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Упоран проблем у студијама европских интеграција и међународнеполитике јесте како дефинисати Европску унију (ЕУ). Хенри Кисинџер је2014. године ЕУ назвао „хибридом“, а у уставном смислу описао ју је као„нешто између државе и конфедерације, што функционише крозсастанке министара и заједничку бирократију“ (Kissinger, 2014: 92). Ипак,то нешто ‒ неизречено, између савеза држава (конфедерације) и(централизоване) државе јесте савезна држава (федерација), иначедубоки извор фрустрације за теорију суверенитета. Јер, федерација је уопасности чим се постави питање суверенитета, чега се прибојавао јошКарл Шмит када је саветовао: „Део је природе федерације да питањесуверенитета између савезне владе и држава чланица увек останеотворено“ (Schmitt, 1928: 373). И генерално, један „антифилозофски, здраворазумски приступтеорији међународних односа саветује нам да избегавамо мочварусуверенитета и подстиче нас да се бавимо конкретним, суштинскимпитањима као што су демократија, заједница и безбедност“ (Waever,1995a: 416). Проблем је, међутим, у томе што суверенитет толикопрожима наш речник да се он не може избећи једноставнимигнорисањем ‒ појавиће се кроз друге концепте и на другим местима,„било у вези са културом, класом или родом, са захтевима безбедностиили могућностима правичности“ (Walker, 1993: 182). Тако се последњихгодина, штавише већ дуже од деценије, суверенитет уоквирује крозконцепт „уставног идентитета“, око којег ломе копља уставни судовиширом Европе у сукобу са европским институцијама, пре свих са Судомправде ЕУ. Уставни идентитет је, у најкраћем, друго име за доктрину осуверенитету држава чланица у ЕУ и уставним могућностимаограничења европске интеграције. За сад је у облику једног широкогпојмовног оквира постављеног у пресудама националних уставнихсудова у земљама ЕУ као ограничење који се може применити на разненачине. Неки кажу да уставни идентитет представља „правосудно‛нуклеарно оружје’“ у ЕУ (Faraguna, 2016: 521‒522), што би, другим
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речима, значило да има дефанзивни карактер оружја које служиодвраћању у нади да неће бити употребљено. У сваком случају, концептуставног идентитета представља „звезду у успону“ у савременој дебатио будућности ЕУ (Schnettger, 2020: 9). У готовo свим европским земљамапромишља се о дефинисању националног уставног идентитета, ако не уконтексту ЕУ, онда у ширем међународноправном или историјскомоквиру (нпр. Toplak & Gardasevic, 2017; Gutan, 2022). Уставни идентитетсе у овој монографији обрађује у првом наведеном смислу ‒ као уставноограничење европске интеграције или као својеврсно бојно поље накојем се сукобљавају наднационална и национална визија у ЕУ, како стојиу наслову. Концепт уставног идентитета прва је формализовала Француска2006. године у реакцији на, највероватније, референдумско одбијање„Устава за Европу“ (2005), али га је оставила у апстрактном облику безпревише објашњења. Насупрот томе, немачке уставне судије су овајконцепт темељно и доследно елаборирале у оквиру теорије демократијеу низу пресуда од 2009. године, када су концепт први пут уобличиле, штоје забележено и у нашој научној јавности (Новичић и Гајић, 2010). Већпочетком прошле деценије било је јасно да ће овај концепт уздрматитемељ правног поретка и политичке заједнице ЕУ изражен у принципу„првенства права ЕУ“ (Новичић, 2013), тим пре ако немачки случајпослужи као преседан за остале земље. То се у међувремену потврдило унизу даљих националних употреба концепта „уставног идентитета“, којеврхуне у медијски најистакнутијим примерима Пољске и Мађарске,односно у рату око „владавине права“ који ове две земље воде саинституцијама ЕУ и пре свега, са Судом правде ЕУ који је, на крају, и сампригрлио реторику о „уставном идентитету ЕУ“ (2022). Главна теза ове монографије гласи да „уставни идентитет“представља доктрину о суверенитету држава чланица у ЕУ, насупротдоктрини о суверенитету ЕУ коју идентификујемо под другим именом ‒као доктрину „првенства права ЕУ“. Питање ‒ ко је, заправо, суверен уЕвропској унији, државе чланице или сама ЕУ, произлази из једне ширерасправе ‒ о постмодерном (европском) поретку, којом и започињемо овумонографију.

10 Жаклина Новичић



1. Постмодерне државе 
и постсуверени европски поредакШироко је прихваћено да ЕУ има посебан sui generis карактер, поштосе тиме заправо и не каже много. Заиста, како описати систем држава укојем је монетарни суверенитет уступио место јединственој валути,економска аутономија држава одавно изгубљена, унутрашње границеотворене док се спољним управља путем заједничког режима, и где јеуставна независност толико уступљена европском нивоу управљања. Сдруге стране, државе чланице ЕУ истовремено и даље тврде да сусуверене државе. Противречности европског политичког система далекосу превазишле традиционални концепт суверенитета, а нема консензусао томе шта се појављује на његовом месту. Европска унија није традиционална међународна организацијаготово од самог почетка европских заједница. У уставно-политичкомсмислу, каже се да она представља федерацију у изградњи или квазидржаву, неки би рекли међународну државу или барем политичкисистем, односно „оквир за управљање са неким државним квалитетимаизнад државног нивоа“ (уп. Wallace, 1999: 517‒518). ЕУ се описује и као„најнапреднији случај граничне флуидности и прекорачењасуверенитета“ или „политичка заједница која иде изван суверенитета“(енг. beyond sovereignty; уп. Waever, 1995a: 389). У овој дискусији пођимоод једне сугестије с почетка деведесетих година 20. века, према којој„институционални, правни и просторни комплекси“ повезани са ЕУпредстављају „ништа мање од појаве прве истински постмодернемеђународне политичке форме“ (Ruggie, 1993: 140). Постмодерност у контексту међународних односа, пре свега, значипостсуверенитет (Waever, 1995a: 389). Тиме се жели рећи дасуверенитет постаје ирелевантан (касније ћемо видети да је, ипак, само„редефинисан“) зато што напушта државе, али његово тачно даљеодредиште тешко је утврдити, ако га уопште и има. Суверенитет се неможе поуздано приписати ни недржавним актерима међународниходноса, пошто они немају своју територију и становништво, пре свега,
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за разлику од модерне државе. У тзв. вестфалском систему, држава јебила одређена централизованим карактером и традиционалнимсуверенитетом. Класични суверенитет подразумева идеју да постојиконачан и апсолутан ауторитет у једној политичкој заједници (Hinsley,1986: 26). Он се заснива на уставној независности државе и међусобномпризнању међу државама. Још од Бодена је суверенитет био признаткао апсолутан квалитет (Шест књига о републици, 1576), непреносиви недељив као и за Хобса (Hobbes, 1651/1996: 127) и многе друге.Логично, тако дефинисани суверенитет не може се делити, то је
contradictio in adjecto. У постмодерном окружењу 21. века наука је, међутим, често суоченаса неопходношћу доказивања очигледног. Поглед на међународнуполитику као „државоцентричну“ арену заправо се одавно свесноодбацује у прилог „нових међународних актера“ (Hedley Bull, 1979: 112).Да би се то урадило на задовољавајући начин, било је потребно да се одсуверенитета, као основног организационог принципа међународнеполитике, направи „страшило“ (Waever, 1995a: 390). Суверенитет јепроглашен застарелим, мртвим концептом. Лоцирано је да та„обмањујућа слика суверенитета“ извире из „либералне заблуде“ дасуверенитет подразумева способности државе да изврши пуну контролунад догађајима и исходима на сопственој територији (Waever, 1995a:415). То даље подразумева „најнеугоднију“ последицу државногсуверенитета, с те тачке гледишта, а то је монопол на употребу силе,односно континуирана легитимност прибегавања рату и принципнеинтервенције у унутрашње послове других (уп. Walker, 1993: 66). Немења ствар упорно објашњавање са друге теоријске обале да суверенитетникад није значио потпуну изолацију државе. Рећи да су државе суверенене значи да су ослобођене утицаја других. Рећи да је држава сувереназначи само то да она „сама одлучује како ће се суочити са својимунутрашњим и спољним проблемима, укључујући и то да ли ће тражитипомоћ од других и тиме ограничити своју слободу обавезујући се премањима“ (Waltz, 1979: 95).   Европа се „у извесном смислу“ развија ка наддржавној политичкојорганизацији: ауторитет и моћ се генерално крећу ка ЕУ, али се некакошире и распршују на разне стране, јер ЕУ не постаје једноставнотериторијална наддржава. Државе чланице ЕУ добровољно „поклањају“делове свог суверенитета како би заједнички учествовале у
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„обједињеном суверенитету“ (енг. pooled sovereignty) – тако гласиаргументација. Ипак, чини се да је врло проблематично поставитипитање – да ли је ЕУ тиме добила „известан део суверенитета држава“(Waever, 1995a: 417, 421, 425). Тај правац размишљања потврдио би„сталну виталност“ оне прве, државоцентричне или етатистичкепремисе (Bull, 1979: 113). Незгодна је чињеница притом и то што јепокрет за европску интеграцију од почетка био вођен стварањемевропске наддржаве (super-state) ‒ континенталних СједињенихЕвропских Држава као крајњим циљем (Id., уп. Duff, 2022). Уосталом,упоредно искуство показује да је америчка федерација првих пола векасвог постојања на много начина била чак и слабији савез од данашње ЕУ(уп. Deudney, 1995).Мада се на разним местима доказује да је питање суверенитета уконтексту ЕУ „немогућа дискусија“ (Waever, 1995a: 391), из ње се, међутим,могу стећи драгоцени увиди о самоидентификацији и функционисањупостмодерног света. Зарад даље расправе, коју бисмо, дакле, могли дапрекинемо и у самој премиси о (не)дељивости суверенитета, морамо ипакпотражити неко солидно објашњење у којој мери процес европскеинтеграције води ка сувереној ЕУ, односно, с друге стране,  следи „новепостсуверене обрасце“. Ту најпре наилазимо на „систематско исвеобухватно колективно редефинисање суверенитета“: суверенитет сеу ЕУ и даље може сматрати недељивим, али јединице нису слободне даодређују обим сопственог суверенитета. Институције ЕУ имају деоовлашћења која повезујемо са институцијама суверених држава, штозначи да ЕУ ради нешто што је традиционално припадало државномсуверенитету, док „трансфер суверенитета“ значи да је нешто што данасради ЕУ раније било у домену држава. Ипак, то се не означава од странедржава као атрибут суверенитета ‒ и ово је главни ослонац ове врстеаргумента. Државе, дакле, не кажу, „ЕУ је суверена над овим“, а то, с другестране, не каже ни ЕУ. Шта онда представља „давање“ нечега из доменасуверенитета? Суверенитет мора негде да се прикупља, а јединица која гадаје мора да је касније мање суверена? „Како изгледа држава са дветрећине свог суверенитета? Колико је суверена ЕУ постала, једну петину?Једну четвртину? Суверенитет је недељив квалитет који јединица уживаили не ужива. Не постоји део тога који се налази негде у Бриселу, већ јередефинисан његов обим“ (Waever, 1995a: 416). Другим речима: 
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„Не постоји а priori ванвременска листа онога што суверенитетсадржи. Државе не инсистирају на одређеним прерогативима чијије збир једнак суверенитету. Обрнуто, оне прво инсистирају насуверенитету, па на основу тога колективно одлучују о његовомсадржају. Из тог разлога, суверенитет се може дефинисати кружно,пошто државе саме дефинишу свој свет. Постсуверенитет јередефинисани суверенитет“ (Waever, 1995a: 421). Одређено питање традиционалног суверенитета се, дакле,једноставно више не укључује у листу питања која покрива суверенитет.Суверенитет тако постаје чиста форма, чији се садржај временом мења(Keohane and Hoffmann, 1991: 13). Суверен остаје само апстрактни субјектза приписивање аката јавне власти. Он не представља реалност, већприписивање (уп. Grimm, 2015: 73). Отуда и даља идеја да суверенитетпредставља „говорни чин“ (енг. speech act) којим се успоставља позицијаоног ко полаже право на апсолутни ауторитет да „легитимише својевршење моћи“ (Werner and De Wilde, 2001). Као говорни чин, суверенитетзависи од веродостојности и прихватања тог начина стварања реда усвету, што заузврат зависи од статуса суверена као „институционалнечињенице“ – чињенице чија аутентичност и кредибилитет зависе наконинтернализације од стране кључних актера комплекса правила иочекивања (уп. Walker, 2003: 7). Поставља се, међутим, питање, како тачно ствари функционишу уоквиру „редефинисаног“ суверенитета и, посебно, с погледом на феномен„одговорности“, који се најупечатљивије истакне у периодима криза ‒када људи желе да знају ко је тачно суверен, односно одговоран заодређени проблем. Како, заправо, ЕУ функционише у условима те„сложене међузависности“? 
2. Суверенитет у условима сложене међузависностиДаља расправа упућује нас на то да се суверенитет у условима сложенемеђузависности у Европској унији може посматрати и као„институционални ресурс“. Он тада, наиме, представља „правну власт којасе може или користити на штету интереса других држава или се можетрампити у замену за утицај на политике других и самим тиме већудобит од размене“ (Keohane, 1994). Суверенитет је, дакле, мањетериторијално дефинисана баријера, а више ресурс за „ценкање“
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(bargaining), који држави пружа правни надзор над једним аспектомтранснационалног процеса. На неки начин, може се описати као„улазница за бал“, при чему је „важније имати право на бал него иматиправо да останеш сам код куће“, што се подразумева под класичнимсуверенитетом. Ипак, додаје се да је и даље неопходно имати улазницу,односно бити признат као суверена држава, што значи да димензијаискључиве територијалне супрематије и даље мора бити присутна да бидржава била држава (Waever, 1995a: 421). Поред наведеног каже се да је, у условима сложене међузависности,ЕУ у суштини организована као „мрежа која укључује удруживање идељење суверенитета, а не пренос суверенитета на виши ниво“. Правнаовлашћења се преносе на ЕУ као целину, али не и на наднационалнеоргане као такве. На крају крајева, контролу над ЕУ имају националневладе које делују колективно. Национални и европски стручњаци ибирократе формирају мреже, где национални администратори „играјудвоструку улогу као представници својих држава и као европски агенти“(Keohane and Hoffmann, 1991: 13). У овом контексту се користи и синтагма„нови средњи век“, на који постсуверени систем личи по томе што се,наводно, не дешава концентрација моћи у ЕУ, односно „бриселизација“,која замењује националну разноликост, већ се моћ и ауторитет„распршују“ на више нивоа, на сложени „сплет ауторитета који сепреклапају“ у тим „унакрсним“ односима власти (Waever, 1995a: 421). Кисинџеру, такође, данашња Европа „више личи на Свето римскоцарство него на Европу деветнаестог века“ (Kissinger, 2014: 92). А укратком памфлету, првобитно написаном за одељење планирањабританског Министарства спољних послова, Роберт Купер (којем се,успут, приписује афирмација наводних конструктивних двосмисленостиу „техничким преговорима“ о сецeсији Косова пре 2012. године), описујепостмодерне европске државе које функционишу у оквиру многосложеније, унакрсне мреже управљања, засноване на разбијању разликеизмеђу унутрашњих и међународних односа и на међусобном мешању уунутрашње послове (Cooper, 1996). Описи слични горе наведеним могу се низати у недоглед, али свициљају на једно: процес креирања политике је у великој меринаднационализован, што чини „чудну ситуацију“: с једне стране,постсуверена јединица ‒ ЕУ – добија све већи значај и, у извесном смислу,чини систем постсувереним (пошто систем више не може да се опише

