas completa de lo que pueden hacerlo los controles judicia-
les. De hecho, corren un peligro real de fragmentar en exceso la identidad
europea, sin que, ademas, precisamente porque ejercidos ex ante, pueda de-
cirse con certeza que en la practica el acto comunitario viole los principios
supremos del derecho nacional: apreciacion, esta ultima, que solo puede ser
llevada a cabo por el juez (especialmente constitucional), caso por caso. Los
controles identitarios de indole politica, en definitiva, podrian conducir a una
absolutizacion del contenido de la identidad constitucional nacional, que,
por otra parte, deberia ser un concepto relacional construido teniendo en
cuenta los valores europeos, con vistas a la integracién identitaria mutua. El
control politico se mueve claramente dentro del circuito de la democracia
representativa y/o de la negociacion politica, sin tener en cuenta la necesaria
ponderacion contextual. Por otro lado, la referencia a los ordenamientos ju-
ridicos de los Estados miembros de la Unién como fuentes del Derecho de la
Union se reitera en los art. 41.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales y
en el propio art. 52 de la misma Carta, aunque con una redaccién diferente
(en primer lugar, “principios” y més tarde “tradiciones”).
El Derecho de la Unién se caracteriza, en efecto, por proceder de una fuente
auténoma, constituida por los Tratados, por su primacia sobre los Derechos de
los Estados miembros y por el efecto directo de toda una serie de disposiciones
aplicables a esos mismos Estados y a sus nacionales. Estas caracteristicas han
dado lugar a una red estructurada de principios, normas y relaciones juridicas
mutuamente interdependientes que vinculan reciprocamente a la propia Unién

y a sus Estados miembros, asi como a los Estados miembros entre si” (Slowakis-
che Republik contra Achmea BV, 2018, pag. 456)[énfasis afiadido].

Aclara la corte que esta construccién con forma de red “se compone de Estados
que se han adherido libre y voluntariamente a estos valores, de modo que el
Derecho de la Unién se asienta en la premisa fundamental de que cada Estado
miembro comparte con todos los demds Estados miembros, y reconoce que es-
tos comparten con é€l, tales valores” (Andy Wightman, 2018, pags. 167-168).

Cuando se expresa mediante un registro de orden constitucional, la corte
de Luxemburgo ha de tener en cuenta una visién dialéctica de identidad,
como diria Ricoeur una identidad en términos de ipseidad. El principio de
subsidiariedad, consagrado en el articulo 5.3 TUE, puede considerarse un
compromiso constitucional de la Unién con el espiritu de cooperacién, por
otro lado esculpido en el art. 4.3 TUE. Al igual que el principio de subsidia-
riedad, el principio de respeto de las identidades nacionales de los Estados
miembros encaja perfectamente en el modelo de federalismo cooperativo.
La clausula de identidad exige la elaboracion e interpretacién de las normas
europeas sensibles a la nacién, y reconoce ptblicamente la necesaria compo-
sicién multinacional de la Unién (Cloots, 2016, pag. 2).

La Corte propugna una interpretacion sistematica del art. 4.2 TUE a la luz
de las disposiciones del art. 4.3 y 6.1 TUE. Es cuanto hizo con las sentencias
Kadi IT (2008), Digital Rights (2014), Google Spain (2014) y Schrems I (2018)
Schrems II (2020), entre muchas. En cada una de las decisiones citadas la
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remision a las tradiciones constitucionales comunes se adquiere realmente
a nueva dimensién de alcance constitucional y aperturista (Ruggieri, 2003).
Dialogando con las cortes constitucionales el Tribunal de Luxemburgo va
adquiriendo la citada técnica de la “ponderacién fundamental”, ausente en la
jurisprudencia de sus primeros treinta afios y de sus interlocutores privilegia-
dos soberanistas. Al mismo tiempo, como explica Schiitze, se va desarrollan-
do progresivamente un nuevo modelo organizacién politica, que él denomina
federalismo cooperativo (2009, pags. 76-77).

6. LOS CIMIENTOS JURIDICOS NO ESCRITOS
DE LA IDENTIDAD DE LA UNION: LAS TRADICIONES
CONSTITUCIONALES COMUNES

En el terreno de los derechos fundamentales se ha consumado una opera-
cién comparativa y axiolégica de especial interés, que mucho se asemeja a la
idea de tradicién elaborada por el comparatista Patrick Glenn. “In computer
language the expression LAN has been used, indicating a Local Area Network
of computer information. In the same way adherents to a tradition, or a group
within a tradition, constitute a local area network of information, or private
cloud” (Glenn, 2014, pag. 21). En el ambito juridico, el entrelazamiento de
los hilos de las cuerdas (constitucionales nacionales y supranacionales) que
vincula al Estado-Ulises se produce silenciosamente en las reglas implicitas
y no verbalizadas de las tradiciones constitucionales comunes?'. La robustez
de la(s) cuerda(s) segiin Wittgenstein se debe a la capacidad de entrelazar sus
fibras: “[iln weaving a thread we weave fiber with fiber. And the robustness of
the yarn is not due to the fact that a fiber runs throughout its length, but from
the overlap of many fibers, to one another” (Wittgenstein, 2017, pag. 57).

Las tradiciones constitucionales comunes, de guisa muy similar al patri-
monio constitucional comun vaticinado hace afnos por Pizzorusso (2002),
representan depdsitos de valores (Gracia Guillén, 2020, pag. 12), donde el
analisis comparativo de las interacciones silenciosas resulta prioritario (Bur-
chardt, 2017). En este concepto, por tanto, la jurisprudencia, doctrina y el
propio constituyente confluyen las dos identidades nacionales y supranacio-
nales: tanto el Tribunal de Justicia, como los redactores del actual art. 6 TUE
no han pretendido determinar una norma superior a las disposiciones nacio-
nales, sino un proceso identitario complejo?.

21 Cfr. Scarciglia, R. (2018) The Silent Language: From Chthonic Law To Global
Legal Pluralism. En Scarciglia R. y Menski W. (Eds.), Normative Pluralism and Reli-
gion Diversity: Challenges and Methodological Approaches. Kluwer, p. 129: “The forms
with which the law manifests itself — or shows itself silent or mute — tend to intertwine
over time as the threads of a rope”.

22 Siempre Burchardt, D., Intertwinement of Legal Spaces in the Transnational
Legal Sphere, cit., p. 315:

In its ‘vertical’ dimension, the general principle is the result of a migration of normative ele-

ments from the domestic to the international legal sphere. [..] Although formally of an inter-
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Estas disposiciones introducen una forma nueva de crear normas, me-
diante la cual la disposicién superior se compone también de la norma infe-
rior. Por lo tanto, en el ambito de los derechos fundamentales, los “principios
generales” del Derecho europeo son el resultado de un complejo proceso “bi-
direccional”, porque primero proceden de abajo hacia arriba y luego de arri-
ba hacia abajo. En la sentencias Factortame III/ Brasserie du Pécheur esta
operacién comparativa se aclara a todas luces. Una norma superior puede
derivar del estudio comparativo de disposiciones inferiores. Los “principios
generales” no caen desde arriba. Es mas. Como ya se ha tenido oportunidad
de recalcar, el Tribunal de Justicia puede incluso basar la ratio decidendi de
sus fallos no solo en un esquema teéricamente mas favorable al ciudadano
como en la sentencia Francovich de 1991, sino en un paradigma de conju-
gacién mas facilmente comprensible a sus interlocutores nacionales, como
en el fallo Factortame III de 1996 (Lazari, 2005b). Este proceso de cross-
fertilization inicia un didlogo judicial entre los dos niveles de gobierno y es
una ulterior demostracién de su apertura reciproca.

Ulterior peculiaridad reside en la continuidad que este proceso establece
entre el futuro y el pasado. Los “principios generales” que deben regular los
casos futuros se derivan de lo que es comun a las regulaciones nacionales del
pasado. Por lo tanto, el futuro se forma sobre la base del pasado. La historia
se convierte en parte del procedimiento normativo. Este procedimiento in-
cluye una dimensién temporal (como en el caso de una “unién cada vez mas
estrecha” o de las clausulas identitarias de las constituciones nacionales).
Absolutamente fundamental es, ademas, la consideracion por la que “general
principles do not derive from national legislation but must be part of a tradi-
tion, and this tradition must be shared by several countries. The concept of a
common constitutional tradition is therefore basically an anti-positivistic one”
(Cassese, The European Common Constitutional Traditions, 2021, pag. 29),
volviendo a poner encima del tapete normativo el estudio comparativo de la
praxis.

Otra peculiaridad de las tradiciones constitucionales comunes es que esta
forma de conjugar el Derecho nacional y el supranacional no se aplica a todas
las materias, sino sé6lo a los derechos fundamentales. Esto significa que los
redactores de la “constitucién” europea creian que en este ambito, la historia
era particularmente relevante y que, por lo tanto, la nueva norma europea de-
bia plegarse a las tradiciones juridicas preexistentes. “The concepts of “com-
mon constitutional heritage” and Constitutional Conmumon Traditions are to be
confronted [...] with those, for example, of pluralism and complexity” (Lacché,
2018, pag. 132).

national law nature, the normative elements composing the principle and stemming from the
domestic legal sphere lead to an international-domestic hybridity comparable to the norms of
implementation. Here, though, the direction of the process of intertwinement is inversed in the
sense that the formal nature of the norm is international and not domestic and that the migra-
tion happens from the domestic to the international legal sphere and not the other way round.
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Emerge, por otro lado, la concepciéon justamente avanzada por algunos
jueces tejedores de principios generales del Derecho (Lazari, 2011; 2012), no
concebidos para construir una identidad excluyente del derecho internacio-
nal, como consagrado en el art. 38 del Estatuto del Tribunal Internacional
de Justicia, sino como ocasién de inclusiéon. Los principios generales del
Derecho de la Unién se hallan edificados en las tradiciones constituciona-
les comunes, como emerge claramente en el dictado del art. 6.3 TUE. La
identidad porosa de la que hablamos comporta una progresiva aproximacién
conceptual e institucional, de una manera no muy distinta de la metafora
schopenhaeuriana del puercoespin creada a este propésito por Pedro Cruz
Villalén (2012, 2013) y mentada por Sabino Cassese (Cassese, 2015) en torno
ala identidad solitaria de los jueces: el dilema de este animal que, en el perio-
do invernal, intenta luchar contra el frio acercandose a sus semejantes, pero
también corre el riesgo de lesionarse con las espinas de sus préjimos.