Сукоб националног и наднационалног у Европској унији ‒ Уставни идентитети 15



суверенитетом), док, с друге стране, државе остају суверене (Waever,1995a: 426, 431). Као најслабија карика тог „постсувереног европскогпоретка“ идентификује се, не без разлога, „олабављена“ веза измеђупостмодерних елита, с једне стране, и народних маса унутар националнихдржава, с друге стране. Европске институције су, наиме, пројектоване за административнеелите, за мреже стручњака и специјалиста, што је био „деонаднационалног компромиса да се европски ниво управљања представикао техничка администрација“ (Wallace, 1999: 520‒521). Те „развијенеполитичке мреже и неповезани и непрозирни процеси креирањаполитике“ ослободили су се свих „симбола, митова или ритуала кроз којесу модернизоване националне управе изградиле осећај националнесолидарности и стварну репрезентацију“. Набујале постмодерне елитеимају вишеструке идентитете, прелазе лако „из државе у државу и сапосла на слободно време“ и без „било каквог суштинског осећајазаједничког идентитета, репрезентације, или одговорности наевропском нивоу“. С друге стране, масе уочавају да је „смањенаспособности њихових држава да им пруже благостање, запослење иличну сигурност, и не чини се да су заузврат добиле много од онога штоцене – или разумеју“. Националне државе покушавају да одрже„национално благостање, националне симболе, национална тумачењадржавности и суверенитета“, док истовремено „пребацују све већи деокреирања политике на замршену мрежу савета и одбора који управљајуњиховим заједничким суверенитетом“ (Id., уп. Wallace and Smith, 1995). Као централни парадокс европског политичког система оддеведесетих година 20. века означава се то што „управљање постаје свевише вишестепена, замршена институционализована активност, докпредстављање, лојалност и идентитет остају тврдоглаво укорењени утрадиционалним институцијама националне државе“. Велики деосуштине државног суверенитета пренет је на европски ниво, док су„осећај националне солидарности, фокус политичког представљања иодговорности“, ипак остали на националном нивоу (Wallace, 1999:520‒521). Разумевање описаних покиданих ланаца легитимације у европскомпостмодерном поретку, последично олабављених веза између резултатаполитике и политичке одговорности, није више на нивоу апстракнихразматрања, већ се опредметило у форми масовних протеста за
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„повратак контроле“ бази, са епилогом у првом великом изласку из ЕУ ‒Брегзиту, што „у извесном смислу“ потврђује горе наведене аргументе.  
3. Суверенитет и кризне ситуацијеПитање суверенитета се обично не покреће у историјским периодимакоје карактерише одсуство тензија, јер тада изгледа да за њим немапотребе. У нормалним околностима, оно остаје латентно (Grimm, 2015:94‒95) и поново се открива у периодима криза и преиспитивањаинституционалних и вредносних структура (Aron, 1976). Суверенитетоживи у ванредним ситуацијама ‒ у том смислу је Карл Шмит дефинисаосуверена као „оног ко одлучује о ванредном стању“ (Schmitt, 1934: 11).Није случајно ни то што су Боден и Хобс развили своје погледе осуверенитету у временима великих друштвених турбуленција. Што јеконтроверзнији легитимитет власти, као на пример током грађанскихратова, то се снажније постављају захтеви за суверенитетом (Bifulco andNato, 2020: 12). Ако се они постављају са два нивоа истовремено,историјски гледано, то подразумева грађански рат (Waever, 1995a:418‒419). Доказа имамо и у нашем окружењу, али подсетимо на искуствоАмерике, због важности америчког искуства државе, суверенитета играђанског рата за обликовање академских дискурса о суверенитету(Petzschmann, 2020: 82‒99): питање ко је суверен у савезној држави уАмерици на крају је, такође, решио тек грађански рат.  Концепт суверенитета оживео је и у Европи захваљујући низу кризакоје су је захватиле током последње деценије. Претходно су одсуствоспољне претње и релативно стабилан економски развој добрим деломдопринели томе да деконструкција суверенитета европских државапролази без већих отпора (уп. Wallace, 1999: 519‒520). Чини се дапоследњих година у окружењу рата у Украјини сведочимо и обновљенимпозивима за даљу федералистичку изградњу ЕУ и спољнополитичку ибезбедносну интеграцију ЕУ без преседана (уп. Duff, 2022: 1‒2), узпратеће предлоге за укидање једногласног одлучивања и у овим, ретким,областима преосталог пуног суверенитета држава чланица. Другимречима, могуће присуство спољних претњи у европском контексту моглоби да изазове и подстицај ка решењима федералног типа (Bifulco andNato, 2020: 86). Захтев за заштитом од „спољашњих” претњи, посебновојне врсте, препознат је одавно као главни услов који води ка
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федералним решењима (Greaves, 1940; Maddox, 1941; Wheare, 1953;Friedrich, 1963). Чувена је тврдња да „војна претња“ представљанеопходан услов за успех федерације (Riker, 1964).Кризе стварају, без сумње, погодан контекст за трансформативнеагенде, па и оне везане за суверенитет и промену њеног титулара. Тадасу битне идеје, али и технике трансформације. У случају ЕУ, и сводећидаљу расправу на правосудни терен ‒ који ће нас директније упутути натему о којој ми овде конкретно расправљамо ‒ уставне идентитетедржава чланица ЕУ, на које се оне све чешће позивају у постсувереномевропском контексту, у наставку се бавимо својеврсном уставномреволуцијом коју је Европски суд правде обавио већ у првим годинамаинтеграције и њеним значајем за данашњу ЕУ. 
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1. Европски суд правде и правосудни инкрементализамИз данашње перспективе, прве деценије развоја европскеинтеграције означавају се као период најинтензивније наднационалнеизградње, посебно ако се разуме каква се „уставна револуција“ (Weiler,1991: 2426) одиграла под палицом Суда правде тадашњих Заједница (удаљем тексту: Европског суда правде ‒ ЕСП). И без формалних уговорнихамандмана за неколико година је извршена толико радикална променау односу на првобитну концепцију Римских уговора да су Заједницепостале ентитет чији најближи структурни модел више није биламеђународна организација, већ „компактнија политичка заједница“ којаи даље „није јединствена“ (nonunitary polity), али је „у принципуфедерација“ (Id., 2407). Раних шездесетих година прошлог века ЕСП је, наиме, неколициномзначајних одлука ударио темеље федералне ЕУ преко неколикопринципа или доктрина које су фиксирале однос између права Заједницеи права држава чланица тако да се он готово да није разликовао одупоредивих правних односа у уставним федерацијама. Тако је прва међуепохалним пресудама усвојена већ 1963. године (C-26/62, Van Gend en
Loos), којом је устоличена доктрина директног дејства (direct effect) тзв.комунитарног права. Према доктрини, правне норме Заједнице које сујасне, прецизне и самодовољне (не захтевају даље законодавне мереоргана Заједнице или држава чланица) имају се сматрати правом државечланице у сфери примене права Заједнице, саопштио је тада пресудомЕСП. Директно дејство права ЕЗ важило је испрва за одредбе Уговора исекундарно законодавство, али се у наредном периоду оно ширило увише праваца и на све већи број прописа. Далекосежне последице имала је могућност која је тада отворенапојединцима унутар држава да се пред националним судовима позивајуна норме ЕЗ, и последична обавеза за судове да им обезбеде адекватнеправне лекове за норме ЕЗ на исти начин као да их је донело законодавнотело државе. У пракси је то довело до експоненцијалног раста бројаспорова покренутих на основу ове доктрине, у којима су појединци
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постали главни „чувари“ правног интегритета права Заједнице. Овим јеозначен преокрет у односу на традиционално међународно право које јеадресирано државама и у којем типичан правни лек представљамеђудржавни захтев (Weiler, 1991: 2413‒2414). Данас непосредно дејствоправа ЕУ важи и у хоризонталним односима појединаца једних противдругих (уп. Кнежевић-Предић и Радивојевић, 2009: 146 итд.).Пунe последице доктрине ЕСП о директном дејству права ЕЗ/ЕУостварују се у комбинацији са другом конструкцијом о првенству,надмоћи, надређености или превласти (supremacy, primacy) праваЗаједнице у односу на националне правне системе. Мада сâм Уговор немаконкретну „клаузулу о супрематији“, нити је она до данас уведена (уп.Новичић, 2013: 13), већ 1964. године ЕСП је изрекао бескомпромисну   верзију ове доктрине (C-6/64, Costa/ENEL), која подразумева да у сферипримене права ЕЗ, било која одредба, члан Уговора или некиминијатурни административни пропис Комисије, „надмашује“национални закон који му противречи, било да је он донет пре или послекомунитарне норме. Комбинација две наведене доктрине значи да нормеЗаједнице које производе директно дејство нису само закон земље, већи „виши закон“ земље, а паралеле овој врсти уставне архитектуре могусе, уз врло мало изузетака, наћи само у унутрашњем уставном пореткуфедерација (Weiler, 1991: 2414‒2415). Мада то никада није експлицитно наведено, ни у Уговорима нити усамој јуриспруденцији, ЕСП је потврдио „имплицитно, али несумњиво“ исвоју искључиву надлежност да утврђује надлежност Заједнице (Weiler,1991: 2414), тиме и сопствену надлежност (Kompetenz-Kompetenz). Наиме,према Римском уговору (чл. 173), постојало је неколико разлога запоништавање мере права Заједнице, а први поменути био је„ненадлежност”. Ако се то односи само на одговарајућу надлежностразличитих институција Заједнице, не би било проблема да се и овопитање сматра искључивом надлежношћу ЕСП-а. Али, наведени изразјасно може да се односи и на питање опште надлежности Заједнице уодносу на државе чланице. То је онда питање уставног права државачланица колико и права Заједнице и односи се на то који део законодавненадлежности су државе чланице пренеле Заједници. У низу случајева(нпр. C-66/80; C-314/85) ЕСП је потврдио да има искључиву надлежностза изрицање судова о овом питању (Weiler, 1991: 2414). 
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Почетком седамдесетих година прошлог века ЕСП је већ увео идоктрину подразумеваних овлашћења (implied powers), којом јепроширио надлежност ЕЗ на склапање међународних уговора (C-22/70).Сам Уговор је био прилично штедљив у давању овог овлашћења,ограничавајући га на неколико одређених случајева, али је ЕСП сматраода се „унутрашња“ надлежности мора тумачити и као спољашњеовлашћење за склапање уговора. Значај ове пресуде превазилази питањесклапања уговора и има огромне практичне последице. Критичнуважност имала је спремност ЕСП-а да заобиђе још једно правило типичноза међународно право, према којем се уговори морају тумачити на начинкоји минимизира задирање у суверенитет држава и да му претпоставителеолошко, сврсисходно тумачење „извучено из књиге уставногтумачења“ (Weiler, 1991: 2416).Било је и других разрада наведених доктрина (Id., 2417 итд.), алипоента је јасна и из наведених главних примера: огромном количиномслободног тумачења Уговора ЕСП  је постепено вршио арогацију моћи зарачун Заједнице и пражњење капацитета надлежности држава чланица.Карактеристичан пример је екстензивно тумачење члана 235. Римскогуговора, који се односи на функционисање заједничког тржишта, али коједозвољава да се по потреби отворе и друга овлашћења зарад тог циља.Ерозија овлашћења држава чланица и појава „пузећех овлашћења“ ЕЗ(creeping competences) практично је била толико неограничена да се можерећи да више „једноставно није постојало језгро суверенитета на коједржава чланица може да се позове против Заједнице” (уп. Millet, 2012: 57). Све наведено је имало карактер „уставоградње“ (constitution-building)на наднационалном нивоу, али конституционализација Уговора нијеиспрва била очигледна чак ни релативно информисаној публици  (Weiler,1991: 2474), мада је и сам ЕСП то озваничио у једној пресуди из 1986.године. „Ушушкан у бајковитом војводству Луксембурга и благословен(...) бенигним занемаривањем од стране надлежних и масовних медија“(Stein, 1981: 1) овај Суд је прогласио да је „Европска економска заједницазаснована на праву, у смислу да и њене државе чланице и њенеинституције подлежу контроли усклађености њихових аката са основномуставном повељом, тј. Уговором“ (C-294/83, Les Verts, пара. 23). Тек потомсу се могли чути рани протести против „активизма ЕСП-а“ (Rasmussen,1986, ch. 10), али се стиче утисак да се испрва није очекивало да ће правоЕЗ имати такав ефекат (уп. Grimm, 2015: 89; Weiler, 1999; Vauchez, 2010). 
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Jавни говори политичара и каснија дешавања којима се бавимо подследећим насловом показују, међутим, да није ЕСП сам од себе спроводиотрансформативну агенду. Овде ћемо, ипак, најпре истаћи једну спонтанупратећу појаву, својеврсни „транснационални инкрементализам“ (Weiler,1991: 2425) који је умногоме помогао уставној револуцији коју је спровеоЕСП. Наиме, успех политике ЕСП-а ултимативно је зависио од тога коликоће она, с друге стране, бити прихваћена од стране националних судскихинстанци. У том погледу, питање „првенства права“ било је најосетљивије,посебно за уставне судове који су, „психолошки, ако не уставно“ дуговалиоданост националном законодавцу чији су закони могли битипоништени новим, „вишим“ правом (Id., 2417‒2418). Неки од њих су већу почетку тражили гаранције за то да супрематија права Заједнице нећенарушити њихово уставно наслеђе, посебно у погледу заштите људскихправа, као што су то чинили, на пример, немачки или италијанскиуставни судови стварајући прве наговештаје концепта „уставногидентитета“. Али генерално, једна по једна, највише јурисдикцијеприхватиле су нову правосудну архитектуру Европе, добрим делом затошто је касније бивало све теже одупрети се тренду и истовременозадржати кредибилитет. Свему је највише допринео читав систем правних лекова и извршењакоје је ЕСП разрадио, а који представљају још један слојконституционализма на постојећој наднационалној правосуднојархитектури. Тај систем означио је, такође, истинску разлику у односу нахоризонталност класичног међународног јавног права и био кључан занационализовање обавеза Заједнице и увођење „навике послушности“код националних судова (Id., 2419‒2422). Тај систем је нижим судовимаи њиховим судијама дао могућност да се директно ангажују са највишомјурисдикцијом у Заједници ‒ они су добили овлашћења која су дотад биларезервисана само за највиши суд у земљи, а у систему у ком важепринципи супрематије и директног дејства права ЕЗ обавезујућег и завладе и парламенте, тиме је свеукупно ојачала судска власт у државама.Фасцинира лакоћа и ентузијазам националних судова, посебно нижих, упогледу прихватања поступка прелиминарног мишљења Суда правдеЕЗ/ЕУ, једног од главних механизама комуникације, мада су ониразумљиви и на једноставном индивидуално-психолошком нивоу, као ина дубоком институционалном плану. Цео овај процес био је за многе„опојна ствар“ (Weiler, 1991: 2426), тако да национални судови нисусматрали да јачање Суда правде ЕЗ/ЕУ иде њима на штету. 
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Описани механизам можда би боље могли да објасне рефлективистиу теорији међународних односа, будући да они институције виде у ширеми дубљем социолошком смислу као обликовање идентитета и „просторазначења“ за актере, као „интерсубјективне феномене“, као„интерпретацију“ (уп. Waever, 1995b: 169). У том контексту, ни улога„интерпретативних заједница“ не би била ирелевантна тема. Јер, питањеје колико се од локалних судија може очекивати разумевање овакодубоких, елузивних трансформативних процеса, које су чак и они који суих добро познавали описивали контрадикторним терминима. Тако,рецимо, Џозеф Вајлер у врло цењеној, поучној, и овде више путацитираној, студији описује „дрску самоперцепцију“ ЕСП-а, која је билатолико у складу са његовим „имиџом о самом себи као о уставном суду удржави заснованој на уставу“, да би му потом, у скоро истом даху,приписао обележја „најдубље правничке разборитости“ (Weiler, 1991:2417‒2418). Овом врсном познаваоцу функционисања ЕУ, у свакомслучају, дугујемо за дубоки увид у процес првобитнеконституционализације ЕУ вођен судским путем, што је свему давалонеку врсту „укорењеног легитимитета који произилази из митскенеутралности и религиозног ауторитета“ (Id., 2428) које приписујемосудским инстанцама.  У ретроспективи посматрано, не може се преценити фундаменталнизначај „колегијалне визије“ Европе (collegiate vision; цитат: Ruttley, 2002:251) коју је развио ЕСП у подстицању развоја европске Заједницепреношењем суверенитета са држава чланица на централизованеинституције и отварањем могућности за грађане тих држава да противсвојих држава користе право ЕУ. У том контексту може се сагледати иупотеба доктрине људских права (Id., 251‒259). У сваком случају, процена је да већ почетком седамдесетих годинапрошлог века државе чланице ЕЗ више нису биле у стању да избегавајусвоје наднационалне обавезе ‒ биле су „закључане“ у интеграцију (енг.
closure; Weiler, 1991: 2412), што ће у међувремену изазвати и једанпокушај контраудара на нивоу метода доношења одлука у ЕЗ. Зато се поднаредним насловом враћамо на кључне политичке фигуре тог временаи њихове визије развоја ЕУ, које су такође постојано укорениле некеорганизационе обрасце фундаменталне до данашњих дана ЕУ. Додајмојош и то да ће, посматрајући симултану превласт ЕСП-а и постојаностнационалних правних система, постмодерниста видети управо један од
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доказа нових организационих принципа (Waever, 1995a: 389), о којима јебило речи под претходим насловом. 
2. Федерална Европа и Луксембуршки компромисДогађаји на терену политичког одлучивања у Заједницама баш тихгодина када је ЕСП усвајао описане револуционарне одлуке, показују намда судије ЕСП-а никако нису спроводиле неку личну трансформативнуагенду, већ је то било део ширег идеолошког пројекта. Тако је ВалтерХалштајн, први председник Комисије ЕЕЗ који је учествовао у припремиоснивачких уговора у име Аденауерове владе, заговарао јаснефедералистичке идеје са нагласком на наднационалне институције. Онсе експлицитно залагао за економску интеграцију као језгро комплетнеполитичке федерације, не само за „инстант федерализам“. ЕЕЗ је описиваокао „федерацију у изградњи“, Комисију сматрао квази федералниморганом, а метод одлучивања тада примењен описивао као „не самомеђународни, мада не у потпуности ни федерални“ (Hallstein, 1963: 168).Халштајн такође није оклевао да упореди Римски уговор са правимфедералним уставом, да заговара супрематију права ЕЗ над локалним,националним правом или да промовише нови правни поредак. Европски суд правде је био виђен као ембрион правог савезног суда, аРимски уговор као прави устав Европе и у очима других виђенијих фигуратога доба, на пример блиских сарадника Жана Монеа, оца оснивача ЕУ безјавних функција, али „опортунистичког тактичара“ који је веровао да ћесе првобитна интеграција угља и челика аутоматски прелити у областивисоке политике (Moravcsik, 1998:139). Постепено преливање секторскеинтеграције у политичке интеграције, Ернст Хас ће објаснитиненамераваним последицама интеграције која, кад се једном покрене,постаје самопојачавајућа (Haas, 1958; уп. Moravcsik, 1998: 13). Полазећи одзапажања да федералистичка перспектива наилази на непремостивупрепреку у суверенитету држава, Дејвид Митрани ће идеолошкиуоквирити функционалистички приступ који не „вређа осећањенационалности или понос суверенитета“, али ултимативно тежи„пробијању те круте баријере суверенитета“ која се „једноставно никадане може демонтирати помоћу формуле, већ само помоћу функције,одбацивањем националних функција и удруживањем ауторитета у њима“(Mitrany, 1965: 139, 146). Мада се отворено супротставио „федералистичкој
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заблуди“ (Id., 127), функционализам има много додирних тачака са њом,што је постало очигледно у тзв.  функционалистичком федерализму (уп.Bifulco and Nato, 2020: 23). Даљи развој ЕУ чини се да потврђујепретпоставке ове групе европских идеолога о функционисању„преливања“ (spillover) сарадње из ниске у високу политику. С друге стране, идеолошку алтернативу претходним приступимарепрезентује француски националиста и државник Шарл де Гол. Сукобизмеђу његовог залагања за међувладин метод рада у Савету и, с другестране, наднационалног метода који је превладавао у Комисији, испољиосе најјасније у тзв. кризи празне столице (у Савету) из 1965. године.Француска је неко време претила изласком из Савета поводом једнесекторске области политике ‒ пољопривреде. Криза је решена тзв.луксембуршким компромисом, по којем се, у случају одлука које се доносевећином гласова на предлог Европске комисије, оставља могућност заједногласно одлучивање у Савету министара, што практично значи правовета, зарад ког је заинтересована држава морала претходно да убединајмање половину других држава да у том питању има „виталнинационални интерес“. Многи тврде да је Луксембуршки компромисозначио велику победу Де Гола и критичну прекретницу у историји ЕЗ –тренутак када је заустављен наднационални стил одлучивања који једоминирао до 1966. године. И сам Де Гол хвалио се да је„[н]аднационализам [је] нестао. Француска остаје суверена. (...) Халштајни његова Комисија су нестали“ (Moravcsik, 1998: 196). У овим догађајима из средине шездесетих година многи видепарадокс који траје до данашњих дана, а који се састоји у томе да се,  справно-нормативне тачке гледишта, ЕЗ развија „неумољивом динамикомпојачаног наднационализма“, док је с „процедуралне тачке гледиштаполитичког одлучивања“ истовремено обележeнa развојем камеђудржавном моделу. Примећена је и законитост да се потреба државачланица да преузму контролу над процесом доношења одлука повећавау реакцији на ојачани наднационализам (Weiler, 1991: 2410). Ипак, тај„компромис“ је имао сумњиву правну вредност, а прописи су осталинетакнути и ни на који начин нису ограничавали даљи развој ифункционисање ЕЗ (Id., 197). Штавше, има мишљења да су последиценаднационалног деловања Комисије и ЕСП-а по суверенитет држава дугоостајале прикривене управо зато што је све до 1987. Савет министарамогао да одлучује једногласно (Grimm, 2015: 90–91).
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У сваком случају, та мешавина наднационализма и међувладиногметода рада наставила је да збуњује учеснике и посматраче овог процеса(Ruttley: 2002: 247). Кроз њу, односно кроз промену улога различитихинституција у оквиру ЕЗ/ЕУ и данас се посматра процес „редефинисањасуверенитета“, па се тако слабљење Комисије и јачање Савета тумачи каослабљење интеграције и обратно (Waever, 1995a: 419–420). Међутим, таунутрашња логика се временом променила, пошто је у међувременуодлучивање већином гласова постало норма у Савету, тако да начингласања ни у овом органу више не гарантује да државе чланице подлежусамо правилима са којима су се сложили њихови представници (Grimm,2015: 90–91). По пратећој инерцији и сам Савет све је више постајао „Евроорган“, који често делује сходно интересима ЕУ, слично посланицима увећини земаља који се, мада представљају одређене бирачке јединице,окупљају у главном граду како би разговарали о интересима државе каоцелине (Waever, 1995a: 419–420). Други проблем овде остаје запостављен, а тиче се Савета министаракао колективног органа кога чине извршне власти држава чланица којесу на европском нивоу добиле законодавна овлашћења, која ‒ подефиницији ‒ немају код куће. Тако настају следеће ситуације: Савет(колектив министара) на предлог Комисије (колектива неизабранихдржавних службеника) може, а некад чак и мора, да усваја законе који суобавезујући и директно примењиви на националном нивоу, и то чак икад су супротни законима које су усвојили национални парламенти.Демократски дефицит не прати, дакле, само Комисију, орган састављенод именованих технократа или међународних службеника, нити се онвезује само за слаб Европски парламент (уп. Новичић, 2019; 2010b),једини орган директно биран путем општег права гласа који се, утипичној аргументацији, сматра складиштем легитимитета идемократије, па се тражи повећање његове моћи како би се смањиомањак демократске легитимације. Али, у вези са положајем Савета,коначни резултат је то да извршне власти држава чланица често заједноделују као обавезујући законодавац ван одлучујуће контроле било когпарламентарног дома (уп. Weiler, 1991: 2430, 2466, 2468–69). Маргинализација националних парламената је очекиван ефекаттакве структуре европске интеграције дубоко усађене у сам Римскиуговор, тако да остају узалудна нека побољшања у њиховој улозиучињена након Лисабонског споразума (уп. Новичић, 2010b). С друге
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стране, идеја да се демократски дефицит решава једноставнимповећањем овлашћења Европског парламента на рачун националнихпарламената не прихвата се баш без отпора код ових других. Најзад,дефицит демократије односи се и на јасан мањак друштвеноглегитимитета, који подразумева „широко, емпиријски одређенодруштвено прихватање система“ (уп. Weiler, 1991: 2472–2473).Периодична испитивања јавног мњења као да изненаде када покажу даје бирачко тело у државама ЕУ индиферентно, или да не прихвата идејуда кључним областима њиховог живота управља процес доношењаодлука у којем њихов национални глас постаје мањина.
3. Клизав терен двосмислених компромиса 

oд Мастрихта до Лисабона и даљеПретходна разматрања показују да су основе за корените промене усуверенитету држава постављене већ увелико пре „Великог праска“ изМастрихта 1992. године. Уговором о ЕУ (надаље: УЕУ) свакако јеизвршена додатна институционална федерализација Заједнице ‒ од тадаУније, ка „мање више дефинитивном облику политичког система који сеприближио парламентарном моделу“ (Самарџић, 2022: 35). Извршене суприпреме за касније и формално спроведен прелазак на заједничкувалуту (2002), што је била „круна процеса заиста фундаменталногпреноса суверенитета“ (Ruttley, 2002: 259). Кључна ствар је биласагласност самих држава чланица да се законодавство у многимобластима политике усваја квалификованом већином у Савету ЕУ, чимеје умногоме скраћен процес доношења одлука. Уговорним ревизијама изАмстердама (1997) и Нице (1999) отишло се и даље у том правцу, мадамного мањим корацима од онога што је било замишљено да сеформализује усвајањем „Устава за Европу“ (2004) о којем су шефовидржава и влада постигли политичку сагласност, али су га „убили“ гласачина референдумском изјашњавању у Француској и Холандији. После„чишћења“ уставне терминологије усвојен је Лисабонски уговор (2009),који поставља данас важеће норме поделе власти у ЕУ и двосмисленекомпромисе између суверенитета и интеграције. У погледу поделе власти последњом уговорном ревизијом извршеноје разграничење три врсте надлежности: искључиве надлежности ЕУ,заједничке надлежности ЕУ и држава чланица и комплементарне
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надлежности где ЕУ пружа подршку и координацију државамачланицама (члан 2. Уговора о функционисању ЕУ, надаље: УФЕУ). Као ивећина федералних система заснованих на преносу надлежностиУговори, међутим, не предвиђају надлежности изричито резервисане задржаве чланице, па се сматра да, у најбољем случају, то могу бити„задржана“ овлашћења на која ЕУ и даље има утицај, посебно у светлунадлежности да спроводи комплементарне радње (уп. Millet, 2012:55). С друге стране, први пут је у Уговор уведен јасно принцип преносанадлежности који прописује да ЕУ делује искључиво у границаманадлежности које су државе чланице пренеле на њу путем Уговора(чланови 4.1. и 5.2. УЕУ). Међутим, Уговор садржи и тзв. клаузулу офлексибилности (члан 352. УФЕУ) која отвара могућност додавањановог циља ЕУ, надлежности и тела за спровођење акција ЕУ и којаможе проширити надлежности ЕУ и ван уговорне ревизије(Konstadinides, 2012).Уговор наводи и низ општих принципа за поделу надлежностиизмеђу држава чланица и ЕУ. Принцип супсидијарности (члан 5.3. УЕУ)примењује се у оквиру заједничке надлежности ради ограничењаделовања ЕУ само на случајеве у којима државе чланице не могу даостваре циљеве на задовољавајући начин (и у мери у којој то не могу даучине). Принцип пропорционалности ограничава садржај и обликделовања ЕУ на оно што је неопходно за постизање циљева уговора (члан5.4 УЕУ). Поред тога, ту је „идентитетска клаузула“ која прописује да ћеЕУ поштовати национални идентитет држава чланица својственњиховим темељним, политичким и уставним структурама (члан 4.2.УЕУ). С друге стране, питање је како сви наведени принципи стоје уодносу на обавезу држава чланица на „лојалну сарадњу“ (члан 4.3. УЕУ). На терену конкретног одлучивања, једногласност је и даље углавномприменљива у области спољне политике и безбедности, где главну речимају шефови држава и влада у оквиру Европског савета, ЕСП неманадлежност, а Парламент и Комисија наступају само саветодавно илиуслужно. Једногласно се одлучује и о чланству у ЕУ или држављанству. УСавету ЕУ је велики део гласања сада под правилом већине. Једногласностје остала за хармонизацију националног законодавства о социјалнојсигурности и индиректном опорезивању, за финансије ЕУ у целини, као иза неке одредбе из области правосуђа и унутрашњих послова, укључујућипородично право и полицијску сарадњу. Проста већина потребна је само
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за одлуке Савета о процедуралним питањима, док се у свим другимобластима политике одлуке доносе квалификованом већином. Углавном, у редовној законодавној процедури, са Саветом који делујеуз Парламент као „друго законодавно веће“ ЕУ, око 80% законодавстваЕУ усваја Савет квалификованом већином. Израчунато је да је у периодуод децембра 2009. до јуна 2022. године интернет страница Саветадокументовала 1334 одлуке донете квалификованом већином, и не вишеод 113 случајева где је тражена једногласност, мада су сви предлози накрају усвојени (Füredi and Patzelt, 2023: 13–14). Наведени подаци дају извесну слику о реду величине преносанадлежности у ЕУ. С друге стране, ваља подсетити да ЕУ нема сопственубирократију у државама чланицама, па је примена законодавства ЕУ и даљепрепуштена државама чланицама. Поред тога, ниједна држава чланица нијеодустала од монопола легитимне силе, што значи да се ЕУ мора ослонитина њихова средства принуде у случајевима непоштовања права ЕУ. На крају, и с погледом на цео период од преко шест деценијаевропске интеграције, мора се признати да је подела суверенитетанавела државе чланице на „клизав терен“ (slippery slope), на ком„данашње делегирање суверенитета подстиче навике делегирања убудућности“ или чак и охрабрује актере „да ‛краду’ већи ауторитет убудућности“. Не ради се, дакле, само о тренутном ефекту (Rabkin, 2005:69; Lake, 2007: 220). После 1992. године постало је очигледно да је„дезинтеграција суверенитета држава чланица достигла размере којеје било тешко замислити када је потписан Римски уговор“ (Bifulco andNato, 2020: 22). Прогресивно појачавање интензитета унутрашње испољне „дезартикулације и деагрегације“ суверенитета (Id., 2020: 6)изгледа да је специфична карактеристика питања суверенитета уевропском постмодерном и постсувереном простору и тешко се моженаћи у другим правним системима. Широко дефинисан мандат институција ЕУ, упарен са импулсоминституција да шире своју моћ интервенције и са све већим бројем актеракоји се томе противе, чине повећање тензија неизбежним (уп. Tridimas,2017). У таквом амбијенту, национални уставни судови су се досетиликонцепта „уставног идентитета“ у покушају да, са своје стране, утврдегранице европске интеграције. 
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Француска је прва земља чији је уставни суд формализовао концептуставног идентитета као потенцијалног органичења применесекундарног права ЕУ у Француској. У погледу примарног права ЕУ,Уставни савет Француске примењује од самог почетка европскеинтеграције клаузулу о заштити националног суверенитета, а спочетком новог миленијума и мерило заштите основних права ислобода. Стандард уставног идентитета за процену уставности аката ЕУуведен је 2006. године у контексту одбацивања „Устава за Европу“ нафранцуском референдуму 2005. године. Концепт је апстрактног иначелног карактера, мада је до данас имао и конкретнију, више техничкуи ad hoc примену. Све у свему, уставни идентитет се описује каоапстрактни сигурности вентил за случај да је потребно ограничењепримене права ЕУ, која је у начелу неспорна. 
1. Интернационализација националног права 

у Француској после Другог светског ратаВажећи устав Француске из 1956. године посвећује први одељаксуверенитету (члан. 2‒5), али без битног одређења садржаја тог појма. Уњему се не наводи, као што је то био случај у Уставу из 1791. године, дасу својства суверенитета то да је „један, недељив, непреносив и неотуђив“(наслов III, члан 1; уп. Grimm, 2015: 71). По окончању Другог светског рата,Француска је Уставом из 1946. године пристала, уз услов реципроцитета,на ограничење суверенитета „неопходно за успостављање и одбранумира“ (Преамбула, тачка 15) и истакла да ће поштовати правиламеђународног јавног права (т. 14). Данашњи Устав у члану 55. прецизирада „споразуми који су прописно ратификовани или одобрени, наконобјављивања, имају првенство над актима парламента“, уз условреципроцитета или, како је наведено, „да их друга страна примењује“.Уставни суд Француске, односно Уставни савет (фра. Conseil
Constitutionnel) укинуће 1998. године услов реципроцитета за право ЕУ(одлука бр. 98-400 DC), као и за уговоре о људским правима (98-408 DC).Из члана 55. Устава Савет изводи и контролу уставности примарног права

III
УСТАВНИ ИДЕНТИТЕТ ФРАНЦУСКЕ



ЕУ. Како прописује члан 54. Устава, уколико дође до колизијемеђународног и уставног права, односно ако „међународни споразумсадржи клаузулу која је супротна Уставу, овлашћење за ратификацију илиодобрење може се дати тек након измене Устава“. Према истој одредби,предлог за преиспитивање уставности међународних норми покрећу„председник Републике, премијер, председник једног или другогпарламентарног већа, или шездесет посланика народне скупштине илишездесет сенатора“. Другим речима, уставни суд Француске немааутоматску обавезу да сâм, без позива, преиспитује уставностмеђународног права, што се описује као „квазисистематско“ решење(Millet, 2020:139, ф. 15). Уставни савет је надаље разрадио принципе који су били подједнакопримењиви на све међународне уговоре и споразуме, док се „углавномпозивао на европске уговоре, а судску праксу увек заснивао на европскимискуствима“ (Boyron, 2013: 220). Могућност преиспитивања уставностиодноси се само на примарно право ЕУ, односно на европске Уговоре,будући да само они подлежу обавези ратификације.1 То имплицира даУставни савет нема надлежност да директно преиспитује секундарноправо ЕУ, што практично значи да „велики број норми ЕУ може да избегнеуставну ревизију“ (Millet, 2020: 138). Управо у односу према нормама теврсте, дакле изведеном, тзв. секундарном законодавству ЕУ, Савет ћезасновати своју надлежност да контролише поштовање уставногидентитета Француске. На питање како је до тога дошло одговорићеостатак текста који следи, а на овом месту важно је указати на још једанвид ограничења надлежности Уставног савета Француске у погледунорми из иностраних извора. Надлежност Уставног савета је, наиме, искључиво контролапоштовања Устава Француске, док међународне норме за њега уопште не
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2 Наведено важи уз неке изузетке које прописују сами оснивачки уговори ЕУ. Наиме,један број одлука о одређеним питањима које доносе Савет или Европски саветизричито подлежу одобрењу држава чланица „у складу са њиховим одговарајућимуставним захтевима“: ревизија уговора (члан 48 УФЕУ), проширење права надржављанство (члан 25 УФЕУ), прикључење Европској повељи о људским правима(члан 218.8 УФЕУ), јединствена процедура за избор Европског парламента (члан223.1 УФЕУ), преношење надлежности Суду правде ЕУ у питањима интелектуалнесвојине (члан 262 УФЕУ) и систем сопствених средстава ЕУ (члан 311 УФЕУ).



представљају стандард преиспитивања. Савет је одбацио могућностконтроле усклађености унутрашњих закона са међународним уговоримаи себе стриктно ограничио на уставна овлашћења још 70-их годинапрошлог века (74-54 DC). Тиме је овај орган имплицитно поделионадлежности са редовним судовима: за себе је задржао преиспитивањезакона у односу на Устав, а, с друге стране, испитивање „компатибилностиса конвенционалним одредбама директног дејства упутио на редовнесудове, судске и управне“, који су „пре или касније преузели одговорностда у потпуности обављају функцију ‛обичног суда који примењује правоЕУ’“ (Canivet, 2021: 26‒27). Из тога произлази да би свеобухватносагледавање односа права ЕУ са националним правом Француске требалосагледати не само у пракси уставног суда већ и управног суда, тзв.Државног савета (фра. Conseil d’État) и, успут, Касационог суда (фра. Cour
de cassation) сходно одговарајућим надлежностима. Наведено имплицира и одређену „конкуренцију” уставних илиуправних судова, до које ће неминовно доћи у контексту све већеинтернационализације права, проширења права ЕУ и смањења подручјаделатности уставних судова. То што је Уставни савет одбио да одлучује,узимајући у обзир међународно право, широко је отворило врата судскојпракси других судова и, на крају, утицало и на његов сопствени престиж.Највиша уставно-судска инстанца Француске ипак није остала у „кули одслоноваче потпуно непропусној за право ЕУ“, већ је, силом прилика,учествовала у развоју „новог француског механизма“ дијалога саевропским и националним судовима (Burgorgue-Larsen et al., 2019:1191‒1192) у оквиру „вишестепеног конституционализма“ (Boyron, 2013:226). Упркос наведеној двоструко ограниченој надлежности (Millet, 2020:136‒138), Уставни савет је увео механизам контроле уставног идентитетаФранцуске, што је, на неки начин, „вратило цркву у средиште села“(Delcamp, 2022: 51). Поштовање уставног идентитета, што је израз који се иначе непојављује у самом Уставу Француске, Уставни савет је формализовао 2006.године за процену уставности секундарног права ЕУ, док је за примарноправо ЕУ од самог почетка поставио услов поштовања националногсуверенитета, чије значење ће донекле осветлити преглед судске праксекоји следи. У међувремену, од 2004. године уведено је и поштовањеосновних права и слобода гарантованих француским Уставом, као другикритеријум за процену уставности примарног права ЕУ.  
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2. Национални суверенитет 
и основна права и слободе као стандарди 

за контролу уставности примарног права ЕУУставни савет Француске, већ почетком седамдесетих година 20. века,заузео је став да би сматрао кршењем француског Устава свакокомпромитовање „суштинских услова за вршење националногсуверенитета“ (фра. conditions essentielles d’exercice de la souveraineté
nationale; одлука бр. 70-39 DC). Ова формулација представљала је „првибедем“ заштите француског суверенитета (Boyron, 2013: 220) и доследносе одржавала у потоњој јуриспруденцији (нпр. 92-308 DC, став 14; 97-394DC, став 7 итд.). Савет је заиста идентификовао неусклађености измеђумеђународних норми (односно норми примарног права ЕУ) и Уставаземље и ‒ редовно предлагао измене Устава пре ратификације илиодобрења. Устав земље се, дакле, прилагођавао међународним, односноевропским нормама, пошто би Савет идентификовао да постоји нескладса захтевом поштовања националног суверенитета. Притом, у почетку јеСавет покушао да прави доктринарну разлику између ограничења ипреноса суверенитета у контексту права ЕУ, док је после Мастрихта 1992.године и експлицитно прихватио првенство права ЕУ. Људска правапостаће нови стандард процене уставности у складу са трендовимакрајем прошлог миленијума, а у сусрет усвајању „Устава за Европу“ 2004.године. Убрзо потом и уставни идентитет доћи ће на дневни ред Саветау реакцији на француски референдум из 2005. године којим је практично„убијен“ покушај усвајања „Устава за Европу“. 

2.1. Ограничење или пренос суверенитетаПитање концептуализације суверенитета у условима преносаовлашћења на међународни ниво теоријски је готово немогућа мисија,што повлачи за собом и конфузију у пракси. Ту дилему је пре 1992. годинеУставни савет Француске покушао да решава правећи разлику између
ограничења суверенитета ‒ која су била дозвољена, и недозвољеног
преноса суверенитета. Ова дихотомија је коришћена, на пример, у одлуциУставног савета из 1976. године када је одлучивао о уставностидиректног бирачког права за избор посланика Европског парламента(76-71 DC), на питање постављено од стране тадашњег председникаФранцуске. Уставни савет Француске је тада одобрио одлуку Савета
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министара ЕЗ као међународну обавезу Француске која „не утиче навршење националног суверенитета“ (пара. 7). Том приликом је навео даје Француска, под условом реципроцитета, пристала на „ограничењасуверенитета неопходна за организацију и одбрану мира“, али и да„ниједна одредба уставне природе не дозвољава пренос целокупног илидела националног суверенитета на било коју међународну организацију“(став 2). У конкретном примеру, процена је била да се ради о„ограниченом преносу надлежности“ (фра. pouvoirs limitativement
attribués; пара. 3), а закључак је био да то „нема утицаја на стварање нисуверенитета нити институција чија би природа била неспојива сапоштовањем националног суверенитета“, нити утиче на „подривањеовлашћења и надлежности институција Републике и, посебно,парламента“ (пара. 4). Поред свега, односна одлука није садржала ништа„што би довело у питање недељивост Републике“, као и „сва друга начелауставне вредности“ (пара. 5). Коначно, Уставни савет је тада нагласио дасуверенитет „може бити само национални“ (пара. 6).Разликовање ограничења и преноса суверенитета није само„прилично теоријско“ питање (Boyron, 2013: 220), барем зато штоограничења суверенитета следе као последица из преноса суверенитета,а то доводи и до промена у пракси јавне власти. На Уставном савету јетада остало да од случаја до случаја одлучује шта је дозвољено, а штазабрањено у контексту суверенитета, што је сведено на питањенадлежности (упореди: Millet, 2020:139; Boyron, 2013: 221‒222). Каокључне области где ће пренос или ограничење надлежности угрозити„суштинске услове за остваривање националног суверенитета“, Савет јетоком година наводио: правосуђе, опорезивање, монетарну политику,контролу граница, имиграцију, спољну политику, одбрану и националнубезбедност. За разлику од овог „суштинског аспекта“ контролеуставности права ЕУ, доктрина разликује и „институционални аспект“,којим се одговара на питање да ли институционални дизајн и даљегарантује вршење суверенитета (Boyron, 2013: 222). То је ситуација када„примена надлежности ЕУ представља ризик од развлашћивања државачланица“ (Millet, 2020:139), а конкретан пример је нпр. када се гласањеквалификованом већином замењује једногласношћу унутар Савета, итада је пренос био „прихватљивији за Савет“ (Boyron, 2013: 222).Међутим, ако пођемо од тога да је управо одустајање од принципаједногласности, који практично даје могућност државама да не будуформално обавезне да примењују међународне одлуке на које нису
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пристале, и прелазак на усвајање одлука већинским гласањем којепрактично омогућава прегласавање, испоставиће се да је и наведено„двостепено резоновање“ узалудно. Остаје нејасно како је оно помоглоСавету да „избегне нејасне и теоријске изјаве“, или да „идентификујеконкретне импликације преноса или ограничења надлежности“, али јеразумљиво што му је та терминолошка конфузија помогла да „изградизначајну флексибилност у судској пракси“ (Id., 2013: 222).На основу релевантне судске праксе Уставног савета, закључује се даје решење за поменуте дилеме било „да се сматра“ да је сагласност заограничење или пренос суверенитета на ЕУ само „основног нивоа“, а да сеонда сви нови преноси надлежности који су „преко тога“ подносе упроцедуру уставних промена. Практично, Уставни савет обично цитирарелевантну јуриспруденцију да би подсетио на уставне одредбе које сеодносе на принцип националног суверенитета, а потом би идентификоваомогућност Француске да пристане на ограничења суверенитета, чиме битакво ограничење било интегрисано у француски Устав (уп. Burgorgue-Larsen et al., 2019: 1189‒1191). Другим речима, Уставни савет је омогућаваода се стекне услов формалне уставности за пренос суверенитета, док јесуштина дилеме остајала у основним премисама. Уставни савет Француске је до Уговора из Мастрихта (1992) третираоевропске заједнице као стандардне међународне организације, што јепратило и његово „игнорисање ставова Суда правде ЕЗ и дугоодбацивање специфичности европског правног поретка“ (Boyron, 2013:225). Од Мастрихта, међутим, Савет је Европску унију почео да описујекао сталну међународну организацију, са правним субјективитетом иовлашћењима за доношење одлука на основу преноса надлежности садржава чланица. Практично, Савет је тада одустао и од разликовањаограничења и преноса надлежности, што га је неминовно моралоупутити и на формално признање првенства права ЕУ. Тиме се он,међутим, није озбиљно бавио све до 2004. године и зато се наведенапромена у опису ЕЗ/ЕУ чини „веома формалном“. Природа ЕУ делује„фиксирано упркос променама“ и чини се да Савет „ни не покушава даобухвати садржај уговора нити политичку реалност“ (Id., 2013: 226).