En ambito judicial, si bien no asumiendo unos rasgos politicos paroxis-
ticos del Brexit, frente a este movimiento de “entrelazamiento” o “tejedura”
afloran sentencias que en nombre de una idea monolitica y soberanista de las
clausulas eternas de las Constituciones, erigen un muro narrativo opositivo
y excluyente de la identidad nacional [Solange?}, Cohn-Bendit?, controlimi-
ti%, Maastricht?® and Lisbon?’, the Polish Accession Judgment?3, Landtova?,
Ajos3°, Gambling Act?', ex multis], capaz, entonces, de confligir con las bases
ontolégicas del proceso de integracién y con los propios fundamentos del
proprio derecho constitucional, intimamente asociado con el funcionamien-
to de la Unién y con el principio de cooperacién leal. Son fallos apodicticos,
pues se basan en definitiva en la defensa a ultranza de una idea desligada de
la comunidad. Es suficiente consultar la decisién del Tribunal Constitucional
polaco para percatarse de la extrema parquedad de las argumentaciones es-
grimidas. Si bien se remitan al propio art. 4.2 TUE, sus afirmaciones una vez
mas solo reivindican soberania y cerrazén (K 3/21, 2021). Recientemente se
puede registrar un écart en la jurisprudencia del tribunal de Luxemburgo. En
un primer conjunto de sentencias, extendiendo la vertebracion de las citadas
decisiones Kadi II, Digital Rights y del Dictamen 2/13, se desarrolla el aspecto

23 Bundesverfassungsgericht [BVerfG] [Federal Constitutional Court] May 29,
1974, 37 Entscheidungen Des Bundesverfassungsgerichts [BVerfGE] 271, 285.

24 CE Ass., Dec. 22, 1978, Case Ministre de l'intérieur c. Cohn-Bendit, Rec. 524 (Fr.).

25 Corte Costituzionale, Dec. 17, 1973, n. 183, 2 C.M.L.R. 372.

26 Bundesverfassungsgericht [BVerfG] [Federal Constitutional Court] 12 Octo-
ber 1993, 89 Entscheidungen Des Bundesverfassungsgerichts[BVerfGE] 155; Case
2134/92, Brunner v. The European Union Treaty, 1 C.M.L.R. 57 (1994).

27 Bundesverfassungsgericht [BVerfG] [Federal Constitutional Court] June 30,
2009, 123 Entscheidungen Des Bundesverfassungsgerichts[BVerfGE] 267.

2 Trybunal Konstytucyjny [TK] [Constitutional Tribunal] May 11, 2005, Case No.
18/04 (Pol.). ) )

29 Nalez Ustavniho soudu ze dne 31.01.2012 (US), sp.zn Pl. US 5/12 (Czech.).

30 Danish Constitutional Court Case no. 15/2014 Dansk Industri (DI).

31 TK judgment of 11 March 2015, case No. P 4/14 (Gambling Act).
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existencial de la tutela judicial efectiva mediante el art. 6.3 TUE, es decir, a
través de la constante referencia a las tradiciones constitucionales comunes y
al CEDH* (Ugartemendia Eceizabarrena, 2020; Cortés Martin, 2020).

En la reciente bateria de sentencias dictadas a defensa de la independen-
cia judicial y del didlogo judicial frente a las reiteradas ruptura del Estado
de Derecho por parte del gobierno polaco (Comisién c. Polonia, 2021; WB,
2021; A.B., 2021; M. F,, 2022) emerge poderosamente esta tendencia del juez
tejedor a elaborar una tela de arafia conceptual, construida alrededor de la
secuencia del valor del Estado de derecho del art. 2 TUE, potenciado por la
referencia al art. 6.3 TUE tradiciones constitucionales comunes, al art. 19
TUE labores del Tribunal de Justicia, al art. 4.3 TUE deber de cooperacién
leal y al art. 267 TFUE en materia de cuestién prejudicial**. Analicemos por
separado estos dos recientes nuicleos jurisprudenciales (Sarmiento, El Tribu-
nal Constitucional Espariol y el didlogo judicial europeo, 2021) del sistema
juridico de la Unién (Alonso Garcia, 2014).

Insertado en una tela de arafia, en cambio, el articulo 4.2 TUE podria ser
crucial para mantener a los tribunales constitucionales nacionales involu-
crados en el proceso de integracién (Martin y Pérez De Nanclares, 2019). En
este sentido, quizas el TJUE siga pagando el precio de la herencia del método
Mangold de una ‘octroyée methodology of construing common constitutional
traditions’ (Dani, 2009, pag. 149). La ausente o escasa participacion del pa-
trimonio cultural juridico impuesto en este esquema Mangold (2005) aparte
de ser percibido en términos ofensivos por parte de los Tribunales Constitu-
cionales y comentaristas nacionales?*, impide la confluencia de los recursos
constitucionales nacionales en el repositorio europeo. Métodos unilaterales
de proveniencia estatales o comunitaria deben ser evitados, si se pretende

32 Por otro lado, el TEDH ha contundentemente considerado que la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo polaco, formada por jueces recién nombrados, no es un
“tribunal independiente e imparcial establecido por la ley”; Sentencia TEDH. (2022). Ad-
vance Pharma Sp. Z 0.0 V. Poland, 1469/20. El TEDH considera que el procedimiento
de nombramiento de los jueces de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo habria
estado indebidamente influenciado por los poderes legislativo y ejecutivo, comprome-
tiendo la independencia y legitimidad del propio Tribunal.

33 No hay que pasar por alto las sentencias del Tribunal de Justicia (Pleno) de 16
de febrero de 2022, Hungria contra Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Eu-
ropea, C-156/21, ECLLI:EU:C:2022:97 sobre los requisitos de condicionalidad del Re-
glamento 2020/2092, que implanta un mecanismo para proteger el presupuesto de la
Unién frente a las violaciones de los principios del Estado de derecho por los Estados
miembros vinculadas a la ejecucién presupuestaria; ni el fallo del Tribunal de Justi-
cia (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2021, PM et al., C-357/19, C-379/19, C-547/19,
C-811/19 y C-840/19, ECLI:EU:C:2021:1034. Cfr. también Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 29 de marzo de 2022, DM, EN y BN contra Getin Noble Bank
S. A, C 132/20. ECLI:EU:C:2022:235; y Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 22 de febrero de 2022, X e Y. C 562/21 PPU y C 563/21 PPU. ECLI:EU:C:2022:100.

3% Cfr. Herzog R. Y Gerken L., Stop the European Court of Justice (2008), en https://
euobserver.com/opinion/26714 .
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construir una identidad europea (Torres Pérez, 2009, pags. 118-12’3). La me-
todologia comparativa inclusiva lee, observa tales tendencias (Sledzinska,
2019).

6.1. Las tradiciones constitucionales comunes
en la tela de arafa textual del derecho primario

Se termina, por tanto, por concebir la ‘idea of the EU and Member States
being in a shared legal system characterized by mutual connectivity and inter-
dependence’ (Callies C., 2019, pag. 356) y a la propia Unién como una ‘entity
whose sovereignty, territory, and citizens are shared between the European and
national levels’ (Callies C., 2019, pag. 353). Un elemento central del Verbund
es el concepto de “normatividad compartida”, que, a su vez, exige que el con-
tenido normativo de una disposicion juridica sea el resultado de una interac-
cién continua entre el Derecho de la Unién y el derecho nacional, teniendo en
cuenta que: ‘the functioning and the stability of the Verbund as the normative
whole thus has to be considered as the main objective’ (Callies C., 2019, pag.
354). El articulo 4.2 TUE, en particular, debe interpretarse como una Ver-
bundnorm, como pieza de un mosaico, es decir, ‘a provision building on the
connectivity between the legal orders and by its permeable structure establishing
and ensuring the functioning of the common legal system as a whole’ (Callies
C., 2019, pag. 360).

Este complejo proceso de constitucionalizacién europea ha conocido un
punto de inflexién en el Tratado de Maastricht de 1992, gracias al art. 6 TUE,
que reconoci6 expresamente su fundamento en los derechos fundamentales,
el principio democrético y el Estado de Derecho (apartado 1), refiriéndose al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y a las tradiciones constitucionales
comunes (apartado 2) y, sobre todo, a nuestros efectos, reconociendo el prin-
cipio de respeto de las identidades nacionales (apartado 3). Se plasmaba por
escrito en normas convencionales la tension dialégica desarrollada entre las
jurisprudencias de los Tribunales constitucionales italiano y alemédn en ma-
teria de derechos fundamentales, por un lado, y el juez de Luxemburgo, por
otro lado. De este tronco comun hay que discernir, al menos conceptualmen-
te, la referencia a las tradiciones constitucionales comunes de la referencia
a la identidad nacional (a las estructuras constitucionales a las que se refiere
el articulo 4 TUE, después de la entrada en vigor del Tratado de Reforma)
(Sarmiento, 2018, pag. 228).

El primer parrafo del art. 4 TUE sirve por si mismo para delimitar las
tentaciones del uso unilateral de la referencia a la identidad nacional. Este
paso confirma la necesidad de analizar esta disposiciéon en el sistema con los
principios de atribucién y competencia. Esto parece confirmar el origen del
articulo 4.2 TUE como norma (también) sobre competencia, conclusién tam-
bién respaldada por la referencia explicita a las competencias estatales, en la
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medida en que se demuestra que en particular, la seguridad nacional sigue
siendo competencia exclusiva de cada Estado miembro.

Al limite competencial también hay que afadir el principio de coopera-
cién contemplado en el apartado 3. Por otra parte, algunos Abogados Ge-
nerales han apuntado al vinculo entre el respeto de la identidad nacional y
el principio de cooperacién?®. Cabe decir que la referencia al respeto de la
identidad nacional hace que el principio de cooperacién leal sea bilateral, no
entendiéndose este s6lo que en referencia al deber de aplicacién del Derecho
de la Unién, sino también a la obligacion de respetar la estructura constitu-
cional de las legislaciones nacionales.

La divisién ya mencionada entre la identidad nacional y las tradiciones
constitucionales comunes, llevada a cabo por el Tratado de Lisboa, que co-
dificaba dos aspectos anteriormente incluidos en la misma disposicién en
dos perspectivas diferentes, tal vez ha dado la impresion de que se pueda
interpretar el respeto de la identidad nacional en espléndido aislamiento de
otras disposiciones del Tratado. Sin embargo, sucumbir a esta tentacién her-
menéutica significaria cometer un enorme error interpretativo (y politico, al
mismo tiempo), avalando asi la contranarrativa populista.

El articulo 4 TUE, parrafo segundo, establece no sélo el respeto de la iden-
tidad nacional de los Estados miembros, sino también el principio de igual-
dad de estos ultimos ante los Tratados (Millet, 2021). El principio de igualdad
prohibe a los Estados miembros intentar obtener situaciones favorables en
detrimento de otros. Sentencia de la Comisién c. Italia, en particular, sefialé
que “el hecho de que un Estado, en vista de sus intereses nacionales, rompa
unilateralmente el equilibrio entre las ventajas y cargas derivadas de su per-
tenencia a la Comunidad socava la igualdad de los Estados miembros ante el
Derecho comunitario y conduce a la discriminacién contra sus ciudadanos
[...] Este incumplimiento de las obligaciones de solidaridad aceptadas por los
Estados miembros con su adhesién a la Comunidad sacude de los cimien-
tos el ordenamiento juridico comunitario” (Comisién de las Comunidades
Europeas contra Republica Italiana, 1973, pag. 13). En esta sentencia, ha
emergido un vinculo entre el principio de igualdad de los Estados miembros
y los principios de cooperacién leal y solidaridad, que ahora se pone clara-
mente de manifiesto en la redaccion general del articulo 4 TUE (Serena Ros-
si, 2020). La relacion entre el articulo 2 del TUE y el principio de cooperacion
leal se puso de relieve senaladamente en la sentencia Achmea3®.

Junto con esta tela de arafia conceptual del art. 4 TUE, la dimensién de la
identidad de los Estados miembros en materia de derechos fundamentales

35 Conclusiones del Abogado General Campos Sanchez-Bordona, C-621/18, Wight-
man, ECLI:EU:C:2018:978; Conclusiones AG Bobek, par. 96, C-391/17, Comisién Eu-
ropea/Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, ECLI:EU:C:2019:97.

36 Sentenza del 6 marzo 2018 C - 284/16 Slowakische Republik c. Achmea BV EU:
C:2018: 158, p.34
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esta integrada en un sistema complejo y relacional, compuesto por el articulo
6 del TUE, la Carta de los Derechos Fundamentales, el CEDH vy las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros. En este sistema, por
una parte, los derechos fundamentales afirmados por las constituciones de
los Estados miembros son tenidos en cuenta por la Unién, no a través de las
diferentes “identidades nacionales” en el sentido del articulo 4 TUE, apartado
2, sino a la luz de un “sistema de normas”, consistente en el articulo 2 TUE,
el articulo 6 TUE, apartado 3, y la Carta’’. De esta trama se desprende que las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros son, al igual
que el CEDH, fuentes de principios generales del Derecho (articulo 6 TUE,
apartado 3), que la Carta debe interpretarse de acuerdo con el nivel de protec-
cién que proporcionan dichas tradiciones (articulo 52, apartado 4, de la Car-
ta) y que las normas de proteccién establecidas en las Constituciones de los
Estados miembros no pueden verse mermadas por la Carta (articulo 53)3%.

La interpretacién del concepto de identidad constitucional no correspon-
de alos tribunales constitucionales de los Estados miembros, sino al Tribunal
de Justicia, que es el inico que puede aclarar cuando una tradicién constitu-
cional adquiere el papel de “coman” en el ordenamiento juridico de la Unién,
elevandola al nivel de un principio general de dicho sistema y verificando, en
el presente caso, su posible capacidad para constituir una excepcion a la apli-
cacion del Derecho de la Unién. La identidad nacional a la que se refiere esta
norma es la identidad estructural y, por lo tanto, no coincide con ese concep-
to mas amplio y abarcador de “identité constitutionnelle” (Burgorgue-Larsen
L., 2011), que, inicialmente desarrollado por el Tribunal Constitucional fran-
cés, se ha convertido desde entonces en la férmula sintética que indica todos
los posibles controles de los Estados miembros. Cuando no es relacional,
cuando se interpreta en términos ab-solutus, la identidad constitucional lan-
guidece sin la linfa de los derechos fundamentales. Como argumenta Anna
Sledzinska-Simon, “the question of whether constitutional identity in a nation-
state in Europe can dismantle the European identity [..] is unfounded, since the
two are not exclusory, but complementary notions” (Sledzinska-Simon, 2015,
pag. 124).

Por otra parte, debido a su necesaria complementariedad con los demas
principios afirmados en los demas apartados de dicho articulo, la igualdad
de los Estados y la cooperacion leal, que, como ya se ha mencionado, limitan
su alcance y sus efectos, no pueden considerarse que el art. 4, el apartado 2

37 Véase también el articulo 67, apartado 1, del TFUE, que, teniendo en cuenta el
espacio de libertad, seguridad y justicia, prevé “el respeto de los derechos fundamen-
tales y de los diferentes sistemas juridicos y tradiciones de los Estados miembros”.

3 Estos ultimos se mencionan, en particular, en los articulos 52 parrafos 4 y 53
de la Carta. La primera norma prescribe una interpretacion de la Carta “en armonia”
(pero no, como lo hace para el CEDH “de conformidad”) con las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados miembros, mientras que la segunda salva los derechos
y libertades previstos en las constituciones de los Estados miembros en el ambito de
su aplicacién.
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constituya una «puerta abierta de par en par» incluso para los controlimiti
distintos de los derechos fundamentales.

En definitiva, podria sostenerse que el 4.2 TUE se refiere tinicamente a la
faceta de la identidad constitucional que, al diferenciar los distintos Estados
miembros entre si, se convierte en un valor (precisamente: la diversidad) que
debe preservarse para la propia Unién, representando esa parte de la sobera-
nia nacional que no ha sido restringida en el proceso de integracién europea
(competencias y principio de atribucién previstos en el propio articulo 4.1
del TUE), pero que se reducira gradualmente cuanto mas se empiece (si y
cuando esto suceda) —mediante una primera decisién politica y luego ju-
ridica— hacia el establecimiento de una Europa cada vez mas estrecha (Di
Federico, 2017).

6.2. Las tradiciones constitucionales comunes
y la identidad constitucional en el didlogo judicial

La corte constitucional italiana en el auto de la cuestion prejudicial Taric-
coII (M.A.S., M.B., 2017), avocando a si misma decididamente la competen-
cia para describir y defender la identidad constitucional nacional, no lo hace
de una manera atomizada y autorreferencial — una actitud que parece, en
cambio, caracterizar al BVerfG aleman — sino tratando de insertar la identi-
dad constitucional italiana en el espectro mas amplio de la identidad europea
e interpretar de manera “sistemaética” los valores y principios de su Carta
Constitucional «en armonia» con las correspondientes normas del Derecho
europeo y, en particular, con la Carta de Niza. Lejos de sustituir al Tribunal de
Justicia en la interpretacién del Derecho de la Unién, el Tribunal Constitucio-
nal transalpino parece invitar a los jueces luxemburgueses a llevar a cabo una
integracion bidireccional de las tutelas judiciales, utilizando las tradiciones
constitucionales (en este caso evidentemente también entendidas como parte
integrante de la identidad constitucional italiana) como elementos para apli-
car los principios ya presentes en el sistema europeo, ampliando su alcance e
intensificando, por lo tanto, la proteccién relativa®.

La Corte Costituzionale reconoce la importancia de la primacia del De-
recho de la Unién y se esfuerza por impulsar al TJUE para que revisara su
resolucién anterior basandose en la circunstancia de que el principio de se-
guridad juridica constituye “un requisito comun a las tradiciones constitucio-
nales de los Estados miembros, esta presente en el sistema de proteccién del
CEDH vy, como tal, consagra un principio general del Derecho de la Unién”.