36 Жаклина Новичић



2.2. Првенство права ЕУ и пренос суверенитета 
после МастрихтаПосле Уговора из Мастрихта, у Устав Француске уведен је нови члан88‒1, који прописује да Француска „учествује у Европској унији коју чинедржаве које су слободно одлучиле да заједнички врше неке од својиховлашћења“, уз одређење да то чине „према Уговорима“. Уставни савет сесве више ослањао на овај члан како би „неутралисао потенцијалнузабрану која произилази из националног суверенитета“ (Id., 2013: 222).Из њега је извео обавезу спровођења директива ЕУ (Millet & Perlo, 2015:1489), дакле секундарног права. Мада је у почетку наведни члан сматрансимболичним и лишеним било каквог правног дејства, према каснијемтумачењу самих уставних судија, њиме је признато првенство права ЕУ(2004-505 DC, пара. 13). У одлуци којом одобрава Уговор о успостављању „Устава за Европу“(2004-505 DC), Савет оцењује да се једноставно ради о међународномуговору с обзиром на начин усвајања и измена и допуна, и прихватаспецифичност европског правног поретка као различитог одмеђународног правног поретка. Упркос томе што је у овај Уговор билаизричито уведена клаузула о првенству права ЕУ, Савет је заузео став дато „нема утицај на (...) место (француског Устава) на врху унутрашњегпоретка” (пара. 10), као ни „на обим начела првенства права како јепрописно признат чланом 88‒1 Устава“; коначно, све то „ни на који начинне мења природу ЕУ“ (Id., пара. 9‒13). Од наведене одлуке из 2004. године, Савет је увео и ново мерилопроцене уставности примарног права ЕУ ‒ „уставом загарантована праваи слободе“ (Id., пара. 7). То није било потпуно изненађење с обзиром нанамеру да се европски уговори  трансформишу у „Устав за Европу“, у чијемсаставу би била и Европска повеља о основним правима. Том приликом,Савет је признао да се права и слободе из Повеље можда неће лакоускладити са онима из француског Устава и чак антиципирао као тримогуће области сукоба слободу вероисповести, право мањина и право направично суђење (2004-505 DC, ст. 16‒19). Нови основ за оценууставности Савет је надаље примењивао „на доследан начин“ (Millet,2020: 138; видети: 2007-560 DC, пара. 9; 2012-653, пара. 10; 2017-749 DC,пара. 11). 
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У сваком случају, у одређивању нормативног ранга Устава у односу наевропске Уговоре под новим условима члана 88‒1, Уставни саветФранцуске није био потпуно доследан, што ће поновити и токомратификације Лисабонског уговора. Обично он најпре призна првенствоправа ЕУ, а потом се и дистанцира од његовог општег и апсолутногважења. Савет каже да уставне одредбе дозвољавају Француској даучествује у стварању и развоју сталне европске организације, која имаправни субјективитет и овлашћења за доношење одлука на основу„преноса овлашћења које су јој дале државе чланице“ (2007-560 DC, пара.7), али и да Устав остаје „на врху унутрашњег правног поретка” (2007-560 DC, пара. 10; поновљено у: 2012-653 DC, пара. 9). Шта би то другозначило осим да се, „према националном праву, превласт датамеђународним обавезама не примењује на одредбе уставне вредности.Ниједан француски суд стога не би могао да поништи одредбу уставневредности јер је сматра неспојивом са Уговором“ (Canivet, 2021: 27). Тоби, успут, значило и да је „правни поредак ЕУ трансформисан у подсистемфранцуског Устава“ (Boyron, 2013: 226). У пракси су, међутим, овакведвосмислености доводиле скоро до „рата судија“ (Id., 228), у ком су актерибили, поред уставних судија, и судије управног или касационог суда ‒ којису преузимали улогу европских судија. Та дуалност јурисдикција уФранцуској, за коју неки сматрају да је и сама обележје францускогуставног идентитета (Millet, 2020: 151), биће тема нешто касније.   Из претходне елаборације може се закључити да је француски Уставзначајно прилагођен како би се омогућио пренос надлежности на ЕУ. Кадгод је био позиван да преиспита компатибилност предложене уговорнеревизије ЕУ са француским Уставом, Уставни савет би констатовао дапостоје уставна ограничења за ратификацију, али се увек мењаофранцуски Устав да би се ускладио са Уговорима, а не обрнуто. То говорида је „природа унутрашњих ограничења“ у односу на право ЕУ била „самоформална“: Савет никад није прогласио суштинска ограничења за развојевропских интеграција, а расправа се обично враћала у политичкиспектар, где је Скупштина хитро реаговала неопходним уставнимамандманима. Уосталом, како је констатовао и сам Уставни савет,„уставотворна“ власт је „суверена“ и „има овлашћење да укине, измениили допуни уставне одредбе на начин који сматра прикладним“ (92-312DC, пара. 18). 
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До сада описана контрола уставности примарног права ЕУ уФранцуској спроводи се ex ante, када нови уговор ЕУ чека наратификацију. Пракса ратификације показује да је та контрола углавномбила превентивна и апстрактна. Могућност нормативног сукоба постоји,али само хипотетички. То је, вероватно, условило и првобитно очекивањеда ће накнадни уставни сукоб у фази имплементације права ЕУ у великојмери бити „неутралисан“ (Millet, 2020: 139). До сукоба је, међутим, дошлоуправо на том месту, у примени секундарног законодавства ЕУ, и тадаУставни савет уводи у праксу концепт уставног идентитета. 
3. Уставни идентитет као стандард 
за контролу секундарних аката ЕУЧланом 54. Устава Француске није прописана надлежност Савета дапреиспитује секундарно право ЕЗ/ЕУ, директиве или уредбе ЕУ, барем недиректно. То је било јасно још 70-их година прошлог века из једне одлукеСавета (77-90 DC), којом је одбацио могућности уставног преиспитивањауредбе (фра. le règlement; енг. regulation; нем. die Verordnung) позивајућисе на њен уговорни карактер, односно на члан 189. оснивачког Римскогуговора (сада члан 288. УФЕУ), према којем се уредба ЕЗ директнопримењује у државама чланицама и обавезна је у целини. Савет таданаводи да односни акт ЕЗ представља међународну обавезу коју јеФранцуска потписала, која не подлеже интервенцији државних органа(пара. 3), и да она није у супротности да поделом власти измеђуинституција ЕЗ и државе у погледу „услова за вршење националногсуверенитета“ (Id., пара. 4). Из наведене одлуке Уставног савета из 1977. године францускадоктрина извела је закључак да „акти за спровођење уредби уживајууставни имунитет“, у шта се, ипак, и даље могло сумњати, будући да јеона остала изолована (Reestman, 2005: 303). Што се тиче директиве ЕЗ(фра. la directive; енг. directive; нем. die Verordnung), која обавезује државучланицу којој је упућена у погледу резултата које треба постићи, докнационалним властима оставља слободу у погледу облика и средставапримене (према поменутом ех-члану 189. Уговора), постојала сумишљења да би требало третирати другачије националне акте којима сепредвиђа њихова транспозиција у унутрашње право. Савет, међутим, преМастрихта практично није морао да одлучује о овом питању (Id., 304), а
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од Мастрихта је дат нови подстицај за тумачење по коме и секундарнозаконодавство ЕУ ужива уставни имунитет у Француској. Додуше, и дотога се дошло индиректно, указивањем на уставну обавезу поштовањаправила међународног јавног права, што укључује и начело pacta sunt
servanda према којем сваки важећи уговор обавезује Француску и морабити извршен у доброј вери (92-308 DC, пара. 7). Ипак, ни ово призивањечувеног принципа међународног права „није убедило све“ у погледуобавезне и непосредне примене секундарних аката ЕУ, па се и даље моглосумњати у то да су „ове ласте довеле до европског лета“ (Reestman,2005:303). С разлогом, рекло би се, будући да је до сукоба националног инаднационалног права ЕУ на крају и дошло и то тамо где то нико нијеочекивао, при оцени уставности закона који транспонују директиве ЕУ. Наиме, Уставни савет је био принуђен да промени свој „радикаланприступ“ у односу на горе наведену врсту норми која, без сумње, има„снажну, инхерентну спољну димензију“ (Millet 2020:140). Од Мастрихтасе није више могао понашати као да је ирелевантан све већи број законакојима се имплементирају секундарне норме ЕУ и да нема специфичнутежину закон који је формално националног карактера, али садржајемодражава директиве ЕУ. У атмосфери ратификације (испоставиће сенеуспеле) „Устава за Европу“, 2004. године Уставни савет Француске„први пут признаје нормативне ефекте члана 88‒1“, на основу чегазакључује да транспоновање директиве ЕУ у унутрашње правопредставља „уставни услов“ који се мора поштовати, осим ако не постоји„изричито супротна одредба Устава“, а ако таква одредба не постоји,поштовање директива надгледаће Суд правде ЕУ (2004-496 DC, пара. 7).Савет је такав став заузео у погледу читавог низа закона из исте годинекоји су се, у погледу садржаја, тицали наступајуће дигитализације:поверења у дигиталну економију (2004-496 DC), електронскихкомуникација (2004-497 DC), биоетике (2004-498 DC) и заштите личнихподатака (2004-499 DC).Образложење које је Савет користио дало је директивама, или баремнационалним актима за њихову имплементацију, „веома посебан статус“у француском правном систему, „такорећи статус уставног права“, штоимплицира да могу бити опозвани само посебним уставним одредбамасходно принципу lex specialis derogat legi generali (Reestman, 2005: 307).Једини могући изузетак био је критеријум „изричито супротне одредбеУстава“, али он је остао недовољно елабориран. 
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У том контексту, Уставни савет Француске 2006. године коначноуводи нови концепт ‒ проверу уставног идентитета (2006-540 DC).Транспозиција директиве у национално законодавство и даље је уставнаобавеза, али она не сме „бити у супротности са правилом или принципомсвојственим уставном идентитету Француске, осим када конститутивнавласт пристане на то“ (пара. 19). Друго, пошто Савет не може да тражипрелиминарно мишљење од ЕСП-а због ограниченог времена у ком морада донесе одлуку, преостаје му само да закључи да је односна законскаодредба неуставна ‒ ако је очигледно некомпатибилна са директивомкоју треба транспоновати; у сваком случају, Суду правде ЕУ могу сеобратити редовни судови (Id., пара. 20). Из наведеног произлази да, у принципу, Савет више не врши контролузакона којима се транспонују директиве ЕУ, осим ‒ у случају да јеповређен уставни идентитет Француске, при чему тада остајунепрецизирани принципи и правила на које се тај појам односи. Сматрасе да је оваквим решењем Савет заштитио „релативну супрематијуУстава“ уз отворену могућност да цензурише закон који је у супротностиса уставним идентитетом Француске, чиме је нарушена делотворностдирективе ЕУ; али, с друге стране, Савет је, у принципу, признаоспецифичну природу закона којима се транспонују директиве ипоследице које то има за принцип првенства права ЕУ, што се оцењује као„велики продор“ (Millet 2020: 142).  Уследила је судска пракса која секонкрено тицала енергетског сектора (2006-543 DC), генетскимодификованих организама (2008-564 DC), клађења и коцкања прекоинтернета (2010-605 DC); у сваком случају, пракса која се односила наконкретне области за разлику од раније апстрактне, ех ante контролеуставности примарног права ЕУ (уп. Millet, 2020: 141). У пракси су се искристалисале две различите ситуације, у зависностиод тога да ли ова врста закона представља „нужне последице безусловнихи прецизних одредаба директиве“ (уп. Millet, 2020: 141‒142; Reestman,2005: 206‒207). Уколико то јесте био случај, Савет не би испитиваокомпатибилност закона са Уставом (осим у случају кршења уставногидентитета). Ако то, међутим, није био случај, односно закон представљаизраз дискреционог избора националног законодавца приликомтранспоновања директиве, тада не постоји ризик по првенство права ЕУ,његово јединство и делотворност, па Савет може да изнесе оцену о томе
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да ли је ово дискреционо право коришћено у потпуној сагласности саУставом у целини.На питање да ли се тест уставног идентитета примењује пореддиректива и на уредбе, Уставни савет је експлицитно одговорио пресудому вези са законом чија је сврха била да се нова Општа уредба о заштитиподатака у ЕУ (General Data Protection Regulation) примени у унутрашњемправу (2018-765 DC, пара. 3). Тиме су и уредбе ЕУ изгубиле уставниимунитет, мада оне често не морају да се прилагођавају унутрашњемправу, па се претпоставља да ће и даље директиве остати главни акти ЕУподложни судском оспоравању (Millet 2020:143). Очекује се да би, макартеоријски, исто мерило Савет могао примењивати и на тзв. оквирнеодлуке (framework decisions) које представљају еквивалент директива за„област слободе, безбедности и правде“ и, такође, морају бититранспоноване у национално законодавство. Ту, међутим, постоји иизузетак везан за европски налог за хапшење и бирачко право грађанаЕУ на локалним изборима, које је „конститутивна власт“ већ употпуности предала искључиво праву ЕУ. То је пренос надлежностирегулисан новим чланом 88‒2 и чланом 88‒3, па у тим областима Уставнисавет сада делује као обичан суд који има мандат да у потпуностипримени право ЕУ. То објашњава зашто чак није поменуо уставниидентитет као потенцијалну границу за закон којим се транспонује тзв.Друга оквирна одлука о европском налогу за хапшење (бр. 2013-314 QPC,
Jérémy F; видети: Millet and Perlo, 2015: 1471), и зашто је у овом истомслучају први и, за сада, последњи пут упутио Суду правде ЕУ захтев запрелиминарно мишљење (C-168/13, Jérémy F.; видети: Millet 2020:143‒144). Недавно је опсег контроле уставног идентитета проширен на тзв.споразуме треће генерације (одлука Савета бр. 2017-749 DC), приличноконтроверзне међународне споразуме које ЕУ закључује у оквиру својеискључиве надлежности, као што је Свеобухватни економски итрговински споразум између Канаде и ЕУ и њених држава чланица(Comprehensive Economic and Trade Agreement, CETA). Преиспитујућинаведени споразум 2017. године, Савет је његове одредбе разврстаопрема областима у зависности од тога да ли у њима ЕУ има искључивуили подељену надлежност (2017-749 DC, пара. 5–15). Тамо где сунадлежности подељене, Савет је применио класичан приступ примењивна примарно право ЕУ, дакле преиспитивање уставности из перспективе
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„битних услова за остваривање националног суверенитета“ и „права ислобода гарантованих Уставом“. У областима у којима ЕУ има искључивунадлежност, Савет је изричито препустио Суду правде ЕУ задатакпреиспитивања валидност споразума, осим ‒ ако се не доводи у „питањеправило или принцип који је инхерентан уставном идентитетуФранцуске“ (Id. пара. 14). Интересантно је да у овом контексту Уставнисавет није у потпуности пресликао ранију судску праксу, па је „пропустио“да помене да би „конститутивна власт“ и овде могла да пристане наотуђење уставног идентитета у корист међународног споразума који језакључила ЕУ. То имплицира (уп. Millet, 2020: 146) да је Савет спреман даодустане од уставног идентитета зарад неког текста заједничког за целуЕУ (случај са директивама), али не и због треће земље (случајмеђународних споразума треће генерације).Што се тиче праксе других судова који примењују право ЕУ уФранцуској, треба рећи да је Државни савет углавном пратио ипродубљивао праксу Уставног савета о контроли закона којима сетранспонују директиве ЕУ у национално право. У Француској, наиме,постоје два главна начина за формалну транспозицију директива ЕУ (уп.Millet, 2020: 149‒150), у зависности од предмета, односно од тога да лисе она врши кроз скупштинске акте и извршне прописе (чл. 34 и 37Устава). Уколико парламент усваја закон, Уставни савет има надлежностда примени свој тест уставног идентитета. Ако се, међутим,транспозиција спроводи путем мере коју усваја извршна власт (обичнодекретом премијера или евентуално наредбом председника), тадаврховни административни суд, односно Државни савет испитује ту меру.Међутим, делокруг резидуалне контроле Државног савета је чак и ужиод Уставног савета, пошто обухвата „само основна права, док уставниидентитет покрива националне колективне вредности иинституционалне аранжмане“. Оба суда, међутим, примењују наведенуразлику када испитују акте којима се транспонују директиве, азаједничко у приступу им је то што „инсистирају на специфичностимафранцуског Устава“ (Id., 144‒145). У најкраћем, судска пракса Државног савета у вези са применомпринципа првенства права ЕУ над француским Уставом била је сличнапракси Уставног савета. Он је дуго нерадо признавао утицај права ЕУ наунутрашњи поредак. Седамдесетих година прошлог века неко време јеискључио ослањање на директиве ЕУ у административним поступцима
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(судска пракса под називом „Cohn-Bendit“; видети: Charpy, 2009), упркоссудској пракси ЕСП о супротном, а позивајући се на поштовањедемократског легитимитета (уп. Canivet, 2021: 31‒32). Потом, управнисуд Француске искључио је Устав из свог преиспитивања међународнихнорми, уз образложење да је Устав „врховни текст из којег црпе своју моћсви органи државе, а посебно њени правосудни органи“, сматрајући тонужном последицом члана 54. Устава Француске (Ib.). У међувремену,Државни савет је одустао од горе наведене јуриспруденције (уп. Charpy,2009: 123) и кренуо „ка дијалошкој софистицираности“ (Canivet, 2021:31). Развијао је блиску сарадњу са ЕСП-ом користећи његовапрелиминарна мишљења, и од 2007. године одлучио да суспендује својунадлежност у корист ЕСП-а у свим случајевима у којима овај други може,на основу самог права ЕУ, ефикасно да заштити основна права (Millet2020:144). Затим, у одлуци из 2016. уздржао се од жалбе Уставном савету(у оквиру механизма приоритета уставности), и на неки начин даопредност контроли конвенционалности над контролом уставности.Последњих година, опет, одлуке Државног савета су збуњујуће, будући даје у два наврата (2021. године) ограничио делокруг примене одлуке Судаправде ЕУ, и без позивања на Уставни савет, што се тумачи као политичкаодлука (Delcamp 2022: 51). Све наведено говори о доста замршеној ситуацији у вези са применомправа ЕУ у Француском систему „јакобинског конституционализма“(Fabbrini, 2008: 1301). У сусрет усвајању Лисабонског уговора ЕУ, уФранцуској је покушана уставна реформа како би се увело мало више редау распоред судских надлежности, а више о томе у наредном поглављу.
4. Уставна реформа 2008. године 
и питање приоритета уставностиПошто је још пре скоро пола века Уставни савет пренео на редовнесудове надлежност преиспитивања усклађености унутрашњих закона самеђународним уговорима (одлука бр. 74-54 DC), у току европскихинтеграција, пре или касније, морало je доћи до тога да ови потоњи употпуности преузму функцију обичног суда који примењује право ЕУ, штозначи и првенство права ЕУ и обавезу сарадње са ЕСП-ом коју оно намеће.Тиме су редовни судови практично добили дискреционо право да изузмуод примене било који национални закон ‒ чак и када је он проглашенкомпатибилним са Уставом, што се неретко и дешавало. Тако су, у крајњој
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линији, редовни судови били у стању да мимо Уставног савета одлучујуо компатибилности одредбе уставне вредности са правом ЕУ (уп. Canivet,2021: 30). У међувремену је дошло до још једне „важне промене радногокружења“ Уставног савета Француске у којем све важнију улогу имајуЕвропска повеља о људским правима и Европски суд за људска права, арезултат свега била је ситуација у којој Савет више није „диктирао смисаодебате, већ ју је водио у прилично тешком дијалогу“ (Boyron, 2013:228‒229). Из описане ситуације неминовно је морао произаћи „налетнеконтролисане трансформације унутрашњег права изазване основнимправима из европских извора“ (уп. Canivet, 2021: 28‒29). Отуд покушај дасе уставном реформом из 2008. године, под паролом „модернизацијеинститутција Пете републике“, уведе нова процедура за преиспитивањеуставности закона који су већ проглашени, дакле ‒ a posteriori контролапод називом „приоритетно питање уставности“ (фра. question prioritaire
de constitutionnalité, QPC; члан 61‒1 Устава). Ову контролу врши Уставнисавет по жалби Државног савета или Касационог суда у самом токусудског поступка који се води пред њима.  Циљ реформе био је „да сеприморају Државни савет и Касациони суд да се жале Уставном саветупре него што донесу одлуку о аргументима који оспоравају усклађеностразматране одредбе са међународним обавезама Француске и посебноправом Уније“ (Canivet, 2021: 28‒29). Нови механизам контроле створио је значајне тензије и измеђуфранцуских судова током тзв. „Мелки саге“, назване тако по именужалбене стране у спору који је започео 2010. године (уп. CJEU, Joined CasesC-188/10 and C-189/10). Наиме, тада је француски Касациони суд„покушао да изиграва Европски суд правде против Уставног савета какоби поткопао нову процедуру“ (Boyron, 2013: 228). Он се обратио Судуправде ЕУ са захтевом за прелиминарно мишљење о тумачењу новефранцуске процедуре „прелиминарног одлучивања о уставности“.Практично, касациони суд је поставио питање која процедура имаприоритет: провера уставности пред националним уставним судом илипровера комунитарности аката пред европским судом. Међутим, и пренего што је ЕСП одговорио на питање, Уставни савет се повукао и даотумачење овог новог француског механизма које није у супротности сапринципима права ЕУ (2010-605, пара. 13‒15). Тиме је практично
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искључио „приоритетну“ природу прелиминарног одлучивања о питањууставности закона. Описани „судски инцидент“ (Boyron, 2013: 228‒229) био је доказ„помирљивог“ става (Burgorgue-Larsen et al., 2019: 1192) највишефранцуске уставносудске инстанце у погледу своје подређености правуЕУ и Суду правде ЕУ. „Скривени улог у игри“ (Kostadinov 2012: 10‒11)уставних промена у Француској из 2008. године несумњиво је билазаштита државног суверенитета. Састављачи реформе су, како се наводи,морали тада да бирају између два сценарија: „Или ће Француска усвојитинакнадну контролу и моћи да брани своја основна уставна права одевропског утицаја или ће дозволити да буде поражена уз ризик да изгубисвој чувени уставни идентитет“ (Ib.). Вративши се на уставни идентитетФранцуске, погледајмо шта се надаље дешавало у вези са овимапстрактим концпетом. 
5. Ad hoc садржај уставног идентитета ФранцускеПосле прве одлуке 2006. године у којој се позива на уставниидентитет Француске ‒ без прецизирања његовог садржаја, Савет јенаредних година и сам израз користио веома ретко. Чинило се да онпредставља „куриозитет који ионако није довољан да инспирише новујуриспруденцију“ (Delcamp, 2022: 40). И сама уздржаност Савета доводиу сумњу обим његове контроле уставног идентитета. А онда сенеочекивано, петнаест година после увођења концепта, Савет поновопозвао на њега у одлуци из октобра 2021. године (2021-940 QPC). Томприликом му је, без навођења критеријума, први пут дао конкретансадржај и раздвојио оно што сматра да уставни идентитет Францускепокрива од онога што му је страно. Наведена одлука Савета односила се на спор који је покренула авиокомпанија „Ер Франс“ (Air France) у главном поступку пред Државнимсаветом који је, овом приликом, од Уставног савета затражиопрелиминарну одлуку о уставности француског закона којом сепримењује закон ЕУ о обавезама ваздушних превозника да врате назаддржављане трећих земаља којима је одбијен улазак у Француску. У томконтексту, Уставни суд је „забрану делегирања на приватна лица вршењајавних овлашћења“ прогласио „принципом инхерентним уставномидентитету Француске“ (2021-940 QPC, пара. 15). Успут је истакао да у
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такве принципе, дакле уставни идентитет, не спадају право набезбедност, принцип личне одговорности и једнакости пред законом ‒ уоној мери у којој су они заштићени правом ЕУ (пара. 14).Успут је у поменутој одлуци Савет резимирао процедуру  контролеуставног идентитета и границе те контроле. Најпре, нагласио је да сеодлука не заснива на некој одредби права ЕУ, већ на члану 88‒1 Уставаиз којег произилази „уставни захтев“ да се „неопходне последицебезусловних и прецизних одредаба директиве ЕУ или одредаба уредбе“транспонују у унутрашње право. Притом, Савет је, може се рећи, задржаоза себе право да тај уставни захтев „опструише“ (Canivet, 2021: 28), и то услучају да је односна транспозиција (или прилагођавање) „противпринципа који је инхерентан уставном идентитету Француске, осим акоконститутивна власт није пристала на то“. Ипак, када се такво правилоили принцип не доводе у питање, Уставни савет сматра да није надлежанда преиспитује усклађеност са уставом законских одредби које суограничене на извлачење „неопходних последица безусловних ипрецизних одредаба директиве или уредбе ЕУ“, у ком случају је„искључиво прерогатив судова ЕУ“ да изнесу прелиминарно мишљење,односно да надгледају усклађеност директиве или уредбе са основнимправима загарантованим правом ЕУ. Надлежност Уставног суда наступасамо у оној мери у којој је доведено у питање „правило или принцип којије инхерентан уставном идентитету Француске“ и када у праву ЕУ „непостоји еквивалентна заштита“ основних  права и слобода гарантованихУставном (2021-940 QPC, пара. 13). Када је коначно ратификовао апстрактни појам уставног идентитетаФранцуске, Уставни савет је то урадио на један крајње технички и, реклоби се, ad hoc начин (Baudoin 2022: 32). То је, чини се, помало разочаралофранцуску правну доктрину која је у међувремену у концепт уставногидентитета Француске „учитала“ разне филозофске имагинације. 
6. Доктринарне имагинације 