3 “Questa Corte tiene a sottolineare che linterpretazione appena delineata, se da un
lato serve a preservare l'identita costituzionale della Repubblica italiana, dall’altro non
compromette le esigenze di uniforme applicazione del diritto dell’'Unione e si propone per-

tanto come soluzione conforme al principio di leale cooperazione e di proporzionalita
(ord. n. 24/2017, puntos 8-9).
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Por consiguiente, si bien la corte italiana mantiene abierta la posibilidad de
invocar la doctrina contra los limites contra la futura resolucién del TJUE, no
adopta una posicién de confrontacién basada en la idea de que la identidad
constitucional excluyente.

Defendiendo una vez mas su patrimonio constitucional al igual, por ejem-
plo, que en el caso Republica italiana c¢. Germania, elevado ante la Corte
Internacional de Justicia (Inmunidades jurisdiccionales del Estado, 2012),
la Alta Corte parece proponer un lenguaje alternativo con respecto a la pro-
teccién del nucleo intocable del ordenamiento juridico constitucional, en
comparacion con el lenguaje basado en la identidad hablado por el Tribunal
Constitucional aleman en Gauweiler, por ejemplo. Es una aproximacion rela-
cional, que nace de la concepcién abierta de su propia identidad constitucio-
nal, convergente respecto del sistema europeo de derechos fundamentales.
Una vez mas, hay tensién comparativa entre la tendencia inaugurada por el
tribunal italiano y la diferente aproximacién excluyente consolidada no solo
en el tribunal constitucional aleman, sino en el hiingaro, polaco, danés.

No es sélo una diferencia formal, lingiiistica, sino sustancial. La tradi-
cién constitucional es por definicién de naturaleza pluralista, mientras que la
referencia excluyente a la identidad constitucional, en su interpretacién ac-
tualmente mayoritaria, no lo es. Como se ha sefialado, el razonamiento de la
Corte Costituzionale pasa de la tradicién constitucional nacional a la europea,
tratando de impulsar al TJUE a reconsiderar su sentencia anterior a la luz de
valores que forman parte del patrimonio constitucional europeo.

Mas concretamente, el articulo 6 TUE, apartado 3, podria ser la referencia
sélida a aplicar como posible limite a la ejecucion del Taricco I, basdandose en
las tradiciones constitucionales de los Estados miembros. Esta disposicion
clasifica los derechos fundamentales, como resultado de las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados miembros, entre los principios generales
del Derecho de la Unién. A diferencia de la identidad constitucional, enton-
ces, las tradiciones constitucionales estan destinadas a incluir y preservar
derechos fundamentales. La opcién de invocar el articulo 6, apartado 3, para
una reactivacion parcial del TJUE enriqueciendo el contenido del principio
de legalidad resulta coherente con el enfoque de la corte transalpina que su-
brayaba la importancia de una visién pluralista de las tradiciones constitu-
cionales en lugar de buscar una defensa explicita y enérgica de la identidad
constitucional. Es cierto que el articulo 6, apartado 3, se refiere a las tradicio-
nes constitucionales que son comunes a los Estados miembros; sin embargo,
la referencia a esta caracteristica no debe impedir inyectar un cierto grado de
pluralismo en el concepto de tradicién constitucional, como ha sugerido la
corte italiana, que permite conciliar un mayor nivel de proteccién arraigado
en la Constitucién nacional y en la primacia del Derecho de la Unién refor-
zando la funcién armonizadora del art. 4.3 TUE.

Reza el auto del juez italiano:
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Segun el art. 4(3) del Tratado de la Unién Europea, las relaciones entre la Union
y los Estados miembros se definen en virtud del principio de cooperacion leal,
que implica el respeto y la asistencia mutuos. Esto supone que las partes estén
Unidas en la diversidad. No habria ningin respeto si las razones de la unidad
exigieran anular el nicleo de valores en los que se basaba el Estado miembro.
Y tampoco habria respeto si la defensa de las razones de la diversidad superase
ese nucleo, obstaculizando la construccién del futuro de paz, basado en valores
comunes, de los cuales se habla el preambulo de la carta de Niza. La primacia
del derecho de la Unién no expresa una mera articulacion técnica del sistema de
fuentes nacionales y supranacionales. Mas bien refleja la convicciéon de que el
objetivo de la unidad, en el marco de un sistema que garantice la paz y la justicia
entre las Naciones, justifica una renuncia a los espacios soberanos, incluso si se
definen por normas constitucionales. Al mismo tiempo, la legitimacién (proce-
dente del Art. 11 de la Constitucién italiana) y la fuerza de la unidad dentro de
un ordenamiento caracterizado por el pluralismo (Art. 2 del TEU) surgen de su
capacidad de incluir una tasa de diversidad minima, pero necesaria para pre-
servar la Identidad nacional inherente a la estructura fundamental del Estado
miembro (apartado 2 del articulo 4 del TEU). De lo contrario, los tratados eu-
ropeos estarian dirigidos contradictoriamente a disolver el propio fundamento
constitucional del que se han originado por voluntad de los Estados miembros
(M.A.S. y M.B,, 2016).

Metiendo en tension el principio de democracia formulada por la Corte
costituzionale italiana y la jurisprudencia del BVerfG aleman, emerge un écart
judicial de gran envergadura en referencia con el principio de democracia,
que en el primer caso se asocia al ejercicio de la funcién judicial, mientras
que en la segunda esta vinculada fuertemente a su versién parlamentaria re-
presentativa.

Un contenuto pregnante dell’identita costituzionale italiana é rinvenibile (nel prin-
cipio di separazione dei poteri, ma soprattutto) nel ruolo della magistratura, per
cui la Corte costituzionale, in quanto “giudice dei controlimiti”, si erge a difensore
del corretto svolgimento della funzione giurisdizionale, accentuando il legame tra
art. 1 e art. 101, 11 co., della Costituzione e coinvolgendo cosi la magistratura nella
concretizzazione dei principi costituzionali, che definiscono l'identita costituziona-
le nazionale (Polimeni, 2017, pag. 65).

Segun el Tribunal Constitucional italiano, la defensa de la identidad cons-
titucional pasa, ante todo, por garantizar la correcta aplicacién de los princi-
pios supremos del sistema juridico, establecidos principalmente por el poder
judicial, y no a través del canal de la toma de decisiones politicas, que garan-
tiza el correcto ejercicio de los instrumentos propios de la democracia repre-
sentativa, como es el caso aleman. La concepcién nacionalista de los valores
encarnada por algunas sentencias de los tribunales constitucionales, princi-
palmente la Corte constitucional alemana, estatales gira en torno a la idea de
que la democracia sélo puede arraigarse dentro del Estado nacional. El prius
légico e institucional alberga en los Parlamentos nacionales. En particular la
legitimacién democrética de los poderes ejercidos por la Unién por parte del
pueblo alemén se realizaria en el ambito de la relaciones de confianza esta-
blecida entre el Parlamento aleméan y el miembro del gobierno habilitado a
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contribuir con su voto a las decisiones del Consejo Europeo y del Consejo de
la Unién Europea [(PSPP), 2020)]. Se ha justamente sostenido: “La sentenza
sul Trattato di Maastricht appare solo come la pitt elaborata espressione di un
orientamento teso a riaffermare lesclusivita dell'ordinamento politico di uno
Stato, concepito come la forma politica e giuridica di una comunita autosuffi-
ciente e autodeterminata” (Cannizzaro, 2020, pag. 64). Una vez més estamos
ante una reivindicacién de exclusién basada en la concepcién soberanista:
“the constitutional identity doctrine developed by certain domestic courts is es-
sentially premised on an assertion of State sovereignty” (Cloots, 2016, pag. 8).

En este sentido singular es la reconstruccion de la identidad constitucio-
nal llevada a cabo recientemente por el Tribunal Constitucional hungaro, en
la Decisién n.° 22/2016 ((XIIL.5.) AB, 2016).

Tomemos el ejemplo de identidad y la interpretacién del articulo 4.2 del
Tratado de la Unién Europea, propuesto por los gobiernos polaco y hiingaro.
Mas recientemente, el Tribunal Constitucional hingaro ha intentado utili-
zar la tendencia a interpretar la identidad nacional de los Estados miembros
para establecer problematicas «desviaciones» del Derecho de la Unién*’. En
este pasaje, el Tribunal Constitucional hingaro toma, en primer lugar, como
punto de partida el articulo 4.2 TUE. Sin embargo, mas adelante termina por
utilizar el concepto de “identidad constitucional”, junto con la necesidad de
preservar la soberania nacional (término no utilizado por la letra del articulo
4 TUE). Por ultimo, el Tribunal Constitucional hungaro ofrece una interpre-
tacion de identidad constitucional a la luz del articulo R3 de la Constitucién
hangara, ofreciendo asi una lectura alternativa de la misma categoria. Al ha-
cerlo, el juez hingaro ignora deliberadamente que el respeto de la identidad
nacional debe leerse necesariamente junto con el articulo 4.3 TUE, que regu-
la el principio de cooperacién leal y se enmarca en el combinado dispuesto
de los arts. 2 y 6 TUE. En otras palabras, la interpretaciéon alternativa de
la identidad nacional ofrecida por el Tribunal Constitucional hingaro esta
claramente en conflicto con la disposiciéon del Tratado mencionada por los
propios jueces en la sentencia. Esto confirma el uso instrumental, selectivo
e instrumental de las previsiones regulatorias supranacionales pertinentes
elaboradas por los populistas (Kortvelyesi, 2017). Después de la sentencia, en
2018, se aprobé una reforma constitucional que introdujo la férmula “identi-
dad constitucional” en el texto htingaro, art. R. 4: “The protection of the cons-
titutional identity and Christian culture of Hungary shall be an obligation of
every organ of the State”*'. Se trata, una vez, mas de una concepcién solipsista
y excluyente de la identidad nacional, desligada de su entramado axiolégico
y juridico. Este pasaje nos lleva de nuevo al enfoque dicotémico del populis-
mo que tiende a oponerse al pueblo a los “Otros”, de acuerdo con la dindmi-

40 Tribunal Constitucional hingaro, sentencia no. 22/2016 (XII.5.) AB, https://hun-
concourt.hu/letoltesek/en_22_2016.pdf.

41 Art. Q.4 de la Constituciéonhtungara, https://www.kormany.hu/download/f/3e/
61000/TheFundamentalLawofHungary_20180629_ FIN.pdf
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ca excluyentes y anti-pluralistas. Como ha senalado Abromeit, el populismo
apela a una “mythical Volksgemeinschaft” e intenta construir “comunidades
imaginadas” (Abromeit, 2017) buscando al enemigo politico, de acuerdo con
un enfoque anti pluralista.

6.3. La identidad nacional en las normas
de convivencia social

La creciente intervencién del Derecho de la Unién Europea en ambito
nacional aumenta las posibilidades de conflicto entre los intereses nacionales
y los objetivos de la Unién, ya que el ordenamiento comunitario afecta cada
vez mas a menudo a aquellos ambitos que, por ejemplo, el Tribunal Cons-
titucional aleman afirmé como cruciales para mantener una «comunidad
politica viable e independiente», incluidas, por ejemplo, «las decisiones que
revisten especial importancia culturalmente, por ejemplo, en lo que respecta
al derecho de familia, al sistema escolar y educativo y al trato con las comuni-
dades religiosas». La soberania reclamada por las sentencias de los tribunales
aleman, checo, htiingaro entre otros, supone, al fin y al cabo, la capacidad de
decidir absolutamente sobre la organizacion social: el vivir comun.

Por tanto, las concepciones de identidad nacional afloran a contraluz tam-
bién en las sentencias que construyen retéricamente las concepciones de la
convivencia como uniformes, inamovibles y estereotipadas. Por el contrario,
comprender el derecho en una trama cultural puede ser mas bien una oca-
si6én para resaltar cémo cada contexto cultural es “complex and multi-stran-
ded, and may shift over time” (Jackson, 2012, pag. 57).

Cuanto mas ahonda su mano integradora en los terrenos constitucionales
nacionales, tanto mas el Derecho de la Unién entra a reglamentar asuntos
directamente relacionados con “vivir juntos”, con la (disciplina de la) con-
vivencia social. “The law plays a significant role in shaping human identity
by specifying what constitutes the common good in a given society and which
identity features are deemed (un)acceptable” (Al Tamimi, 2018, pag. 287). En
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos el écart
aqui esta representado por la continua referencia al concepto de identidad
nacional respecto de las minorias. La identidad es personal, mientras que
simultidneamente esta constituida y moldeada por mecanismos generales de
poder. Ser un exceso identitario significa que la identidad de cada uno se
aborda principalmente como un problema (Hunter-Henin, 2012). A partir de
la figura de différance de Derrida, las identidades no tienen una esencia fija 'y
dependen de los excesos, “otros”, para asumir su significado. En la jurispru-
dencia del Tribunal de Estrasburgo relativa a la paternidad, el Tribunal de
Justicia parece tener una visién especifica de lo que se presenta como una
parte incuestionable de la identidad (Patrignani, 2016 , pag. 40). Esta nocién
ostensiblemente individual de identidad se vuelve insostenible en los casos
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en que se discute la naturaleza de un rasgo de identidad*?, como el “pafiuelo
en la cabeza”*, o una minoria que ha adoptado una identidad nacional que
entra en conflicto con la identidad nacional mayoritaria**. En el caso SAS
emerge una “Frangais conception du vivre ensemble” que reclama de cerca la
propia idea de identité constitutionnelle ya analizada infra. “Levinas’ alterity
has been denied twice: in the rejection of the radical heterogeneity of the other,
and in the means i.e. the criminalization of alterity or the imposition through
criminal law of a certain understanding of freedom and equality” (Patrignani,
2017, pag. 51).

En la correspondiente sede de Luxemburgo ocurre algo parecido. Es su-
ficiente explorar la jurisprudencia reciente del TIUE en areas estrechamente
relacionadas con la identidad nacional, como la religiéon y familia. En estos
ambitos, la UE no est4 dotada de competencias armonizadoras y, de diferen-
tes maneras, los Tratados reconocen la distinta sensibilidad de estos temas
cruciales. De este modo, los Tratados limitan el alcance de la intervencién de
la Unién y, en términos mas generales, senalan la existencia de fuertes pre-
ocupaciones nacionales. Mejor atin, calibran, ponderan (como diria Weiler)
la intervencién normativa conjunta. Alli se halla el paradigma comunitario:
en la necesidad reciproca y variada de reglar una comunidad supranacional.

En otras palabras, el articulo 4.2 TUE no impide que estas zonas «sensi-
bles» entren en el &mbito del TJUE y que acaben por ser influenciadas por
el Derecho de la UE. Esto es simplemente inevitable, a menos que el TJUE
modifique fundamentalmente sus puntos de vista sobre el funcionamiento
del ordenamiento juridico europeo vy, en particular, las doctrinas de primacia
y eficacia del Derecho de la UE.

Sin embargo, la normativa comunitaria, como la interpretacién judicial,
no debe dar lugar necesariamente a consecuencias negativas desde la pers-
pectiva de un Estado miembro, en términos de pérdida de autonomia domés-
tica y de uniformidad prevaleciente sobre la diversidad. Por el contrario, la
clausula de identidad nacional puede influir en la interpretacién y aplicacién
practicas del Derecho de la Unién en un caso concreto.

En los tltimos tiempos, el TJUE ha sido llamado a decidir sobre una am-
plia gama de cuestiones religiosas, como el sacrificio ritual®, el uso de pa-

42 TEDH (GC) 18 marzo 2011, no. 30814/06 (Lautsi and Others v. Italy).

4 TEDH (GC) 1 julio 2014, no. 43835/11 (S.A.S. v. Francia). Sobre la comparacién
con los correspondientes casos abordados por el Tribunal de Justicia, cfr. Lazari, A.,
(2018), El didlogo entre jueces como paradigma comparativo europeo. En Didlogos
judiciales en el sistema europeo de proteccion de derechos: Una mirada interdisciplinar,
G. Fernandez Arribas, M. Hermosin Alvarez, A. Lazari (ed. pp. 41-71), Tirant.

4 TEDH (GC) 30 enero 1998, no. 19392/92 (The United Communist Party of Tur-
key and Others v. Turkey).

% TJEU, C-426/16, Liga van Moskeeén en Islamitische Organisaties Provincie
Antwerpen v. Vlaams Gewest, ECLI:EU:C:2018:335 and C-336/19 Centraal Israélitisch
Consistorie van Belgié and Others, ECLI:EU: C:2020:1031.
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fiuelos en el lugar de trabajo®, el impuesto, los regimenes de las iglesias®’,
la seleccion y el despido de empleados por motivos religiosos*, y las fiestas
religiosas®. Muy a menudo, mas que la libre circulacion, ante el Tribunal de
Justicia se plantean cuestiones relacionadas con el principio de no discrimi-
nacién.

La Abogada General negé que la cuestion del respeto de la identidad na-
cional pudiese excluir la aplicabilidad del Derecho de la UE. Exige, mas bien,
que la aplicacién de dicha Directiva no afecte negativamente a las identida-
des nacionales de los Estados miembros .

Abogado General volvié entonces al tema de la identidad en los parrafos
finales de sus conclusiones, en los que se dice que, en la aplicacién del princi-
pio de igualdad con el caso en juego, también es importante tener en cuenta
las identidades nacionales de los Estados miembros, que pueden conducir, en
los Estados miembros «donde el laicismo tiene rango constitucional», hasta
la conclusién de que «el desgaste» de los simbolos religiosos visibles pue-
den estar legitimamente sujetos a restricciones mas estrictas... que en otros
Estados miembros cuyas disposiciones constitucionales tengan un énfasis
diferente o menos distinto a este respecto». Correspondia al érgano jurisdic-
cional remitente «encontrar un justo equilibrio entre los intereses en conflic-
to», teniendo también en cuenta la identidad nacional de Bélgica y articulo
4 TUE, apartado 2, segtin el Abogado General, pasaria a formar parte de la
prueba de proporcionalidad de medidas indirectamente discriminatorias.

También en el caso Egenberger el Abogado General sostiene que el arti-
culo 4.2 TUE “exige, més bien, que la aplicacion de dicha Directiva no afecte
negativamente a las identidades nacionales de los Estados miembros. Por lo
tanto, la identidad nacional no limita el &mbito de aplicacién de la Directiva
como tal, sino que debe tenerse debidamente en cuenta en la interpretacién
del principio de igualdad de trato que contiene y de los motivos de justifica-
cién de las eventuales diferencias de trato”>!. Sin embargo, como sucedi6 en
el asunto Achbita, el Tribunal no acogié este punto de identidad nacional en
su fallo. En ambos juicios, el mero hecho de que las cuestiones religiosas sean

4 TJEU, C-157/15, Achbita v. G4S SecureSolutions, ECLI:EU:C:2017:203 and
C-188/15, Bougnaoui v. Micropole, ECLI:EU:C:2017:204. CJEU, C-157/15, Achbita v.
G4S SecureSolutions, ECLI:EU:C:2017:203 and C-188/15, Bougnaoui v. Micropole,
ECLL:EU:C:2017:204.