о уставном идентитету ФранцускеТоком скоро две деценије присуства појма „уставни идентитет“ ууставном речнику Француске, доктрина је у њега уносила разне садржаје.То се односи пре свега на, једном речју, „француску изузетност“. Другимречима, уставни идентитет је „израз њене индивидуалности“ (Moș,
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2022:32) или, како је објаснио један од бивших председника Уставногсавета (Pierre Mazeaud): „Европско право, ма колико далеко досежу његово првенство инепосредност, не може оспорити оно што је изричито записано унашем уставном тексту и што је специфично за нас. Овде говоримо свему што је саставни део нашег уставног идентитета, удвоструком значењу појма ‛инхерентно’: одлучујуће ипрепознатљиво. Другим речима: суштинско за Републику“ (у:Kostadinov 2012: 12). Други су објаснили да уставни идентитет „потиче из прошлости, алисадржи обавезе које се тичу будућности“ (Drinóczi, 2020: 111‒115), те даје, на неки начин, „емулатор колективног друштвеног идентитета“ (Moș,2022: 36), односно да подразумева „ствари несумњиво и очигледно важнеза колективно осећање нације и које је чине посебном“ (Millet, 2020:146‒151). Уставни идентитет је „заједница свесних и несвеснихелемената који чине припадност одређеном колективу“ (Kostadinov 2012:9‒10). Свакако, уставни идентитет је „посебан облик националногидентитета“ (Id.), с тим што је „национални идентитет усидрен уисторијском наслеђу“, док „вредности и традиције укорењене у историјидржаве постају уставне вредности кроз правне квалификације“, и каотакве, „ове вредности и традиције доприносе преношењу идентитетаустава“ (Baudoin, 2022: 35).Неки су корене уставног идентитета Француске потражили у„сталним обележјима свих француских републиканских устава“ или упринципима који чине „француски допринос општој теорији државе иправа“ (Kostadinov 2012: 10‒11). Други су се обратили за инспирацијуФранцуској револуцији и као суштинске елементе видели „свеобухватнирепубликански принцип једнакости“, као и недељивост републике,забрану признања колективних права било којој групи дефинисанојпореклом, културом, језиком или веровањима“ итд. (уп. Millet, 2020:146‒151). Чини се и да постоји општа сагласност да се у типично францускувредност, која одликује уставну традицију и уставни иденитетет земље,рачуна препознатљиви француски лаицитет (laïcité), односносекуларизам (уп. Moș, 2022:30; Kostadinov 2012: 13; Hilal-Harvald, 2022),за који се каже да је у француској верзији „веома различит од либералнелогике права на испољавање религије или уверења из Повеље“. У
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његовом садржају се, даље, могу наћи и право на азил, а евентуално исоцијална и еколошка права (Millet, 2020: 151), која су вероватно уФранцуској на неки начин опет „посебна“. Уставни идентитет Францускеодликује и то што је она унитарна, секуларна, демократска и социјалнадржава (Boyron, 2013: 32‒37), мада то заиста нису специфичне особинесамо ове земље. У сваком случају, уставни идентитет чине „принципи закоје народ сматра да су суштински“ и доприносе „побољшањуоригиналог легитимитета“ (уп. Boyron, 2013: 32‒37). У безобалној перспективи уставне филозофије, уставни идентитетметафорички стоји „иза устава“, јер има законску снагу, мада она нијепрописана, већ је само претпостављена (Kostadinov 2012: 13). Други паксужавају имагинацију на то да уставни идентитет представља„индивидуалне компоненте француског устава (а не идентитета државеили народа) које немају своје парњаке у праву ЕУ“ (Drinóczi, 2020: 115). У сваком случају, појава оваквог концепта била је неизбежнапоследица природе процеса европске интеграције (Sterck 2014: 14).Уставни идентитет Француске настао је из интеракције и односа са ЕУ(Baudoin, 2022: 35) и он свој идентитетски статус добија само у односуна европски ниво (Scholtes, 2021: 542). У односу са правним поретком ЕУ,уставни идентитет испуњава функције „штита“ или „мача“ противевропских норми (Konstadinides, 2011: 195). Он оцртава границе процесаевропских интеграција (Galimberti, Ninatti, 2020: 430) и представљаограничење принципа безусловног првенства права ЕУ (а самим тиме иунутрашње примене) законодавства ЕУ, које чврсто заступа судскапракса ЕСП-а. Са друге стране, мора се истаћи да је појава концепта уставногидентитета у судској пракси Уставног савета Француске пратила готовоупоредо давање одобрења даљим корацима у процесу европскихинтеграција и преносу државних надлежности на европски ниво. У томконтексту, садржај и примена уставног идентитета могу јасно дапромовишу конвергенцију или уместо тога подстакну супротстављањеправу ЕУ (Canivet, 2021: 31‒32). Неки ревносно страхују од „злоупотребе“уставног идентитета спрам европског пројекта (Baudoin, 2022: 35).Уставни идентитет се види као „опасна иновација у тренутку кадахитност захтева јачање структура и кохезије Уније“, а не слављење„нарцизма малих разлика“ (Delcamp 2022: 40). Има и оних којима је пала
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на памет прекршајна процедура ЕУ за ову „реметилачку доктринуфранцуског Уставног савета“, штавише и санкције (Canivet, 2021: 26). Са друге стране пак, процењује се да се „не треба плашити“ уставногидентитета Француске, барем не у садашњем облику већ сасвимсупротно. Приступ француског Уставног савета је прилично безопасан заЕУ интеграцију и до сада није могао да изазове институционалну кризуу односу са ЕУ. Веома су уске околности у којима се могу појавитипроблеми и ограничен је обим контроле. Савет се до сада показао„разумним“ и прилично „кооперативно“ је користио концепт. На некиначин, ради се само о „сигурносном вентилу“ којег не би требалокористити, осим у веома екстремним и изузетним случајевима (Millet,2020: 146‒152). Предношћу уставног идентитета сматра се то што „нијефиксиран или угравиран“ и што може да буде део „еластичне одбрамбенестратегије“ (Baudoin, 2022: 32). На крају крајева, уочена је и извесна зависност судскогпреиспитивања од политичких институција у Француској (уп. Burgorgue-Larsen et al., 2019: 1181‒1182). Уставни суд Француске одавно јеквалификован као „нити чисто правосудни, нити чисто политички орган“(Кулић, 1968: 27). Процењује се да су француске уставне судијеполитичким актерима дале много шире дискреционо право и већистепен слободе у постављању ограничења за развој европскихинтеграција, а своју улогу ограничиле на утврђивање да ли је неопходнапретходна ревизија Устава у случају ратификације нових уговора (уп.Faraguna, 2015: 17; Galimberti & Ninatti, 2020: 430).
7. Уставни идентитет и политичке реалности ФранцускеКонцепт уставног идентитета Француске уставне судије увеле су упраксу 2006. године, што значи у политички крајње поларизованомконтексту тога доба. Европски федералистички пројекат оличен у„Уставу за Европу“ из 2004. године директно се сударио са гласнимодбацивањем израженим на француском референдуму 2005. године. Уретроспективи, може се рећи да је то изјашњавање Француза билопрекретница у еволуцији евроскептицизма на европском нивоу.Референдумско „Не“ усвајању „Устава за Европу“ у Француској оголило јенајпре дубоки јаз између политичких елита и већине становништва. Напартијском нивоу, референдум је ојачао евроскептичне политичке
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партије у оквиру антиглобалистичког покрета. То је даље условило ипочетак превредновања европског пројекта међу политичким елитама.Показало се да јавност земље чија је елита форсирала европскеинтеграције није у потпуности делило ентузијазам својих политичкихлидера. Знакова таквог развоја било је и раније, будући да је референдумо Уговору из Мастрихта прошао у Француској на уској маргини (нештовише од 51 одсто). Постојао је, дакле, дугорочни тренд растућеграсположења против европских интеграција међу општом популацијом,за разлику од већине политичке елите која је упорно била вишепроевропски оријентисана (уп. Startin & Krouwel, 2013: 78). Иронично је то да су „Устав за Европу“ потопили француски гласачикоји су изнедрили и једног од главних архитеката истог тог „Устава“,бившег француског председника Валери Жискара Д’Естена. Францускеполитичке елите су, и иначе, одувек биле на челу европског федерализма,из њихових редова потекли су државници еврофилске провенијенцијекао Жан Моне, Роберт Шуман, Франсоа Митеран и Жак Делор итд. Јединоисторијско противљење развоју европског пројекта била је „криза празнестолице“ из 1965. и приступ „Француска на првом месту“ Шарла де Гола,мада је отпор интеграцији долазио у време референдума и од францускеКомунистичке партије (Id., 66‒67). Питање ‒ да ли француске елитезаиста мисле да је фрацуски идентитет „довољно јак да дозволипревладавање европског идентитета“ (Mathieu, 2022: 22), да ли им је тоуопште тема, и како у том контексту посматрају концепт францускогуставног идентитета ‒ можда остане за будућа истраживања.Углавном, чини се очигледним да политичком земљотресу саепицентром у француском референдуму из 2005.  припада заслуга запотапање „Устава за Европу“, као и за концепт „уставног идентитета“,друго име за национални суверенитет. То су били догађаји који су ЕУувели у ћорсокак и отворену кризу легитимитета за којом је морао дауследи период преиспитивања. Могуће је да је даља рефлексија на овајпроцес дала резултат деценију касније  у првом иступању из чланства ЕУ(Брегзит, 2016) ‒ практичној демонстрацији да процес европскеинтеграције није иреверзибилан и да контрола над националнимсуверенитетом може да се поврати.  
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За разлику од Француске, у Немачкој је концепт уставног идентитетадобио темељну судску елаборацију на нивоу озбиљне доктрине у којој сусуверенитет, демократија и сам уставни идентитет повезани у једнукохерентну целину, чија доследност се може побијати само у основнојпремиси, оној о (не)дељивости суверенитета. Корени те доктрине могусе препознати у расправама о немачкој федерацији из друге половине 19.века, из које су слични аргументи сада испливали у контексту европскеинтеграције. Неке елементе доктрине уставног идентитета немачкиСавезни уставни суд поставио је још пре пола века  у јуриспруденцији ољудским правима као ограничењу европске интеграције. Савременозначење концепта уставног идентитета овај суд је разрадио у пресудамао уставности Уговора о ЕУ из Мастрихта и, посебно, оног из Лисабона,којом приликом је утврдио и поступак ревизије, односно контролеидентитета. Тај поступак је примењивао, између осталог, и у низускоријих уставних преиспитивања надлежности Европске централнебанке, при чему је у једној прилици, барем привремено, чак и прогласиопрекорачење надлежности ЕЦБ/ЕСП/ЕУ у односу на буџетскуодговорност Бундестага као део уставног идентитета Немачке.Ефективност уставног идентитета као инструмента уставне заштитесуверенитета у Немачкој остаје само на папиру углавном из разлогаполитичког опортунитета.   
1. Доктринарно порекло концeпта уставног идентитета 

у НемачкојУ Немачкој се питање суверенитета појавило у вези са формирањемРајха (1871‒1918). Пре тога, Немачка Конфедерација (1815‒1866) билаје савез држава заснован на уговорима, без сопственог суверенитета, пана први поглед питање суверенитета није било проблематично.Постојале су неправилности и тада, рецимо, већинско гласање у Савезнојскупштини за нека питања, или чак и могућност да Конфедерацијаупотреби силу против државе чланице. Неки су тврдили да јесуверенитет чланица већ тада био нарушен, а не касније у Рајху. Углавном,

IV 
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Ото фон Бизмарк је решио да прикрије проблем суверенитета непомињући га у самом тексту Устава Рајха, који би, према његовојдирективи, у суштини био федерација, али да „изгледа каоконфедерација“. Међутим, оно што је „политички остављено без одговорабрзо је постало централно правно питање“ (Grimm, 2015: 61). Убрзо је проблем суверенитета у федерацији постао најинтензивнијаикад расправљана тема у немачкој теорији државе. Млади баварскиправник Макс Зејдел (Max Seydel; 1846‒1901) заталасао је јавнострукописом под називом „Концепт савезне државе“ из 1872. године. Он сеосврнуо на предлоге о напуштању идеје о јединству суверенитета идвојном суверенитету које су биле доминантне од педесетих година 19.века па надаље, сматрајући их теоријски неодрживим и супротнимприроди државе. Зејдел се вратио на Боденов концепт недељивостисуверенитета као главну особину државне моћи (Seydel; 1872: 190).Подељени суверенитет сматрао је логички немогућим (Id., 201): „Нијезамисливо да постоји држава поред државе на истој територији, јер једупла савршена заједница contradictio in adiecto“. Држава је за Зејдела била„укупност народа једне земље уједињеног једном врховном вољом“, пастога „две највише воље једна другу поништавају, негирају се, даклеконцептуално су немогуће“ (Id., 188‒189). Не могу истовремено битисуверени и централна држава и државе чланице и, штавише, оне не могубити ни државе истовремено. Могућност федералне државе је потпунонестала код Зејдела. Тврдио је да „њени заговорници нису решилидилему, већ су само створили нови термин“, и штавише: „Сви државниентитети које неко идентификује са називом федерална држава морајубити или једноставне државе или савези држава“ (Id., 208). Ултимативно,нема трећег пута између конфедерације и унитарне државе. Зејделове тезе су покренуле веома живу расправу о концептуфедерације, али теза о недељивости суверенитета није превладала.Већина је веровала да је могуће створити једну општу суверену заједницусастављену од јединица које такође имају квалитет државе. Али, за тупретпоставку „цена је морала да се плати на другом месту“: држава исуверенитет више „нису ишли руку под руку“ (Grimm, 2015: 63). Покретачове расправе, Зејдел, узалудно је протестовао да несуверена држава можеда се назове државом „само у истом смислу у којем се евнух називачовеком“ (Seydel, 1897: 8). 
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На другој страни дебате био је чувени Георг Јелинек (Georg Jellinek;1851‒1911), који је суверенитет видео као само једну карактеристикудржавне моћи, чије одсуство не утиче на њено постојање (Jellinek, 1882).За њега је једини суштински аспект државе била државна власт, а несуверенитет. Већина учесника расправе сложила се с тим да су заквалитет државе ‒ државност, била довољна посебна овлашћења (Grimm,2015: 64). Најчудније је то што се полазиште наведених веровања нијепроменило: наиме, суверенитет се и даље сматрао недељивим, односноврховном влашћу. Јелинек је даље „пречистио“ теорију, у најкраћем, на следећи начин.Врховна власт не сме се бркати са неограниченом влашћу: суверенадржава је неограничена само према споља, али постоје унутрашњаограничења ‒ самоограничења, која нису у супротности сасуверенитетом. Она нису само могућност, већ и неопходност. Где постојидржава, постоји и право, тако да је држава везана правом. Држава безправа није замислива, она пада у анархију. Конкретна ограничења која јесама себи наметнула држава може да укине или промени ‒ на основу свогсуверенитета. Суверенитет је „карактеристика државне власти, на основукоје она има искључиву способност правног самоопредељења исамоограничења“. У федерацији, то значи да подела власти измеђуцентралне државе и држава чланица не утиче на суверенитет све док серади о самоограничењу. Кључно за суверенитет у федерацији је само токо одређује расподелу надлежности, ко утврђује и своја овлашћења и моћдруге стране (Jellinek, 1900; Grimm, 2015: 64‒65). Ова доктрина о моћирасподеле овлашћења, у краћем названа надлежност за стварањенадлежности („надлежности-за-надлежност“; нем. Kompetenz-Kompetenz),постала је опште уверење у тадашњој Немачкој, на њој је успостављенсуверенитет Рајха и она се необично дуго потврђује све до савременејуриспруденције немачког СУС-а о европским интеграцијама.   Свој допринос расправи о суверенитету у федерацији дала су и другачувена имена тадашње немачке теорије државе. Тако се Хансу Келзену(Hans Kelsen; 1881‒1973) приписује идеја о „трострукој савезној држави“,где су и централна држава и државе чланице представљене каоделимични системи различитих овлашћења, изнад којих стојизаједничка држава као израз јединства целине ‒ она одређује заједничкиустав, има „надлежности-за-надлежности“ и тиме суверенитет утрадиционалном смислу (Kelsen; 1925). Приговор на ову конструкцију
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изнео је још раније Пол Лабанд (Paul Laband; 1838‒1918), коме није билавидљива „надређена држава“ ни у посебном уставу ни у посебниморганима: изнад држава чланица била је само централна држава и њениоргани, дакле, ентитет коме је дозвољено да мења овај устав и делује уразличитим својствима (Laband, 1876). Келзен је у осврту на овајпозитивистички приговор прибегао, очекивано, простој опасци о„суженој перспективи“ (Kelsen; 1925: 198‒200; уп: Grimm, 2015: 66).За Келсеновог противника, Карла Шмита (Carl Schmitt, 1888‒1985),била је контрадикторна и забрињавајућа замисао о више независнихполитичких јединица унутар заједничког правног оквира. Он је тврдиода федерација има суверенитет, да је он  недељив, али и да то питање уфедерацији „увек остаје отворено“ (Schmitt, 1928: 373), јер федерацијанестаје чим се постави питање суверенитета. Уместо тога, главно питањеу федерацији за Шмита је била хомогеност делова, која омогућава даниједан део федерације не буде суверен у односу на друге (Id., 370 итд.).Шмит је био први који је формулисао и идеју о материјалнимограничењима уставних промена, односно о  непроменљивом језгру којеотелотворује идентитет устава ‒ „уставном идентитету“ (нем. Identität
der Verfassung) у једном пасусу „Учења о уставу“ (1928: 103). Тој замислисе приписују заслуге за нешто касније увођење у немачки устав, Основнизакон (нем. Grundgesetz) из 1949. године, експлицитног ограничењауставних промена у виду тзв. клаузуле о вечном важењу неких уставнихпринципа (нем. Ewigkeitsgarantie), као и за концпет „уставног идентитета“у савременој јуриспруденцији немачког Савезног уставног суда којим сепреиспитује право ЕУ (уп. Vinx, 2013: 104; Polzin, 2016: 420‒421). Убрзо пошто је Шмит формулисао своје учење, Хитлер је дошао навласт и укинуо федерални систем у Немачкој. После Другог светског рата,савезници су га поново успоставили. У Источној Немачкој убрзо затим јепоново укинут, док у западнонемачком федерализму питањесуверенитета није играло никакву улогу. У спољним односима СавезнаРепублика Немачка није била потпуно суверена пре уједињења 1990.године, а на унутрашњем плану федерални систем јесте покренуо многауставна питања, али није се развила теоријска или политичка дебата оњима, нити је СУС расправљао о проблемима федерализма у смислусуверенитета. Напросто се узимало „здраво за готово“ да суверенитетприпада СР Немачкој, а питање суверености поново се појавило тек у вези
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са Европском унијом, када су „испливали сви аргументи из деветнаестогвека“ (Grimm, 2015: 67).
2. Основни закон Немачке (1949) и „клаузула вечности“У важећем уставу Немачке, Основном закону (у даљем тексту: ОЗ) из1949. године, суверенитет се не појављује. Питање суверенитетапокренуће немачки Савезни уставни суд (у даљем тексту: СУС) тек уконтексту европских интеграција са пресудама о уставности Уговора оЕУ из Мастрихта (1993) и Уговора из Лисабона (2009). У првој пресуди је,упркос новопроглашеној прогресивној фази стварања „све ближе Уније“,немачки СУС огласио да СР Немачка остаје суверена чак и као чланица ЕУ,мада остварује суверенитет заједно са другим државама чланицама ЕУ ‒у мери у којој је овлашћења пренела на ЕУ (2 BvR 2134, 2159/92; пара. 186итд.). У другој пресуди, СУС је нагласио разлику између суверенитетасвојственог државама чланицама ЕУ и суверених овлашћења државе којасе могу пренети на ЕУ, али само у одређеној мери. Том приликом, он јепроширио свој ранији закључак наводећи да ОЗ не само да претпостављасувереност Немачке у оквиру ЕУ, него га и гарантује и не дозвољавапредају права на самоопредељење немачког народа (2 BvE 2/08; пара. 343и даље). Важећи Устав Немачке не помиње „уставни идентитет“, али садржи„клаузулу о вечности“ у члану 79.3. ОЗ, која представља формализацијуидеје о непроменљивом уставном језгру, очигледно засновану наискуству квазиправног „исклизавања” уставне демократије у нацистичкудиктатуру под Вајмарским уставом (Новичић, 2013: 51; Leibfried &Elderen, 2009: 1303). Ова замисао је требало да послужи као заштита одтоталитаризма која би спречила да се демократско уређење окренепротив самог себе и доведе до самоукидања демократије. Наведенаодредба конкретно забрањује сваку уставну промену која „утиче наподелу федерације на покрајине, фундаментално учешће покрајина узаконодавству или принципе утврђене у члановима 1. и 20“. Чланом 1. ОЗљудско достојанство је проглашено неприкосновеним, а његовопоштовање и заштита обавезом свих државних органа. Чланом 20. ОЗодређено је: да је СР Немачка демократска и социјална савезна држава(1), да сва државна власт произлази од народа и остварује је народ наизборима путем гласања и преко посебних законодавних, извршних и
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судских органа (2); да је законодавство везано за уставни поредак, аизвршна власт и судска пракса за закон и право (3), и да сви Немци имајуправо на отпор против сваког ко покуша да укине уставни поредак акониједан други лек није могућ (4). Ове одредбе, дакле, не могу битипромењене ни путем уставних амандмана, а њихово „вечно важење“ језагарантовано ‒ отуда и назив „клаузула вечности“ (нем.
Ewigkeitsgarantie). Остале одредбе Устава мењају се уставним законом  идвотрећинском већином у оба дома немачког парламента, Бундестагу иБундесрату (члан 79, ст. 1. и 2. ОЗ). Даљи развој концепта „уставног идентитета“ у немачкој уставнојисторији био је „суптилан и елузиван“ (Polzin, 2016: 422‒423). У немачкууставну мисао поново су га увели разни правни аутори тумачењем ианализом члана 79.3. ОЗ у светлу Шмитове теорије. Немачки СУС јепомоћу њега развио уставна ограничења за унутрашњу применуевропског права и за пренос суверенитета на европски ниво.Експлицитно је увео и детаљно елаборирао концепт „уставногидентитета“ у вези са „клаузулом о вечности“ у поменутој пресуди оЛисабонском споразуму, мада је битне елементе замисли постављао јошу судској пракси од средине шездесетих година 20. века. 

3. Заштита људских права као део уставног идентитетаАко је Европски суд правде до почетка седамдесетих година прошлогвека већ увео све важне доктрине којима је извршио „уставну револуцију“у правцу конституционализације права ЕУ, немачке уставне судије су већсредином исте деценије искорачиле са наговештајем контра доктринеуставног идентитета, и то у погледу заштите људских права. Првоограничење супрематије комунитарног права немачки СУС је развио унизу пресуда у предметима „Золанге” (нем. Solange), колоквијално таконазваним према најкраћој форми која изражава модус резерве: „све док“.Конкретно, постоје три такве пресуде: прва из 1974. године (2 BvL 52/71;у даљем тексту: Solange I), друга из 1986. године (2 BvR 197/83; надаље
Solange II) и трећа из 2000. године (2 BvL 1/97; Solange III). У најкраћем,аргументација гласи да „све док“ (нем. solange) право ЕЗ не будегарантовало заштиту људских права еквивалентну оној која важи уНемачкој, немачки СУС задржава право да преиспитује његовукомпатибилност са идентитетом немачког Устава. У односу на конкретан
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случај колизије поводом уставних гаранција основних права, предностима ОЗ (Solange I, пара. 31) „све док“ у ЕЗ не постоји директнодемократски легитимизован парламент, кодификован каталог основнихправа једнако поуздан и недвосмислен као и Основни закон и „све док сеова правна сигурност (...) не буде постигнута у току даље интеграције“(Id., пара. 30).Из проевропске перспективе прва пресуда „Золанге” данас се описујекао „чувена, али и озлоглашена пресуда“ у којој је СУС наступио „наприлично самоуверен и иначе провокативан начин“ (Calliess, 2020:158‒161) према, у конкретном случају, једној уредби ЕЗ. Притом, он сеније позвао на саму „клаузулу о вечности“ (члан 79.3. ОЗ), већ јеобразложење градио полазећи од члана 24.1. ОЗ, дакле, од опште дозволеза пренос суверенитета Немачке на међународне организације („Савезнавлада законом може пренети суверена права на међувладинеинституције“). У сваком случају, наведена одредба се, према СУС-у,  мораларазумети и тумачити „у контексту целокупног Устава,“ који показује данема могућности за промену „основне структуре Устава на којој почивањегов идентитет“ путем законодавства међувладине институције, даклебез претходних уставних промена (Solange I, пара. 29). Део немачкогустава који се тиче основних људских права представља „незаобилазни,суштински део“, „део уставне структуре“, и његово „безрезервнорелативизовање“ није дозвољено чак ни чланом 24. ОЗ (Id., пара. 30). СУС је даље елаборирао да се „пренос суверених права намеђудржавне институције не схвата буквално“ (Solange I, пара. 29). ПравоЕЗ нема приоритет над свим унутрашњим законима, те га СУС можепреиспитивати. Уредбе органа ЕЗ јесу норме аутономног правногпоретка, али пошто имају непосредно дејство у унутрашњем праву, СУСто мора контролисати имајући у виду „структурне принципенационалног уставног права“ (Id., пара. 15). Дакле, „право Заједнице намора увек да превлада“ (Id., пара. 25). Генерално, међународно право имапредност само у односу на „просто савезно право“, а „други (страни)правни систем може бити потиснут разлозима јавног реда“. Тако се иправо Заједнице може „довести у питање у изузетним случајевима – акоје противно обавезном уставном праву“. Осим тога, „обавеза Немачке (исвих држава чланица) није једнострана, већ обавезује и Заједницу“ (Id.,пара. 28). Обавезу директне примене права ЕЗ ограничава „забранаукидања идентитета садашњег устава пробијањем његове саставне
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структуре, што важи и за прописе секундарног комунитарног права којиутичу на уставно битне структуре“ (Id., пара. 29). Однос националног и међународног права СУС је изразио следећимречима: „Члан 24. ОЗ заправо не дозвољава пренос суверених права, већотвара национални правни систем (унутар наведених граница) на начинда се искључиво полагање права Савезне Републике Немачке на власт уделокругу Основног закона повлачи, а оставља се простор за директноважење и применљивост права из другог извора у оквиру државнеконтроле” (Id., пара. 29). У принципу, према виђењу немачких судија, „дваправна система су независни један од другог и примењују се један пореддругог“. Суд правде ЕЗ тумачи право ЕЗ, док СУС тумачи Устав и „то недоводи до потешкоћа све док се два правна система не сукобљавају једанса другим у погледу садржаја.“ На овом месту већ није могуће неприметити циркуларност аргументације, штавише таутологију: укратко,нема тешкоћа ‒ док не дође до тешкоћа. У сваком случају, обавеза је за обе стране „да се старају о усаглашавањуоба правна система у њиховој јуриспруденцији“ (Id., пара. 27), а указивањена сукоб само по себи не представља кршење Уговора „већ покрећемеханизам споразума унутар европских институција које политичкирешавају сукоб“. Сукоб судских надлежности се, заправо, решава
политички, што вероватно и објашњава то што у тој првој фази развојаЕЕЗ, коју по општој оцени обележава најснажнији замахнаднационализма у Заједници, немачки СУС интеграцију описује каотрадиционалну међудржавну организацију (нем. zwischenstaatliche
Einrichtung; пара. 28, 29, 61 итд.).  Додуше, немачке уставне судије тададодају да виде „правну тешкоћу која произлази искључиво изпрогресивног процеса интеграције Заједнице, који је још увеку току“ (Id.,пара. 30). У њиховим очима, средином седамдесетих година прошлогвека, Заједница свакако „није држава, посебно не савезна држава“, већ„заједница своје врсте која је у процесу прогресивне интеграције“ (Id.,пара. 26). Сходно томе, признаје се аутономија праву ЕЗ које „није ни деонационалног правног поретка, ни међународног права, већ чининезависан правни систем“ (Id.).У наредној пресуди из 1986. године (Solange II), СУС је поновопреиспитивао једну уредбу Заједнице у односу на немачке стандардеосновних права са сличним образложењем да члан 24. ОЗ „не овлашћујена то да се међувладиним институцијама преда суверено право да се
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одрекну идентитета садашњег уставног поретка СР Немачке пробијањему његову основну структуру, у структуру која га чини“ (Id., пара. 109). СУСтада одступа од раније пресуде утолико што више не захтева да читав„каталог основних права“ буде еквивалентно заштићен и на нивоу ЕУ, већсамо да то буду „принципи“, односно „незаобилазна суштина која је деоосновне структуре садашњег Устава“ (Id., пара. 109). СУС понавља да јесуштински садржај основних права „безуслован“ и да се не може„безрезервно релативизовати“ (Id.). У пресуди из 1986. године, дакле исте године када је ЕСП прогласиоУговоре „уставном повељом“ (C-294/83, Les Verts, пара. 23), СУС понављаи опис о „отварању“ правног система Немачке за наднационални системЕЗ тако да се „ексклузивни захтев Немачке за врховну власт“  (нем.
Herrschaftsanspruch) над њеном територијом „повлачи“ да би се „оставиопростор за директно важење и применљивост закона из другог извора уоквиру њене надлежности“. У истом даху се тврди да члан 24. ОЗ „непрописује непосредну важност и применљивост закона „међудржавнеинституције“ (нем. zwischenstaatlichen Einrichtung), нити директно уређујепитање првенства примене“ (Solange II, пара. 108). Овде СУС показује, ускладу са раније описаном немачком доктрином, да процену заснива направном извору преноса суверенитета, за који изичито каже да то нијемеђународна норма (дакле, ни „уставна повеља“, како је Уговоре назваоЕСП), већ унутрашњи налог:„Унутрашње важење и примењивост, као и могући унутрашњиприоритет важења или примене међународних уговора –укључујући и врсту о којој је овде реч – не произлазе из општегмеђународног права. Садашње међународно право не садржиопште правило засновано на доследној пракси држава и правноммишљењу да су државе обавезне да своје уговоре инкорпорирајуу унутрашње право и да им дају приоритет над унутрашњимправом. Унутрашњи приоритет важења или примене произилазиискључиво из одговарајућег унутрашњег налога за применузакона“ (Id.). У случају пресуда „Золанге“, тај унутрашњи налог је члан 24. ОЗ. Чинисе да наведени цитат, уз раније наводе о политичком решавању сукобанадлежности, практично значи то да се суверенитет може добровољноизместити са националног на европски ниво ‒ политичком одлуком, али
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да се мора поштовати правна процедура промене устава, тј. оставитиправни запис о томе. Доктрини је остао нејасан разлог за изостављање члана 79.3. ОЗ каоправног основа наведених судских пресуда, и уместо њега ослањање начлан 24. ОЗ  (Calliess, 2020: 158‒159). Питање је било да ли је концептуставног идентитета апсолутно ограничење преноса суверенитета, илион представља нови независни правни концепт, осмишљен само унутарчлана 24. ОЗ, с тим да представља само релативан правни појам (Polzin,2016: 426‒427). У међувремену, са усвајањем Уговора о ЕУ из Мастрихта,та дилема је решена развијањем новог образложења за сагледавањеодноса националног и комунитарног нивоа надлежности са ослонцем у„клаузули о вечности“.  Наведене пресуде имале су велики утицај на потоњу судску праксу инемачког СУС-а и ЕСП-а. После прве „Золанге“ пресуде уследио језначајан број уставних жалби пред СУС-ом због кршења основних правау актима ЕЗ. С друге стране, ЕСП је наставио развој јуриспруденције увези са основним правима на европском нивоу. На крају, СУС је дошао упозицију да изрази приличну забринутост да јуриспруденција ЕСП-а оосновним правима постаје превише опсежна (Petersen, Chatziathanasiou,2020: 20). Ипак, на резерву „све док“ СУС се више није позивао до 2000.године, у једном спору познатом као „Золанге“ III (2 BvL 1/97,
Bananenmarktordnung). Међутим, сам појам „идентитета устава“ овденије споменут, а СУС је потврдио недвосмислено кооперативну природусвог односа са ЕСП, мада је и даље оставио отвореном могућност даприхвата жалбе против права ЕУ. 

4. Заштита демократије као део уставног идентитетаПојам „уставног идентитета“ нестао је неко време из речниканемачког СУС-а, скоро све до разматрања уставности Лисабонскогспоразума. Ни у пресуди о Уговору из Мастрихта (у даљем тексту:
Maastricht) СУС се не позива на „уставни идентитет“, али на пар местакористи формулацију „уставно језгро отпорно на промене“ (нем.
änderungsfeste Verfassungskern). Она је поменута у осврту на „право наодбрану уставног поретка“ (члан 20.4. ОЗ), односно „право на отпор“ којеје, како је било наведено у уставним жалбама, било угрожено немачкимЗаконом о ратификацији Уговора о ЕУ усвојеним „без легитимације
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народа као субјекта уставне власти“, што је  представљало „мешање ууставно језгро отпорно на промене“ (Maastricht, парас. 53, 54). СУС јеултимативно одбацио наведене оптужбе као неприхватљиве (Id., пара.89), али је притом поставио један нови основ за ограничење права ЕУ иобразложење односа са њим. Наиме, приликом прелаза са Европских заједница на Европску унијуса Уговором из Мастрихта је 1992. године у немачки ОЗ уведен нови члан23. као правни основ за пренос суверенитета на европски ниво. Тај чланпотврђује немачку отвореност за право ЕУ, односно дозвољава  савезнојвлади да законом пренесе суверена права на ЕУ уз сагласност Бундесрата(члан 23.1. ОЗ). Раније је то било дозвољено чланом 24. ОЗ у односу намеђународне организације генерално, али се у новом контекстуизричито указује на „клаузулу о вечности“ (члан 79.3. ОЗ) као ограничењеприменљиво на европске интеграције, поред принципа супсидијарности.СУС је овом приликом први пут испитивао да ли су саме европскеинтеграције (тј. чин немачке ратификације Уговора из Мастрихта) ускладу са ОЗ. Тада је развио образложење општих ограничења преносасуверенитета на европски ниво, у чијем средишту су се нашли принципдемократије и државност Немачке која пак није изричито заштићеначланом 79.3. ОЗ, али се „чита“ у obiter dictum-у (Polzin, 2016: 427‒428). Од Мастихта па надаље, наведени критеријуми постали су главнетачке у расправи о ограничењима европских интеграција у немачкомуставном праву, а „клаузула вечности“ добила је функцију очувања Устава,што може бити измењено само револуцијом, тј. „радњама вануставнеконститутивне власти“, што се тада чинило „само као чињеничнамогућност“ (Id., 428). Теоријски је, дакле, промена клаузуле вечностинемогућа већ од Мастрихта, док је тај правац образложења у потпуностидоктринарно „причвршћен“ у пресуду о Лисабонском уговору. При томе,изричито је одбачена могућност уставне промене у том контексту чак иуз референдумску легитимацију (Maastricht, пара. 89): „Члан 79.3. везује развој државе за суштински садржај уставногпоретка и на тај начин настоји да ојача тренутни устав у односуна развој који би имао за циљ нови устав без могућностинормативног везивања саме уставотворне власти. Сходно томе, онпоставља границе овлашћењу за уставну промену и на тај начинформално искључује могућност да се путем референдума
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легитимише закон којим се мења устав, а којим се утиче на језгроОсновног закона које је отпорно на промене.“Принцип демократије СУС образлаже позивајући се на члан 38.1. ОЗкао гаранцију права на демократски легитимно представљање свакогграђанина, као и постојања значајног скупа надлежности немачкогпарламента, Бундестага: „Право гарантовано чланом 38. ОЗ на учешће, путем избора, улегитимисању државне власти и стицању утицаја на њеновршење, искључује (могућност) да у оквиру примене члана 23. ОЗто право буде испражњено преношењем функција и овлашћењаБундестага тако да принцип демократије, проглашеннеповредивим чланом 79.3. у вези са чланом 20. став 1. и 2.(Основног закона), буде прекршен (…)“ (Id., пара. 91).Садржај принципа демократије је, дакле, неприкосновен и онобухвата чињеницу да „вршење државних задатака и овлашћењапотиче од народа државе (нем. Staatsvolk)“ и њему у основи „одговара“.Оно што је кључно, према СУС-у, јесте да се постигне „довољно ефикасансадржај демократског легитимитета, одређени ниво легитимитета“ (Id.,пара. 92). Из свега произлази да „немачки Бундестаг мора да задржизадатке и овлашћења од суштинског значаја“ (Id., пара. 102). СУС овомприликом не даје листу таквих „суштинских“ задатака и овлашћења,већ за сваки пренос суверене власти захтева да пренета овлашћења иправа буду довољно прецизно одређена путем тзв. програмаинтеграције (Id., пара. 105):„Члан 38. ОЗ је, дакле, прекршен ако закон који отвара немачкиправни систем за директно важење и примену права –наднационалних – Европских заједница не прецизира у довољнојмери права која се преносе ради остваривања намераваногпрограма интеграције (...). Уколико није јасно у којој је мери иобиму немачко законодавство пристало на измештање вршењасуверених права, Европским заједницама биће омогућено дапотражују неодређене задатке и овлашћења. То би билоеквивалентно општем овлашћењу и стога би представљалоотуђење, од чега штити члан 38. ОЗ.“У крајњем, принцип демократије не спречава Немачку да постанечлан организације коју је СУС покушао пажљиво да опише користећиизраз који није ни федерација (савезна држава, што би на немачком било:
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Bundestaat), нити је конфедерација (савез држава, што би било:
Staatenbund), већ је некаква асоцијација држава која је потенцијалнафедерација (где се користи специфична кованица која садржи покрет узначењу: Staatenverbund; Id., пара. 90, 95 итд.). Противречност је израженаи у опису ЕУ као „наднационално организоване – међудржавне заједнице“(нем. supranational organisierten – zwischenstaatlichen Gemeinschaft; Id., пара.95). На другом месту СУС каже да „ЕУ саморазумева себе као Унију народаЕвропе“, „асоцијацију демократских држава чији је циљ динамичанразвој“ (Id., пара. 96), што су прилично непрецизни описи. Али ако ЕУ„извршава суверене задатке и врши суверена овлашћења“, у том случајусу „првенствено народи држава чланица ти који то морају демократскилегитимисати кроз националне парламенте“ (Id.). У сваком случају, према СУС-у, чак и по ступању на снагу Уговора о ЕУ,Немачка остаје чланица таквог једног „удружења држава чија заједничкамоћ потиче од држава чланица и може бити обавезујућа за немачкисуверенитет само на основу немачког налога за примену закона“. Другимречима Немачка остаје један од „господара уговора“ (нем. Herren der
Verträge) уз „посвећеност Уговору о Унији“. Немачка на тај начин одржава„квалитет суверене државе по сопственом праву“  (Id. пара. 112).„Мастрихт пресуда“ СУС-а је нашироко коментарисана не само унемачкој јавности и не само зато што је, упркос потврђивању уставностиУговора из Мастрихта, СУС заузео „национално асертивну позицију“(Meessen, 1993: 512). Добар опис за његово „кретање напред-назадизмеђу више европског и више националног става“ налази се у изразупреузетом из финансија ‒ обезбеђивање улога (“hedging”; Id.), којиозначава стратегију управљања будућим ризиком коју је, видимо,немачки СУС заузео управо у време „Великог европског праска“ из 1992.године. С једне стране, дошло је до даљег искорака у интеграцији, док је,с друге стране, СУС причврстио, барем доктринарно потенцијалноизлазну аргументацију. То се добро огледа у поменутом опису ЕУ као„наднационално организоване међудржавне заједница“. СУС игноришепојавну тензију између наведених термина, у складу са традицијом јошод Бизмарка преко Шмита, према којој се питање суверенитета уфедерацији оставља по страни. Али, та се тензија ионако решава уосновној премиси – оној о (не)дељивости суверенитета. Она ће, такође,поново постати актуелна са сваком новом ревизијом и ратификацијомевропских Уговора.
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5. Судска контрола уставног идентитета 
и прекорачења надлежности ЕУПојам уставног идентитета поново је постао централно местоаргументације немачког СУС-а у пресуди о Лисабонском уговору изсредине 2009. године (у даљем тексту: Lisbon). Најпре, мада најмањеважно, овај појам први пут је добио и нову језичку кованицу (нем.