47 TJEU, C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania v. Ayunta-
miento de Getafe, ECLL:EU: C:2017:496.

4 TJEU, C-414/16 Egenberger, ECLLI:EU:C:2018:257; and C-68/17, IR v. JQ,
ECLI:EU:C:2018:696.

4 TJEU, C-193/17 Cresco Investigation GmbH v. Markus Achatzi, ECLL.EU:C:
2019:43.

50" Conclusiones de la Abogada General Kokott presentadas en el asunto C-157/15
Achbita, ECLI:EU:C:2016:382, para. 31.

5! Conclusiones del Abogado General Tanchev en TJEU, C-414/16 Egenberger,
ECLLI:EU:C:2017:851
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delicadas y puedan afectar a la identidad nacional de un Estado miembro no
significa que el Derecho de la Unién no pueda interferir en la aplicacién de
este derecho en los Estados miembros.

El derecho de familia es otra esfera delicada en la que la Corte fue llamada
recientemente a intervenir. También en este caso hay opiniones diversas e
incluso divergentes entre los Estados miembros: como sefial6 el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) en el contexto del Consejo de Europa,
el derecho de familia es un ambito en el que existen «connotaciones sociales
y culturales profundamente arraigadas, que pueden diferir en gran medida
de una sociedad a otra»*. Esto es cierto, en particular, para el matrimonio
entre personas del mismo sexo. En términos generales, en Europa occidental,
la mayoria de los Estados miembros, con ritmos diferentes, han avanzado
hacia un reconocimiento progresivo del matrimonio entre personas del mis-
mo sexo y/o uniones, mientras que en la parte oriental del continente hay
limitadas el reconocimiento de las uniones entre personas del mismo sexo, y
algunos Estados miembros incluso se movieron en la direccién opuesta, pro-
hibiendo el matrimonio entre personas del mismo sexo en la Constitucion, o
al menos intentar hacerlo, como sucedié en Rumania 3.

El caso Coman>* se originé en este tltimo Estado miembro. El TJUE fue
llamado por el Tribunal Constitucional rumano para interpretar el término
«conyuge» con arreglo a la legislacion de la UE en materia de libre circula-
cién y decidir si incluye al mismo sexo socios de nacionales de la UE.

En efecto, algunos Gobiernos alegaron que existia una consideracién de
interés general, habida cuenta de «la naturaleza fundamental de la institu-
cién del matrimonio y de la intencién de varios Estados miembros de man-
tener una concepcién de dicha institucién como una unién entre un hombre
y una mujer, que esta protegida en algunos Estados miembros por leyes de
rango constitucional» >3,

En este caso, el Tribunal de Justicia fue mas alla que en los fallos ante-
riores, en los que siguié estrictamente una perspectiva tradicional de libre
circulacién, haciendo referencia a la jurisprudencia del TEDH sobre el de-
recho a la vida privada y familiar de las parejas homosexuales®®, y aunque
no llegé a sugerir que el matrimonio entre personas del mismo sexo es un

52 TEDH, Schalk y Kopf v. Austria, no. 30141/04.

5 En octubre de 2018, Rumania celebré un referéndum promoviendo una en-
mienda constitucional que habria prohibi6 explicitamente el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo en el texto constitucional. El referéndum fracasé debido a la baja
participacién —21,1%— muy por debajo del umbral requerido del 30%.

54 Sentencia del TJEU, C-673/16, Coman, ECLI:EU:C:2018:385.

55 Ibid., par. 42.

5% TEDH, Vallianatos and others v. Greece, nos. 29381/09 and 32684/09 y TEDH,
Orlandi y otros v. Italy, no. 26431/12.
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derecho fundamental en virtud del Derecho de la UE?’, insinué el hecho de
que la UE ofrece proteccién de los derechos fundamentales a las parejas del
mismo sexo.

Thus, Coman stresses again that the national identity clause cannot be invoked
unilaterally and that the existence of Article 4(2) TEU does not exclude EU inter-
ference in areas, such as family law, where competence to take legislative action
remains at the national level. It did not produce a fundamental revolution in the
regulation of same-sex marriage in Europe [..] Rather than asking Member States
to fundamentally rethink identity-related choices, it ensured a ‘modus vivendi’ bet-
ween the domestic and EU legal system (Bonelli, 2021, pag. 548).

Si se lee en esta Optica, la cldusula puede, en primer lugar, verse sim-
plemente como la expresiéon de un principio que existié desde el inicio del
proceso de integracién. Como confirmado por el Abogado General Poiares
Maduro vy, a continuacion, en el asunto Michaniki, antes de la introduccién
del articulo 4 TUE, apartado 2:

la Unién Europea esta obligada a respetar la identidad constitucional de los
Estados miembros. Esta obligacién ha existido desde el principio. De hecho,
forma parte de la esencia misma del proyecto europeo iniciado en el principios
de la década de 1950, que consiste en seguir el camino de la integracién mientras
mantener la existencia politica de los Estados” (Conclusiones Eurojust).

Aparte de su legislacién concreta en un caso concreto, la cldusula de iden-
tidad nacional del articulo 4 TUE, apartado 2, por lo tanto, también sera una
sefial politica de que la UE no es, y no se convertird, en una federacién. “At
the same time, the Court should also make clear once and for all, that national
identity claims, as is the opinion of almost all commentators, cannot go against
the founding values of Article 2 TEU. ‘Exclusive’ or ‘absolute’ constitutional
identities are not welcomed in the EU legal space” (Bonelli, 2021, pag. 558).

Una vez mas, la identidad nacional se traduce en términos axiolégicos:
“The headscarf is taken here as a ‘mirror of identity’ that forces Western societies
‘to see who they are and to rethink the kind of societies and public institutions
they want to have” (Joppke, 2009, pag. X). Estas fricciones culturales y socia-
les, de todas formas, no han de ser interpretadas negativamente: una vez mas,
testimonian una creciente madurez en la propia idea de identidad pluralista
europea. Para garantizar que una comunidad politica sea verdaderamente
inclusiva para que todos sus ciudadanos se sientan “como en casa”, los ciuda-
danos deben sentir que se respeta su identidad, incluida su identidad nacio-
nal. En consecuencia, y aunque pueda sonar paradéjico, un subjeto politico

57 Véase el derecho a contraer entre personas del mismo sexo como derecho fun-
damental en el sistema estadounidense Obergefell v. Hodges, 576 U.S., 3, 135 S. Ct.
2584, 2594 (2015), donde Justice Anthony Kennedy de la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos cit6é a Confucio en su decisién mayoritaria, interpretando la Decimo-
cuarta Enmienda para defender el matrimonio entre personas del mismo sexo: “The
centrality of marriage to the human condition makes it unsurprising that the institution
has existed for millennia and across civilizations [..] Confucius taught that marriage lies
at the foundation of government”.
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multinacional como la Unién tendra que prestar atencion a las lealtades que
sus ciudadanos sienten hacia sus propios grupos nacionales si ella misma
desea convertirse en el objeto de la lealtad de sus ciudadanos para asegurar
su viabilidad. “Many national constitutional courts have understood this, and
have developed a theoretical basis for their claim that EU law must comply with
the identity of their constitution” (Cloots, 2016, pag. 2).

7. LA CIFRA DEL PRINCIPIO DEL PLURALISMO
DEL ART. 2 TUE COMO MARCO EXTREMO DE DIALOGO

Realmente la cifra identitaria de la Unién es su apertura inclusiva, su de-
fensa de la diversidad, reconocida constitucionalmente en el art. 4 del TUE.
En resumidas cuentas, la complejidad intrinseca del paradigma comunitario
sugieren que se metabolice el elemento interno, nacional, en la creacién del
derecho europeo. “In the context of transnational legal integration, constitutio-
nal identity acquires relational and collective dimensions that supplement the
individual dimension of identity as national particularity” (Scholtes, 2021, pag.
540). De aqui la inclusién —“ponderada”— del Otro de la que nos habla Ha-
bermas (Habermas, 1992). “La integracion de distintos ordenamientos juridi-
cos en un espacio juridico europeo comun requiere estudiarlos y reconstruir-
los a la luz del nuevo contexto mas amplio” (Von Bogdandy, 2016, pag. 460).

Esta inclusién identitaria lleva al “patrimonio constitucional europeo” y
se concretiza en la construccién mediante comparacion, por ejemplo, de las
tradiciones constitucionales comunes, o en la interpretacién relacional del
art. 2 TUE. Por este motivo el progresivo empleo del art. 2 TUE en la reciente
jurisprudencia en tema de tutela judicial efectiva y de defensa del mecanis-
mo de la cuestién asume un papel neuralgico: es (o deberia ser) la cifra de la
diversidad del modelo europeo (siempre que logre abrirse al Otro). En torno
a de la sentencia polaca sobre la primacia del Derecho de la Unién (K 3/21,
2021) se ha tejido una tela de arana de otras sentencias del TJUE y, dentro de
ellas, de argumentaciones (Comisién c. Polonia, 2021; WB, 2021; A.B., 2021;
M. E, 2022).

Las reclamaciones excluyentes de la identidad constitucional propugnan
un “epistemology of provenance” que asocia la proteccién de una identidad
con un “claim to an exclusive domain of knowledge” (Kruks, 1995, pag. 1). Y
los propios conflictos identitarios forman parte de un proceso de inclusién
dial6gico, como afirma Martinico (2018) refiriéndose a la teoria politica de
Mouffe (Mouffe, 2007), siempre que permanezcan en el perimetro axiolégico
trazado por el art. 2 TUE. Cuanto mas aspero se hace el didlogo, tanto mas
definido se hace el punto de partida de la red conceptual de las ultimas deci-
siones del Tribunal de Luxemburgo: el art. 2 TUE.

Esto se ve respaldado por un elemento de la maxima relevancia en el asun-
to identitario: el reconocimiento legal de las tradiciones constitucionales co-
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munes, a saber, de practicas y actitudes juridicas muy enraizadas. Como se-
fiala el Abogado General Pedro Cruz Villalon:

“[ENl Tribunal de Justicia ha operado desde hace mucho con la categoria de
las ‘tradiciones constitucionales comunes’ de los Estados miembros a la hora
de buscar inspiracién en la construccién del sistema de valores sobre los que
la Uni6n se asienta. [...] La Unién ha adquirido asi el caracter, no sélo de una
comunidad de derecho, sino también de una ‘comunidad de cultura constitu-
cional’. Esa cultura constitucional comtn aparece como parte de la identidad
comun de la Unién, con la importante consecuencia, a mi juicio, de que la iden-
tidad constitucional de cada Estado miembro, especifica desde luego en la me-
dida en que a ello haya lugar, no pueda sentirse a una distancia astronémica de
dicha cultura constitucional comun, por decirlo con cautela. Por el contrario,
una bien entendida actitud abierta respecto del derecho de la Unién Europea
debiera inspirar en el medio y largo plazo un principio de confluencia basica
entre la identidad constitucional de la Unién y la de cada uno de los Estados
miembros (Conclusiones en Gauweiler, punto 61).

8. RELEVANCIA Y LIMITES DEL ART. 2 TUE
COMO GRUNDNORM ETICA

Se ha de poner en valor la importancia del silencio en la idea de tradicion:
es una fuente no escrita que ahonda sus raices en los valores expresados por
la sociedad. Es el nomos basileus de Herédoto, que no dista mucho de las ul-
timas investigaciones sobre el derecho mudo de Sacco®. “In the legal field, the
adjective ‘silent’ may have different meanings and sometimes linked to the con-
cept of ‘mute.’ [..] we can assume as a preliminary hypothesis that the implicit,
and not verbalised, rules can produce legal effects. The forms with which the law
manifests itself — or shows itself silent or mute — tend to intertwine over time as
the threads of a rope” (Scarciglia, 2018, pag. 34). El art. 2 TUE no es tan solo el
telar conceptual, en torno al cual se urden las disposiciones del art. 6.3 TUE,
19 TUE y 267 TUE, como en la emblemética y citada sentencia M. F. (2022).

Existe una manera de relacionarse y comunicarse osmoéticamente con las
tradiciones estatales. Esta perspectiva sugeriria que los Estados no deben
imponer una visiéon unilateral de su propia identidad (Closure), sino abrir
espacios donde las diferentes tradiciones pueden reunirse, dialogar y recon-
ciliarse. “The feature of these spaces should be the porosity. About the porosity
of relationships between traditions, Glenn remarks that this tendency is essen-
tially reversed” (Scarciglia, 2018, pag. 38). Las identidades nacionales pueden
converger en tradiciones constitucionales comunes, pues forman parte del

5 Como sefala Sacco, la “norma no escrita” esta biolégica y culturalmente rela-
cionada con el hombre. Este fenémeno no ha desaparecido, al contrario, es particu-
larmente vital. En todos los sistemas juridicos, junto con las normas visibles, existen
normas cuasi invisibles o latentes, como medios interpretativos, conceptos cientifi-
cos, principios generales, valores y criptotipos; asi Sacco, R., Il Diritto Muto, Einaudi,
2015, pag. 149.
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mismo conjunto de Estados que comparten los valores consagrados por el
art. 2 TUE; y pueden estos también disponer de identidades no convergentes,
pero siempre compatibles con la Grundnorm del art. 2 TUE.

Absolutamente iluminantes son las udltimas reflexiones hilvanadas por
Koskenniemi en “The Gentle Civilizer of Nations”, alli donde afronta la cues-
tién de los nuevos retos del Derecho Internacional, ya destetado de la razén
cosmopolita, de todas formas portador de un disefio, de un proyecto del De-
recho (Koskenniemi, 2001). La energia y la esperanza del Derecho Interna-
cional residen en su capacidad de expresar las tensiones hacia la transfor-
macién, ya presente en su seno, en el lenguaje de los derechos y deberes,
concediendo Voz a aquellos que de otra forma permanecerian regularmente
excluidos. Se trata de un ideal formal, que apunta hacia la construccién de
lo comun gracias a la conciencia de que cada comunidad se funda sobre una
exclusion y que, por tanto, el modo de autodefinirse de una comunidad tiene
que prever que tal exclusién esté constantemente renegociada en la direccion
de la ampliacién del horizonte comunitario. Asunto distinto es que algunos
Estados miembros tanto en el plano politico como en las determinaciones
judiciales se pongan fuera de este espacio comun europeo en virtud de una
supuesta identidad constitucional excluyente (K 3/21, 2021). La communitas,
como apunta su etimologia latina, implica un conjunto de deberes, en este
caso asociados a los valores del art. 2 TUE. Nace para prevenir conflictos en
la medida en que se hace trama comun. La Unién Europea no contempla
un procedimiento de exclusién de miembros recalcitrantes a cumplir con
sus obligaciones; son los Estados que se colocan ellos mismos mas alla del
territorio de la communitas. En el lado comparatista, P. Glenn sostenia que:

Latin word ‘comparo.’[..] is a composite word, composed of the word com (or
cum), in English ‘with,” and par, in English ‘peer’ or ‘equal.” So com-paring can be
seen as a process of existing with an equal, or that which is taken to be an equal, in
spite of evident differences. It is a process of what was once referred to in Spain as
convivencia, the process of living together in a non-conflictual manner in spite of
profound differences or beliefs (Glenn, 2011, pag. 950).

Hemos visto que el derecho comparado contribuye al estudio del aspecto
relacional del Derecho, a trazar telas de arafia mas que a constituir los muros
de las taxonomias, resultado a menudo de visiones hegemonicas. “A missing
element in the very rich scholarship on constitutional courts, judicial review,
and constitutional adjudication is an analysis that puts the courts’ relations
at the center. A comprehensive comparative investigation of courts’ relations is
still missing” (Nedelsky, 2011, pag. 54)>°. Los gobiernos y los jueces naciona-
les que no comprenden la transcendencia de este conjunto de écarts se sitian
ellos mismos mas alla del territorio comunitario; se aislan persiguiendo, una
vez mas, una identidad insular e hipostatica, fuera del espacio y del tiempo.
Pero hay mas.

59 Cfr. Fabbrini, F. — Sajo, A. (2019) The danger of constitutional identity, en Eu-
ropean Law Journal, 1-23.
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“The Holy Trinity of values provides the conditions for action—individual
and collective—but not its content” (Weiler, 2020, pag. 96). Los valores y las
virtudes tienen una relacién complicada. Los dos no necesariamente se co-
rresponden. Un valor es una proposicién moral o ética: una abstraccion, un
ideal en el que podemos creer. Las virtudes se relacionan con rasgos perso-
nales, un “habito operativo” en el lenguaje de Tomdas de Aquino, una “dispo-
sicién a actuar” en el lenguaje de Aristételes, el nomos basileus de Herédoto
(Sikkink, 2020). La naturaleza rigida de la Constitucién, aunque muy impor-
tante, no ha sido en si misma capaz de proteger el derecho de nuevos delirios
de omnipotencia colectivos. Para lograr ese resultado, era necesario abando-
nar la concepcion unidimensional del derecho, propio del positivismo juridi-
co (es decir, la reduccién de todo el fenémeno juridico como manifestacién
de auctoritas, la “reduccion letal del derecho a la ley”) (Zagrebelsky, 2007)
y ver la Constitucién como algo profundamente diferente de una mera lex
superior, capaz de crear e interpretar costumbres sociales. Se alude a la cons-
truccion de la categoria de “principios supremos” identitarios, sustraidos al
poder dispositivo del legislador constitucional y, a través de la doctrina de los
“controlimiti” ya mencionados, también al amparo de un posible ataque pro-
cedente del Derecho supranacional europeo. Esta operacién se materializa
con un acto formal, reiterado por la jurisprudencia posterior y apoyado por la
cultura constitucionalista que, mientras tanto, también habia “descubierto”,
junto con el resto de comunidades juridicas, la novedad representada por la
Constitucién viviente. Este recorrido llevé a recuperar un espacio conceptual,
antes que juridico, representado por el perimetro de los valores fundamenta-
les de la sociedad, que el paradigma moderno habia terminado expulsando
del Derecho vy, por tanto, del campo de la investigacion de la ciencia juridica.
El trasvase de estos valores identitarios nacionales en las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros ofrece linfa vital al constitucio-
nalismo europeo mediante una fuente judicial no escrita. Este trayecto, que
cierra el largo periodo del absolutismo legal moderno (Grossi, 1998), forma
parte de un itinerario mas largo —que atin no se ha completado— de redefini-
cién de la identidad de la ciencia juridica, al igual que en literatura las miles
identidades del Moscarda pirandelliano®°.

Como observa Paolo Grossi,

il nuovo ordine giuridico europeo, che assume giustamente l'individuazione e il
rispetto dei diritti fondamentali dell'uomo al cuore del suo programma, ha il pro-

0 Vogliotti, M., Les nouveaux chemins de la légalité Au-dela de la modernité juridi-

que, Presses de 1'Université Saint-Louis Année, 2020, 28-29 :
La crise de la légalité ressemble a celle qui saisit le protagoniste du roman de Pirandello]..].
Vitangelo Moscarda, c'est le nom de ce personnage, finit par remettre en cause l'image positive
qu'il avait toujours eue de lui-méme aprés que sa femme lui ait fait remarquer, un jour qu'il
s’observait au miroir, un défaut de son nez et, a partir de la, bien d'autres défauts encore. Or,
si nous aussi observons la réalité sans les vieilles lunettes du « paradigme juridique moderne»,
nous ne verrons plus le visage de la légalité que la science juridique était habituée a contempler
d'un regard complaisant.
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prio basamento non in una norma progettata e scritta nei palazzi alti del potere,
ma nella stessa storia dei popoli, nelle tradizioni che i popoli hanno accumulato
nella loro vicenda storica, nelle radici solidissime di principi non scritti (Grossi,
2009, pag. 31)¢".