Verfassungsidentität) али и, што је много битније, прилично заокруженудоктринарну елаборацију. У дугачким пасусима „Лисабон пресуде“ од 420 параграфа, СУС јеповезао уставни идентитет Немачке, „клаузулу вечности“ из члана 79.3.ОЗ и принцип демократије. Преносимо у целини један речити параграф:„Са становишта принципа демократије, повреда уставногидентитета наведеног у члану 79.3. ОЗ истовремено представљаи задирање у уставотворну власт народа. У том погледу,уставотворна власт није предала представницима и органиманарода мандат да располажу идентитетом устава. Ниједануставни орган нема овлашћење да мења фундаментална уставнаначела из члана 79.3. ОЗ. Савезни уставни суд то прати. Такозваномгаранцијом вечности, ОЗ реагује, с једне стране, на историјскаискуства постепене или чак нагле ерозије слободне супстанцеосновног демократског поретка. Али он, такође, јасно ставља дознања да немачки Устав, у складу са међународним развојем,посебно од оснивања Уједињених нација, има универзалну основукоја се не може променити позитивним правом“ (Lisbon, пара. 218).Иронија историјске судбине избија из чињенице да је „клаузулавечности“, настала првобитно у контексту превазилажења последицанацистичке диктатуре у Немачкој и као брана од новог тоталитаризмакоји би евентуално био формално успостављан у складу са уставнимпроцедурама, сада употребљена у односу на европске интеграције. Честопозивање на суверенитет којим одише „Лисабон пресуда“ огледа се и уексплицитном проширењу концепта уставног идентитета како би онукључио и заштиту „суверене државности“ (нем. souveräne Staatlichkeit),што представља разлику у односу на ранију пресуду о Уговору изМастрихта. Само на основу изражене воље немачког народа могла бибити напуштена „суверена државност уставне државе“ у користуспостављања „европске савезне државе“. Према тумачењу немачког СУС-а, Основни закон даје овлашћење законодавцу за „далекосежан пренос
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суверених права на Европску унију“, али под условом да се остане очувана„суверена уставна државност“ (нем. souveräne Verfassungsstaatlichkeit).Начин да се то оствари јесте да се поштује „програм интеграције“, који сепак заснива на принципу преноса, односно, како се тај принцип нанемачком зове ‒ „принципу ограниченог индивидуалног овлашћења“(нем. begrenzte Einzelermächtigung). Други услов за „далекосежан пренос суверених права“, који јеначелно уставно дозвољен, јесте „поштовање уставног идентитетадржаве чланице“ и истовремено услов да „државе чланице не изгубеспособност да самостално политички и друштвено обликују својеживотне услове“ (Id., пара. 226). У скоро истом даху немачки СУС, идругим речима, каже да: „Основни закон не овлашћује органе који делују у име Немачке дапридруживањем једној савезној држави одрекну право немачкомнароду на самоопредељење у виду међународноправногсуверенитета Немачке. Због неопозивог преноса суверенитета нанови субјект легитимације који је са тим повезан, овај корак јерезервисан искључиво за директно проглашену вољу немачкогнарода“ (Id., пара. 228). Мада на једном мсету каже да се не могу унапред одредити број иливрста суверених права која би требало да остану у рукама немачкедржаве, с обзиром на генерално отворен карактер ОЗ премамеђународном праву и европском праву (Id., пара. 248), СУС ипак наводиобласти у којима би немачки парламент морао да задржи „одговорностии надлежности од суштинског политичког значаја“ у погледу принципадемократије (Id., пара. 246), односно области које су „посебно осетљивена способност уставне државе да се демократски обликује“, а где спадају(Id., пара. 252): „Одлуке о материјалном и формалном кривичном праву (1), ораспоређивању монопола на употребу силе од стране полицијеунутар државе и од стране војске према споља (2), фундаменталнефискалне одлуке о јавним приходима и јавној потрошњи, при чемусу ове друге посебно мотивисане, између осталог, интересимасоцијалне политике (3), одлуке о обликовању услова живота усоцијалној држави (4), и одлуке од посебног културног значаја, например о породичном праву, школском и образовном систему и оопхођењу са верским заједницама (5)“. 
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У наведеним областима државама чланицама мора да остане„довољно простора за политичко формирање економских, културних идруштвених услова живота“ (Id., пара. 249). Поред принципа демократијеи принцип супсидијарности представља структурни захтев према члану23.1. ОЗ, а оба захтевају да пренос суверенитета у наведеним важнимобластима буде „објективно ограничен на предвидив начин“ (Id., пара.251). У суштини, све док, и у мери у којој „обим надлежности, политичкаслобода деловања и степен независног формирања мишљења од странеинституција Уније (не) достигну ниво који одговара савезном нивоу усавезној држави, тј. ниво аналоган оном у држави (…)“ и док се принциппреноса, у немачкој верзији ‒ „ограничених индивидуалних овлашћења“поштује у „асоцијацији суверених држава са јасним елементима извршнеи владине сарадње, легитимација коју обезбеђују националнипарламенти и владе допуњена и подржана директно изабранимЕвропским парламентом у принципу је довољна“ (Id., пара. 262). У „Лисабон пресуди“ елабориран је и концепт „одговорности заинтеграцију“ (нем. Integrationsverantwortung; Lisbon, пара. 236), који јеупућен Бундестагу и Бундесрату, као и немачкој Влади, а односи се наразличите обавезе ових државних органа ‒ да поступе на одређени начинили да се уздрже од деловања у одређеним околностима. СУС јеформулисао веома прецизне одговорности и обавезе које треба да испуниБундестаг (Lisbon, парас. 239 и даље, 264, 317, 320, 365, 357), али инемачки представник у Савету ЕУ приликом одобравања измена Уговора(Lisbon, пара. 328). Овај концепт уско је повезан са чињеницом даевропски Уговори „успостављају динамичан правни поредак који серазвија захваљујући одговарајућим правним капацитетима“ (уп. Calliess,2020: 175‒177), због чега немачке власти морају очувати демократскуодговорност између гласања грађана и европских интеграција. Да бибила гарантована ефикасност основног права гласа, сваки грађанин можеда поднесе захтев за „одговорност за интеграцију“ путем уставне жалбе(Lisbon, пара. 174; Maastricht, пара. 172). Ово „индивидуално право надемократију“ (према члану 38.1. ОЗ), додатно ће бити ојачано у периодупосле Лисабона. Коначно, СУС је „Лисабон пресудом“ прецизирао и две врсте контролеевропског права: контролу идентитета и ultra vires контролу (тј. контролупрекорачења надлежности). Први вид контроле служи преиспитивањуусклађености права ЕУ са „неприкосновеним садржајем уставног
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идентитета“, а други вид је резервисан за случајеве „очигледних кршењаграница када Европска унија потражује надлежности“, док оба видаконтроле имају за циљ да осигурају да се „првенство примене права Унијепримењује само на основу, и у оквиру, сталног уставног овлаштења“ (Id.,пара. 240). Обе врсте уставне контроле могу довести до тога да закон ЕУбуде проглашен  непримењивим у Немачкој (Id., пара. 241). За разлику од
ultra vires контроле, за „контролу идентитета“ СУС није наложио да семора спроводити по принципу „отворености према праву ЕУ“ (нем.
Europarechtsfreundlichkeit; Lisbon, парас. 219, 225, 240, 340). Тачан обим ове„контроле идентитета“ остао је и даље прилично отворен, посебно збогнаведене листе битних државних функција. Први вид контроле ‒ ultra vires, СУС је, међутим, додатно ублажио већнаредне године (2010) у спору „Ханивел“ (Honeywell, 2 BvR 2661/06)постављајући самом себи захтев да се она спроводи на начин који је„отворен према праву ЕУ“, односно само за она прекорачењенадлежности од стране органа ЕУ која су „довољно квалификована”, тј.„очигледна” и „доводе до структурално значајне промене на штетудржава чланица у структури надлежности између њих и ЕУ (Id., парас.68, 71, 78). У издвојеном мишљењу на ову пресуду, судија Ландау(Landau) је чак тврдио да је тиме судијска већина напустила „лисабонскиконсензус“, јер је игнорисала специфичне опасности за очувањенадлежности и демократске легитимације“ у ЕУ, које су чак мање услучају тешких и препознатљивих видова преузимања надлежности“,него што су у случајевима постепеног развоја и акумулације мањихпрекорачења, која могу бити незнатна сама по себи али на крају доводедо значајних последица. Судија Ландау је тада указао на ризик који је„вероватно инхерентан“ свим федералним системима „политичкогсамопојачавања” вишег нивоа, за који сматра да у посебној мери постојиу случају ЕУ, због тога што расподела надлежности у њој – за разлику одфедералних држава, како каже, „није објективна, него се дешава нанајвишем нивоу“. Коначно, судија Ландау поставио је очигледно питањеда ли је у контексту таквих кретања, која се могу илустровати „текућомекспанзијом судске праксе ЕСП-а“, уопште могуће препознатипојединачни случај прекорачења надлежности који показује тражену„тежину“, посебно зато што је, у многим случајевима, „коректна проценатога да ли индивидуални акт покреће структурну промену надлежностимогућа само у ретроспективи“ (Honeywell, парас. 102‒103; уп. Новичић,2010а).  
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Ретроспективни поглед на постлисабонску јуриспруденцију СУС-а,која је предмет наставка овог текста, показује да је упозорење судејеЛандауа требало озбиљно схватити. У њој се наставила проблематичнатенденција препозната и у овој пресуди ‒ да СУС „само на папирупотврђује демократски засновано национално право изрицања коначнепресуде о примени суверених надлежности на сопственој територији ипратећу одговорност за поштовање надлежности датих Унији, а да се упракси уздржава од примене тог права” (цитат: судија Ландау; Lisbon,пара 104).
6. Буџетски суверенитет као део уставног идентитетаУсвајање Лисабонског уговора ЕУ и преиспитивање његовеуставности од стране немачког СУС-a пада у време убрзања кризееврозоне. У том контексту, настале су прилике за нове поступкенационалне судске контроле деловања институција ЕУ у одговору накризу, односно за преиспитивање уставности учешћа Немачке ууспостављању тзв. европских пакета спасавања. Низом пресуда СУС јепотврдио право Бундестага да одлучује о буџету ‒ буџетски суверенитет,представља централни елемент аутономије, демократске легитимацијеи, коначно, уставног идентитета Немачке. У тим споровима жалбенинаводи су садржали углавном оптужбе за стварање нових „пузећих“надлежности ЕУ и, у крајњем, увођење „дужничке уније“ (нем.

Schuldenunion) на „мала врата“, све под притиском „ванредних ситуација“.Подносиоци жалби углавном су били посланици Бундестага изопозиционе „Алтернативе за Немачку“ (нем. Alternative für Deutschland) и„Левице“ (нем. Die Linke) или групе грађана, бизнисмена иинтелектуалаца блиских овој првој политичкој опцији (у суштини, усмислу идеологије, то су фискални конзервативци и суверенисти). Проглашење буџетског суверенитета саставним делом уставногидентитета Немачке започело је још са пресудама СУС-а о тзв. Европскоммеханизму стабилизације из 2011. и 2012. године (нпр. BVerfGE 129, 124‒ EFSF, пара. 127; BVerfGE 132, 195 ‒ ESM, пара. 159), па све до скоријепресуде из 2019. године о тзв. Европској банкарској унији (BVerfGE 151,202‒374 ‒ Europäische Bankenunion). Али, елаборација те конструкцијеуследила је са наредним низом пресуда које ћемо анализирати, од којихсе у једној, за разлику од свих до сада поменутих, СУС усудио и на смели
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корак проглашења акта институција ЕУ ultra vires-ом, мада у томе нијеистрајао до коначне пресуде.  
6.1. Програм Европске централне банке 

„Отворене монетарне трансакције” (ОМТ)Први спор односио се на програм Европске централне банке (ЕЦБ)за куповину обавезница држава чланица еврозоне, који је био усвојен наврхунцу европске „дужничке кризе“ 2012. године. Тада је ЕЦБ својуполитику објавила у једном саопштењу за јавност (ECB, Press Release, 6September 2012) путем којег је саму себе овластила на куповинуобавезница држава чланица ЕУ на секундарном тржишту, подбанкарско-технократским називом програма „Отворене монетарнетрансакције” (енг. Outright Monetary Transactions; у даљем тексту ОМТ).Треба знати да постоји уговорна забрана директне куповине државнихобавезница од стране ЕЦБ (члан 125. УФЕУ). Мада у оквиру програмаОМТ никад нису обављене конкретне куповине, он је постигаодекларисани циљ смањења обима државних обавезница унутареврозоне. Упркос томе, група заинтересованих немачких грађана иполитичара покренула је 2013. године поступак пред СУС-ом жалбом на
ultra vires деловање ЕЦБ. СУС је предмет прихватио, квалификоваопоменуто саопштење ЕЦБ-а као кршење надлежности и први пут у својојисторији упутио захтев Суду правде ЕУ за прелиминарно мишљење (2BvR 2728/13; у даљем тексту: ОМТ I). ЕСП је пак одбацио аргументацијуСУС-а и заузео став да је политика спорног програма у складу санадлежностима ЕЦБ-а (C-62/14; Gauweiler). При томе, ЕСП је признао дапостоји јасно заобилажење забране из члана 125. УФЕУ, што га ипак ниједовело до закључка да је аутоматски забрањена било каква активностЕЦБ-а на секундарном тржишту. У осврту на прелиминарно мишљење ЕСП-а, односно у коначнојпресуди из 2016. године (у даљем тексту: ОМТ II), СУС је генералноприхватио тумачење европског суда и процену да ЕЦБ није прекршилауговоре ЕУ „очигледно” и на „структурално значајан“ начин, али јеизразио озбиљне сумње у вези са образложењем ЕСП-а и искористиоприлику да додатно усаврши, макар теоријски, концепт уставногидентитета. 
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Са процедуралне тачке гледишта, ultra vires контрола може сесхватити као „подкатегорија контроле идентитета“, који је садаконципиран као својеврсни „кишобран“ који покрива и ultra viresконтролу и контролу људских права, а као спону између њих СУС јепоставио принцип демократије (Calliess, 2020: 174). Уставни идентитетје сада још јасније укотвљен у клаузулу вечности (ОМТ II, парас. 115–120)и он постаје „апсолутна граница“ за примену права ЕУ у Немачкој, чијиинхерентни принципи уопште „не могу бити разматрани у односу садругим правним интересима” (ОМТ I, пара. 9). Додатна димензијауставног идентитета постао је и „суверенитет народа“ (нем.
Volkssouveränität) који се наглашава на више места у пресуди (нпр. ОМТ
II, пара. 121‒123, 127‒128, 135‒145, 188‒189). Аргументација СУС-а, у најкраћем, гласи: принцип демократије (члан20. ОЗ) и право гласа (из члана 38. ОЗ) представљају ограничења преносасуверенитета, који је уставно могућ (према члану 23. ОЗ), али само уоквиру „клаузуле вечности“ (из члана 79.3. ОЗ); принцип демократијеможе бити нарушен „неовлашћеним преузимањем суверених права“ одстране органа ЕУ, што потпада под ultra vires контролу од стране СУС-а;ултимативно, оваквим поступцима нарушавају се и принцип народногсуверенитета и начело демократије, који су део уставног идентитета(ОМТ II, пара. 82). „Демократски учвршћена буџетска аутономија“представља „неопходан услов за обезбеђивање политичке слободе усмислу суштинског идентитета устава“, а подразумева да „буџетскизаконодавац своје одлуке о приходима и расходима доноси без спољногутицаја институција других држава чланица ЕУ и да остане трајно‛господин својих одлука’“ (ОМТ II, пара. 214). Процедуралну основу за преиспитивање европских интеграција успорном случају представљало је уставно право гласа на савезнимизборима, схваћено као „индивидуално право на демократију“ које битребало да мобилише грађане да захтевају од немачких уставних органаоспоравање аката који значајно превазилазе њихове надлежности нанивоу ЕУ (Calliess, 2020: 172–173; ОМТ 2, парас. 121, 133, 138, 166). Правогласа, дакле, „није ограничено на формалну легитимацију (савезне)државне власти“, већ такође укључује право појединца „да утиче напроцес политичког одлучивања“, и тако спречи да се оно „испразнипреносом задатака и овлашћења немачког Бундестага на европски ниво“(ОМТ I, пара. 51). СУС сматра да је овај начин демократске контроле ‒
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преко утицаја бирача на сопствене парламентарне представнике, ускладу са „принципом искрене сарадње“ из члана 4.3. Уговора о ЕУ којиобавезује државе чланице (ОМТ II, пара. 136). У истом даху, СУС говори о„уставном идентитету отпорном на интеграцију“ (нем. integrationsfest
erklärten Verfassungsidentität), који грађанима пружа заштиту од„суштинске ерозије моћи одлучивања немачког Бундестага“ и од„очигледних и структурно значајних прекорачења надлежности органа,институција и других тела ЕУ“ (ОМТ II, пара. 121). Ако органи, установе идруга тела ЕУ „узурпирају послове и овлашћења која им нису додељенапрограмом интеграције утврђеним Законом о ратификацији, тименарушавају језгро народног суверенитета“, „демократски процесодлучивања“ и „излажу грађане јавној власти коју нису легитимисали“(ОМТ II, пара. 135).У коначној пресуди, СУС је додатно покушао да објасни шта се очекујуод немачких уставних органа као садржај њихове „одговорности заинтеграцију“ (OMT II, парас. 83, 88, 170). Међутим, остаје велико питање,које је наговештено у издвојеном мишљењу једног од судија (Gerhardt;
ОМТ II, пара. 14), да ли је врховни национални уставни орган  „препустиополитичким телима да направе коначан избор правног лека уз великистепен дискреционих овлашћења“ (уп. Calliess, 2020: 173‒174). Другимречима, проблем одређивања граница надлежности остао је и даљеотворен, јер подразумева „широку слободу процене политичких тела“,што је кључно за утврђивање да ли се уставни органи уопште морајусупротставити акту ЕУ (Id.; уп: Thiele, 2014: 254). 