Incluso en el ambito mundial en general, podemos advertir los primeros
signos de un proceso de constitucionalizacién del derecho, aunque en forma
embrionaria y con diferentes acentos de proteccién dependiendo de la region
y el sector en cuestién. En la provincia mas tradicional del derecho interna-
cional, la reconquista de la segunda dimensién del derecho, y por lo tanto
la imposicién de limites a la accion de los Estados, tuvo lugar, por doctrina
internacionalista, a través de la categoria del ius cogens, consagrada en 1969
por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Cassese A.
2003).

Como expresion no de auctoritas sino del patrimonio axiolégico de la so-
ciedad en su desarrollo histérico, los derechos no son un catalogo cerrado y
fosilizado en los textos de una u otra Carta, sino el producto —siempre en
evolucion— de la maduracién de la cultura juridica y las transformaciones
del espiritu de la sociedad. La primacia aqui no va a la fuente (al texto escrito,
que es solo el epifenémeno de una realidad mucho mas profunda), sino a la
interpretacién que permite a las Cartas mantener vivo el vinculo con el lado
del Derecho al que pertenecen constitutivamente y a los otros lados de los
otros derechos con los que asumen una cierta identidad.

El tema que constantemente aflora en este trabajo, y en la reflexién con-
temporanea, es, por lo tanto, doble. Por un lado, la percepcion del flujo de
ideas, instituciones y rasgos culturales, que cruza continuamente los espacios
geograficos bordeados por limites cada vez mas porosos y artificiales, y pro-
duce incesantemente procesos de redefinicién de identidades, agregaciéon en
formas inestables y precarias, hibridaciones y antagonismos.

Por otro lado, precisamente el énfasis en la reorganizacion de identidades
inducidas por los procesos de globalizacion esta vinculado a la conciencia de
que la matriz puramente europea (o al menos occidental®?) de la herramienta
tedrica tradicional puede ser un limite objetivo a un pensamiento compa-
rativo que pretenda adquirir un alcance mas amplio, a fin de interpretar la
evolucion de la sociedad en todas sus dimensiones (Resta, 2020, pag. 65). De
aqui surge una mayor atencién al Otro.

o1 Grossi, P., Un impegno per il giurista di oggi: ripensare le fonti del diritto, Istitu-
to Universitario Suor Orsola Benincasa, Napoli, 2009, editado por G. Alpa, Laterza,
Roma-Bari, 2011, p. 31.

02 Bennett, T. W., (2006) Comparative Law And African Customary Law. En Rei-
mann M. — Zimmermann R. (Eds.) The Oxford Handbook Of Comparative Law, Oxford
University Press, 321: “The history of comparative law has, in fact, been markedly euro-
centric. It was only in the fifteenth and sixteenth centuries that lawyers in Europe started
looking to the wider world”.
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El igual respeto de cada cual no comprende al similar, sino que abarca a la per-
sona del otro o de los otros en su alteridad. Y ese solidario hacerse responsable
del otro como uno de nosotros se refiere al flexible «nosotros» de una comunidad
que se opone a todo lo sustancial y que amplia cada vez méas sus porosos limi-
tes. Esta comunidad, concebida de modo constructivista, no es un colectivo que
obligue a uniformizados miembros a afirmar su propio modo de ser. Inclusién
no significa aqui incorporacién en lo propio y exclusién de lo ajeno (Habermas,
1992, pag. 45).

CONCLUSION

Este nueva identidad es relacional, compleja y axiolégicamente definida.

“Nos han colocado ante una creciente y amplia porosidad de los orde-
namientos juridicos, frente al desarrollo de areas de Derecho comun que,
como han ensefiado Peter Hiberle, Pierre Legrand y Patrick Glenn, necesi-
tan ser “manejados” con criterios flexibles y con una aproximacion critica en
relacién con la dogmatica tradicional de las fuentes del derecho, construida
sobre la idea guia de un Derecho “im-puesto” por un legislador” (Prélogo,
Ridola, 2021, pag. 4).

La caracteristica esencial de la prueba individual y colectiva impuesta por
el contagio del Covid consiste en una nueva forma de ver el mundo. El magis-
terio de Covid exige una mirada binocular, como dirfa Bion®. No podemos
mirar a nuestro Ego sin mirar simultdneamente al Otro. Esta forma mentis,
sin embargo, no es sélo singular, sino también plural. El magisterio del Covid
demuestra a nivel axiolégico que el Otro no es s6lo mi limite, sino también
mi oportunidad de salvacion.

La relacién que liga indisolublemente las identidades con el entorno, su
dimension relacional termina por empaparla claramente de unas connotacio-
nes axiolégicas. “El Derecho entonces, y cada vez mas, como relaciones entre
ordenamientos” (Sanchez Barrilao, 2021, pag. 34).

No es una casualidad que, al lado de los recientes trabajos sociolégicos,
antropolégicos e incluso literarios sobre la tematica identitaria en estos re-
cientes afios también las maximas expresiones del pensamiento filoséfico y
espiritual hayan —cada uno desde su perspectiva— hecho referencia a los
motivos identitarios.

El motivo de las continuas referencias morales a la identidad puede ser fa-
cilmente comprendida desde nuestra perspectiva epistemolégica. Esta tela de
arafia de trazas derridianas que forjan y mantienen en vida dindmicamente
las identidades se nutren de la linfa vital de la solidaridad: son reglas de con-
vivencia social (Morin, 2020). El paradigma de la Unién Europea se cifra en

0 Bion, W., Learning from Experience, Maresfield Library, Karnac, 1962; Idem,
Elements of Psychoanalysis, Maresfield Library, Karnac, 1963.
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su solidaridad comunitaria y no funciona cuando ha actuado segiin normas
sinalagmaticas de Derecho Internacional.

A fin de cuentas, por este motivo la cuestién identitaria abarca varios ni-
veles de lectura y es esencial para la convivencia comunitaria: no es solo una
querelle filoséfica, ni tampoco una teoria sociolégica, ni se reduce a ser una
propuesta politica. Ella cuestiona —y puede llegar a facilitar— la propia con-
vivencia humana (Ceruti M., 2020, pag. 19).

Desde su identidad, el otro tiene algo para aportar [..] Lo que vale es generar
procesos de encuentros, procesos que construyan un pueblo que sabe recoger
las diferencias. [..] Un pacto cultural supone renunciar a entender la identidad
de un lugar de manera monolitica (Carta enciclica, pag. 147).

Es el énfasis en una voluntad comun (inexistente) lo que permite a los po-
pulistas simplificar, incluso trivializar. Si solo hay una voluntad popular, cuya
epifania es la identidad constitucional excluyente, entonces no hay mas ma-
tices, no hay mas complejidad, ya no es necesario afrontar la tela de arana de
la complejidad (Eco, 2018). Es una visién tranquilizadora y ansiolitica: solo
hay una respuesta correcta y lineal a los problemas de nuestro tiempo, no hay
necesidad de pensar, no hay necesidad de comprometerse. Una colectividad
politica gira en torno a lo que tiene en comun: historias, valores compartidos,
simbolos, mas o menos inclusivos. En el Derecho de la Unién esto se traduce
en las tradiciones constitucionales y en los valores comunes, que no preten-
den uniformidad de visiones. La diferencia entre uniforme y comtn nos per-
mite concebir la democracia como un 4gora en la que se confrontan puntos
de vista discordantes y no una sola verdad, ni una sola “voluntad popular”.
Compatible, més bien coherente con la idea de pluralismo, es el concepto
de comunidad. En torno a ello gravita el 1éxico de la solidaridad, igualdad,
tolerancia. La comunidad es el lugar de los deberes hacia la colectividad,
desbordantes de la simple relacién sinalagmatica del Derecho Internacional
contractualista. Aqui entramos en un ambito de gratuidad solidaria, opuesta
a los arcana imperii del Derecho Internacional contractualista.

La alternativa es evidente: es el “Appello per il futuro dell’Europa”. “Alla
creazione di un Superstato europeo, alla distruzione o alla cancellazione della
tradizione europea, alla trasformazione delle istituzioni sociali e dei principi
morali fondamentali” [énfasis anadido] (Carta dei valori). Asi como cristalino
es el diseno politico judicial de aislacionismo identitario, que pregona “un
insieme di competenze inviolabili degli Stati membri dell’'Unione europea, e un
meccanismo appropriato per la loro protezione, con la partecipazione delle corti
costituzionali nazionali o di organismi equivalenti” (Carta dei valori).

La tela de arana epistemolégica debe convertirse no solo en una manera
de interpretar la realidad compleja, sino en una manera de ser, una virtud
aristotélica. “Lo que sucedera en el futuro dependerd de como ejerzamos
nuestra libertad, si desde un ‘nosotros’ incluyente o desde una fragmentacién
de individuos” (Cortina, 2021, pag. 1). No se trata, en efecto, de explicar el
acceso de la cultura occidental a las Otras, sino su implicacién en un mundo
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realmente comun (Graeber., 2021), cuya normas de convivencia se pueden
confeccionar gracias al verbo “com-paro (Merleau-Ponty, 1979)%.
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