6.2. Програм ЕЦБ-а за куповину обавезница јавног сектора (PSPP)Како се приближавала крају друга деценија 21. века, убрзавале су секризе у ЕУ и умножавали поступци пред СУС-ом за процену прекорачењанадлежности органа ЕУ и нарушавања уставног идентитета Немачке. Уследећем спору дошло до је тога да први пут у историји немачки СУСконачно прогласи ultra vires-ом један акт ЕУ/ЕСП/ЕЦБ. Упркос томе, СУСсе ултимативно повукао назад и није оспорио европске интеграције, мадаје више или мање успешно „користио предности сивих зона у тумачењуправа ЕУ да подстакне ЕСП у одређеним смеровима” (Petersen andChatziathanasiou, 2020: 7). 
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У наредном низу судских поступака радило се о програму ЕЦБ-а закуповину обавезница јавног сектора (енг. Public Sector Asset Purchase
Programme) под чијим скраћеним називом (PSPP) овај случај је и познату јавности, мада се овде уједно радило и о Програму куповине обавезницакорпоративног сектора (Corporate Sector Purchase Programme, CSPP), а обасу покренути крајем 2014. године као потпрограми тзв. Проширеногпрограма куповине имовине (Expanded Asset Purchase Programme, EAPP)под Европским системом централних банака. За разлику од претходногпрограма (ОМТ), овде се ради о програмима који не само да су заживеливећ се процењује да је укупан обим финансијских трансакција одавнопревазишао 2,6 билиона евра. Програм је доспео пред немачки СУС у мају2015. године под жалбеним наводима да су немачка Влада, Бундестаг иБундесбанка прекршили уставни идентитет Немачке тиме што нисупредузели све могуће мере да га зауставе. СУС је у јулу 2017. године донеоодлуку да обустави поступак и затражи од ЕСП-а прелиминарномишљење (BVerfGE 146, 216–293, у даљем тексту: PSPP I), уз израженусумњу у то да ЕЦБ има законску надлежност да имплементира програм(с обзиром на уговорну забрану финансирања дуговања из члана 125.УФЕУ и њен мандат из члана 127. УФЕУ) и повреду укупне буџетскеодговорности Бундестага. Крајем 2018. године, ЕСП је изнеопрелиминарно мишљење да је наведени програм компатибилан сауговорима ЕУ (C-493/17, Wiess and Others), после чега је СУС донеоконачну пресуду 5. маја 2020. године у којој и ту одлуку ЕСП-а и односнипрограм ЕЦБ-а проглашава ultra vires актима који крше немачки уставниидентитет (BVerfGE 154, 17‒152, у даљем тексту: PSPP II). У најкраћем, аргументација СУС-а гласи да је ЕСП деловао ван својихнадлежности jer није узео све релевантне факторе у обзир при анализипропорционалности Програма, да није „с пуно поштовања“ примениостандард преиспитивања и да му је тумачење генерално „неразумљиво“и „објективно произвољно“ (PSPP II, пара. 118). Сама ЕЦБ није довољноуспешно оправдала Програм, па јој је СУС дао рок од три месеца даисправи тај недостатак и пружи одговарајућу проценупропорционалности Програма, након чега ће, уколико се то не деси,наложити немачкој Бундесбанци да престане да учествује у Програму.Управни одбор ЕЦБ-а хитро је реаговао и, наизглед, поступио како јеналожено тиме што је немачким органима доставио нову проценупропорционалности Програма, додуше у форми класификованих
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докумената који су стављени на увид само члановима Бундестага, али неи широј јавности. Почетком јула 2020. године, Бундестаг је већином гласова потврдиода је „свеобухватно” размотрен „принцип пропорционалности”, као и даје програм ЕЦБ-a испоштовао уставни идентитет Немачке. Противнаведене одлуке били су само посланици из опозиционе „Алтернативеза Немачку”, док су уздржани остали посланици „Левице”. Ови први,поднели су нове захтеве за извршење (нем. Vollstreckungsantrag) којимасу тражили да се омогући приступ нејавним документима ЕЦБ-a, као ида се привремено обустави учешће Бундесбанке у спорном програму(више у: Новичић, 2022). СУС је, међутим, крајем априла 2021. одбио тезахтеве чиме је овај историјски спор коначно окончан (BVerfGE 158,89‒130, у даљем тексту: PSPP III). Укратко, СУС је прихватио гаранцијеБундестага и Савезне владе, уз образложење да „Савезна влада иБундестаг уживају широку слободу разумевања, процене и маневрисања“у овом контексту, која је прекорачена „само ако се уопште не предузмумере, ако су законодавне и друге предузете мере очигледно непримеренеили потпуно неадекватне или ако оне у знатној мери не успевају дапостигну циљ заштите” уставног идентитета о којем је овде реч (BVerfGE,Press. Nr. 38/2021).Тиме је практично анулиран резултат смелог супротстављањанемачког СУС-а европским структурама и првог у историји Немачкепроглашења једног акта институције ЕУ ultra vires-ом. Очекивано, овакависход је дочекан са олакшањем у проевропској јавности, будући да јепретходно затресао саме темеље интеграције и покренуо бројнедискусије. Почетак овог процеса је обележио шок широм ЕУ и света, јерје оцењен као потенцијална претња јединству и кохерентности права ЕУ„која би могла уништити ЕУ” (Soros, 2020). Читави специјални бројевиили одељци стручних часописа били су посвећени овој пресуди СУС-а(нпр. German Law Journal, 2020, 21:5; Italian Law Journal, 2020, 6:2). Међутим, Европска комисија није била потпуно задовољна ни поокончању поступка, па је почетком јуна 2021. године покренулапрекршајни поступак против Немачке, како би показала решеност даспречи да се од овог случаја направи „озбиљан преседан”. Званично јеНемачкој Комисија ставила на терет повреде „принципа аутономије,првенства, делотворности и једнообразне примене права Уније”, као инепоштовање јурисдикције ЕСП (EC, Letters of formal notice, 9 June 2021).
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Крајем године је овај поступак окончан на исти начин како је покренут –кратким обавештењем објављеним на интернет страни Комисије (EC,
Letters of formal notice, 2 December 2021). У међувремену је Немачкадобила нову Владу (26. септембра 2021) на челу са Олафом Шолцом, којаје, судећи по наведеном саопштењу Комисије, „јасно признала првенствоправа ЕУ и ауторитет ЕСП-а”, изразила „врло снажно опредељење“ дапоштује принципе ЕУ, „посебно владавину права” и „изричито признањеауторитета ЕСП-а, чије су одлуке коначне и обавезујуће”. Из обавештењаКомисије сазнајемо и то да Немачка „сматра да законитост акатаинституција Уније не може бити предмет преиспитивања путем уставнихжалби пред немачким судовима, већ је може преиспитивати само ЕСП” ида се „немачка Влада, експлицитно позивајући се на своју дужностлојалне сарадње садржане у Уговорима, обавезала да ће употребити свасредства која су јој на располагању да у будућности избегне понављањеналаза ultra vires и да ће преузети активну улогу у том погледу”. Уколико озбиљно и дословно схватимо наведена уверавања пруженаКомисији од стране актуелне немачке Владе, СУС би убудуће изгубиомогућности интервенисања против деловања институција ЕУ услучајевима сумњи да оне прекорачују надлежности (ultra vires) илинарушавају уставни идентитет Немачке. За тумачење права ЕУ био бизадужен искључиво ЕСП, за кога су све одредбе немачког Уставаирелевантне. У следећем таквом случају који се појавио пред њим, СУСсе повукао и заузео „конструктивну“ улогу.  

6.3. Хитан програм ЕЦБ-а за пандемију (PEPP)Нови спор тицао се европског одговора на пандемију у виду тзв.корона кеша, односно још једног хитног програма откупа државнихобавезница од стране ЕЦБ-а под оперативним називом „Хитан програмкуповина за случај пандемије“ (Pandemic Emergency Purchase Programme;у даљем тексту: PEPP). Програм је инициран одлуком шефова држава ивлада ЕУ из јула 2020. године, којим је одобрен вишегодишњифинансијски буџет ЕУ за период 2021‒2027, као и привремени пакет заопоравак од економских и социјалних ефеката пандемије (Next Generation
EU; Special European Council, 17–21 July 2020). Крајем исте године усвојенаје „Одлука Савета о властитим средствима ЕУ“ (бр. 2020/2053; 14.децембра 2020; у даљем тексту: Одлука), којом се утврђују правила офинансирању наведених мера, према којој Европска комисија има
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овлашћење да позајмљује средства на тржиштима капитала у име ЕУ доизноса од 750 милијарди евра. Одлука је ступила на снагу тек наконратификације у свим државама чланицама, што је последња урадилаНемачка. Процес немачке ратификације је због нове уставне жалбенакратко био одложен после усвајања Одлуке у Бундестагу, а пре потписаод стране Председника, привременом одлуком СУС-а (BVerfGE 157,332‒394; у даљем тексту: PEPP I) у марту 2021. године. Коначну одлукуСУС је усвојио у децембру 2022. одбацивањем свих уставних жалби(BVerfG, 2 BvR 547/21; у даљем тексту: PEPP II).Уставне жалбе против немачког Закона о ратификацији односнеОдлуке поднела је иста група грађана као и у претходном случају.Жалбени наводи садржали су оптужбе за прекршај „одговорности заинтеграцију” од стране немачких органа ‒ будући да нису поштовалипринцип ограниченог индивидуалног овлашћења (преносанадлежности), да нису ограничили штетни утицај овог ultra vires актаоргана ЕУ, односно оптужбе за кршење буџетске одговорностиБундестага, као и принципа демократије, немачког уставног идентитетаи клаузуле вечности. Подносиоци жалби као да су испратили „упутство“СУС-а из претходне пресуде ОМТ-а, односно линију образложењасумирану претходном јуриспруденцијом. Овом приликом су чак иизоштрили оптужбе на рачун ЕУ: да нема уговорну надлежност запреузимање дуга; да незаконито заобилази забрану задуживања, на„мала врата“ уводи „евро обавезнице“ и отвара пут ка фискалној идужничкој унији у којој ће „будуће генерације отплаћивати превеликедугове садашњих генерација”; да Комисија у ту сврху злоупотребљававанредно стање изазвано пандемијом; и да све то укупно нарушавадемократско поверење грађана у владавину права у ЕУ (уп. Buendnis
Buergerwille, Bericht vom 26/27.7.2022).СУС је одбацио све жалбене наводе и одлучио се за, наизглед,конструктивну улогу која сигнализира његово повлачење после достасмелог искорака у претходној судској пракси. Заправо, послао је опречнепоруке овом пресудом: с једне стране, изразио је озбиљне сумње узаконитост Одлуке о властитим средствима ЕУ, али, с друге стране, нијеје прогласио ultra vires актом и као да је рекао: „Све је у реду, јер постојимала шанса да Одлука није незаконита“ (Nguyen & van den Brink, 2022). Овај спор се није бавио само тренутно искрслим проблемима уследпандемије, већ кључним питањима будућности фискалне интеграције ЕУ.
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Наиме, финансирање Програма ЕУ (NextGenerationEU) долази из кредита,а спорна одлука о властитом капиталу ЕУ овлашћује Комисију да сезадужује на тржиштима капитала са посебном карактеристиком да самаЕУ остаје дужник за део новца. За разлику од буџета у класичнојфедерацији, ЕУ у својим рукама нема отплате, већ зависи од прилива издржава чланица, осим ‒ ако се за ЕУ не створе значајни нови извориприхода ‒ са одговарајућим проблемима надлежности. Поента је то да језа овакво задуживање ЕУ потребно уговорно одобрење, штавише, оно језабрањено (клаузулом „нема спашавања“, no bail-out, члан 125. УФЕУ).Општи буџет ЕУ не може се финансирати из дуга на основу важећег праваЕУ (PEPP II, парас. 150, 158).Од кључног је значаја то што СУС, тражећи норму која садржинадлежност за задуживање ЕУ која је у складу са принципом ограниченогпреноса, на једном месту каже дословно: „Такво овлашћење не постоји“(PEPP II, пара. 158). С обзиром и на литературу на коју се он том приликомшироко позива, ово је „изванредан налаз“ (Ruffert, 2022). СУС и самнаглашава чињеницу да су кредити до сада били знатно ограничени пообиму (PEPP II, пара. 156.). Пошто је пандемијски „инструмент“ ограниченвременски, по обиму и сврси, СУС не мисли да је значајно угроженнационални буџет и одговорност Бундестага и на крају не потврђује даје ЕУ/ЕЦБ прекорачила надлежност. СУС је овим спустио лествицу за ultra
vires контролу (Id., 2022). О разлозима ове „великодушности“ и даље семоже нагађати. Чини се да је СУС био стављен пред свршен чин: требалоје да се поништи конструкција коју су сви шефови државе и влада већнаправили на „историјском састанку“, а која је затим прошла крозпроцедуру ратификације држава чланица, а већина новца на који се онаодноси ионако је већ била потрошена. Спекулише се и о промени на судијској клупи, компромису измеђуконзервативних и либералних судија у Карлсруеу итд. На крају остајечињеница да је ЕУ/ЕЦБ добила поклон од СУС-а, „мада не од срца“ (Nguyen& van den Brink, 2022). У крајњем, 2020. године се остварило оно штогодинама није било могуће. Предлог Комисије да се створи буџетеврозоне који би се финансирао дугом, раније није имао шансе уЕвропском савету, и то не само зато што је немачка Влада била противњега, па је предлог одлаган с једног састанка на други. Сада је цела ЕУ, несамо еврозона, добила кризни буџет „за којим су многи чезнули, саобимом од 750 милијарди евра“, и то је политички спроведено ‒ без
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промене Уговора (Ruffert, 2022). Главна заслуга за овакав поступак безсумње је на садашњем канцелару Немачке Олафу Шолцу, који је каоминистар финансија у претходној Влади у говору пред парламентомНемачке поздравио спорну Одлуку речима: „Ово је пут ка фискалној унијии то је добар пут за будућност Европе“ (Olaf Scholz, Rede am 25. Februar2021). Сличне изјаве давали су многи други политичари, укључујућипредседника Савета ЕУ Шарла Мишела (Charles Michel ) и председницуЕЦБ-а Кристин Лагард (Christine Lagarde). Чињеница да се у пресудицитира наведена изјава актуелног канцелара Немачке (PEPP II, пара. 177)довољно је упечатљива, као и чињеница да се актуелни државни секретарминистарства финансија оградио од ње на усменој расправи (PEPP II,издвојено мишљење, пара 36; уп. Ruffert, 2022).Немачки СУС је био недоследан утолико што је правни лек лоцираона политички терен и овом приликом подсетио шта очекује од другихуставних органа у случају ultra vires акта органа ЕУ или повреде уставногидентитета, а унутар њихове одговорности за интеграцију: у свакомслучају потребна је пленарна расправа у Бундестагу, као и шира јавнарасправа (PEPP II, пара. 145). Поред тога, од њих се очекује да„континуирано прате“ коришћење средстава односног Програма и„предузимају одговарајуће мере за заштиту савезног буџета“ (уп. PEPP II,пара. 211). 
7. Неприкосновеност уставног идентитета „само на папиру“Преглед јуриспруденције немачког СУС-а показује да је суверенитет(и с њим у вези ‒ уставни идентитет) од Лисабона на овамо одиграокључну улогу у аргументацији. Устав Немачке не само да претпоставља„суверену државност“ већ се сматра да је и гарантује. Основа за то јепринцип демократије који је „вечног важења“ и који претпостављасамоопредељење немачког народа у погледу сопственог политичкогпоретка. Суверенитет има функцију гаранта националне демократије, аУставни суд је овлашћен да спроведе ту гаранцију.СУС прави разлику између суверених права и суверенитета да бидозволио пренос „суверених права“ на наднационалне институције ЕУ.Принцип преноса (појединачног овлашћења) сматра се конститутивнимпринципом заштите суверенитета држава чланица ЕУ. Првенство праваЕУ над националним правом заснива се на Уговору и није својствено
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праву ЕУ као таквом. Национални устав дозвољава да се првенство праваЕУ примењује у земљи, а ако дозвола за то није дата, право ЕУ нијеприменљиво у Немачкој. Државе остају „господари уговора“, премадоктрини СУС-а. Пошто суверенитет (формални, додуше) остаје у рукамадржава чланица ЕУ, њима се не може ускратити право да преиспитујузаконе ЕУ у погледу њихове усклађености са уставима. То овлашћење јеСУС пре пола века тражио за сукобе око основних људских права(спорови: Solange), а временом га је проширио и на уставни идентитетОсновног закона Немачке. Тиме СУС полаже право на судску надлежностза стварање надлежности (Kompetenz-Kompetenz), чиме је „избегао даостави празнине у својим аргументима за суверенитет, што би био случајда Европски суд има последњу реч у сукобима надлежности“ (Grimm,2015: 112‒113). Бивши судија СУС-а, из времена „Мастрихт пресуде“,Дитер Грим изгледа сматра да је то довољна гаранција, односно да бисамо у случају да није тако СУС био онемогућен да „заустави ширење моћиЕУ путем тумачења Уговора којима би се они мењали. (...) Са правосуднимнадлежностима за стварање надлежности, захтеви за суверенитетомостају кохерентни и могу бити нападнути само испитивањем њиховихпремиса“ (Id., 112‒113). Са друге стране, чињеница да је одговорност СУС-а премасуверенитету остала „само на папиру“, како је својевремено приметиоједан други судија, Ландау. Он је пре више од деценије упозорио наспецифичне опасности за очување надлежности у „федералнимсистемима политичког самопојачавања вишег нивоа“ (Honeywell, пара.104), које су чак веће у случајевима постепеног развоја и акумулацијемањих прекорачења, незнатних самих по себи, али које на крају доводедо значајних последица. Тешко је одупрети се закључку да се то и десилоу случају низа описаних пресуда које су се тицале надлежности Европскецентралне банке. Заиста, како се уопште може препознати појединачнислучај прекорачења надлежности који показује извесну „тежину“ уконтексту зависности догађаја од путање развоја (path dependence) иклизавог терена (slippery slope) тзв. отворене државности? Нема сумњеда се у ретроспективи може проценити да је дошло до структуралнепромене. Превентивно је ипак теже то урадити, а опортуније је самосигнализирати уставне проблеме и пролазним политичким гарнитурамаи констелацијама препустити широку дискрецију.

80 Жаклина Новичић



Што се пак тиче уставног идентитета, он је у немачкој верзијипрецизиран и подразумева то да је, барем на папиру, под вечну уставнузаштиту стављен низ конкретних области јавне политике које сесматрају „осетљивим“ са становишта суверенитета и демократије. Туспадају војска и полиција, кривично право, фискална и социјалнаполитика, култура, породица, образовање, религија. Дакле, веома широкемогућности су постављене за фактичку суспензију права ЕУ на основуњих, али је њихова употреба зависна од политичког опортунитета, каошто смо видели. Треба додати да је немачки СУС нека појединачна људска правапрогласио саставним делом уставног идентитета у конкретнимприликама, на пример заштиту неких врста података (BvR 256, 263,586/08; Data retention, пара. 218), као и принцип индивидуалнеодговорности заснован на гаранцији људског достојанства (2 BvR2735/14, European Arrest Warrant II; пара. 53). 
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1. ПољскаПољски уставни суд (пољ. Trybunał Konstytucyjny) је 2010. године,недуго после немачких колега, формализовао концепт уставногидентитета као лимита за првенство права ЕУ. Пре тога је, такође, следиоопште правце образложења других националних судова у погледусуверенитета у Европској унији. Од 2015. године долази до постепеногпогоршања у односима после доласка на власт снага више наклоњенихсуверенитету Пољске него ЕУ, што ексалира до 2020. године у контекступравосудне реформе у земљи, да би кулминирало првим проглашењем
ultra vires деловања ЕУ 2021. године од стране пољског Уставног суда. Важећи пољски Устав из 1997. године донет је с погледом на чланствоу ЕУ, мада не садржи посебне одредбе о томе, већ се генерално регулишепренос надлежности на међународне организације (чл. 90‒92). Посебнаванредна процедура предвиђена је за делегирање надлежности намеђународну организацију „интеграционе“ природе (двотрећинскавећина у оба дома парламента или на референдуму; чл. 90).Ратификовани међународни уговори директно се примењују и имајупрвенство над националним законима, осим над Уставом (чл. 91). Премакаснијој судској пракси пољског Уставног суда, пренос надлежностигенерално се заснива на принципима супсидијарности ипропорционалности, а преношење „надлежности за стварањенадлежности“ није дозвољено. Пољска мора да задржи „кључнаовлашћења“ која јој омогућавају да „функционише као суверена идемократска држава“, забрањено је и делегирање „целине послова уоквиру одређене области“, а дозвољено само „у вези са одређенимпитањима” која морају бити прецизно дефинисана. Ако дође до сукобајурисдикција са два нивоа који не могу бити решени одговарајућимправним тумачењима, три решења се виде: промена Устава, променаправа ЕУ или иступање Пољске из ЕУ. Колизија се, изричито је речено, неможе решити простим преузимањем супрематије права ЕУ над Уставомили проглашењем ништавном саме уставне норме (K 18/04; K 32/09;45/09; уп. Śledzińska-Simon and Ziółkowski, 2020; 249‒255; Petersen and
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Wasilczyk, 2022: 29‒32; Biernat and Kawczyńska, 2019: 750‒755; Bifulco andNato, 2020: 78). Пољски Устав, дакле, од почетка интеграције земље у ЕУ задржавасупрематију, што практично значи могућност да се она ускрати и правуЕУ у односу на националне законе који се односе на ЕУ, будући да су иони ограничени првенством пољског Устава. Ипак, у пракси се Уставнисуд Пољске држао „пријатељског односа“ према праву ЕУ обезбеђујућињегову примену. Тако је још у контексту самог ступања у чланствопотврдио „уставни принцип фаворизовања процеса европскихинтеграција и сарадње између држава“ (К 11/03, пара. III.16).Евидентирано је и да је предложио уставне амандмане зарадусклађивања примене европског права са Уставом. Доследно је одбијаода примени ultra vires преиспитивање, мада га је задржао као ultima
ratio (P 1/05). Генерално, Уставни суд је остале националне судовеупућивао на дијалог са ЕСП-ом и одвраћао од тога да пресуђују оуставности права ЕУ. Апсолутну супрематију Устава над правом ЕУ пољски Уставни суд јепрогласио пресудом којом је потврдио уставност Лисабонског уговора (К32/09). Он тада прихвата да суверенитет земље може бити ограниченуласком у ЕУ, али сматра да тиме не губи и да Пољска остаје суверенисубјект међународног права. Том приликом су одређене границе преносанадлежности у идеју постојања уставног идентитета Пољске, којиограничава првенство права ЕУ захтевом да одређене вредности иправне институције пољског унутрашњег поретка остану непромењенеу процесу правне интеграције у ЕУ (К 32/09, пара. III.9.3). Прематадашњем Уставном суду, уставни идентитет државе чланице ЕУодговара концепту националног идентитета из Уговора о ЕУ (из члана4.2). Притом, он је понудио и списак надлежности где пренос подлежезабрани потпуног делегирања, где спадају уставне одредбе о правимапојединца (заштита људског достојанства), као и најважнија уставнаначела и вредности као што су суверенитет, демократија, владавинаправа и социјална правда (K 32/09, пара. III.2.1). Такође, наглашава се ипринцип супсидијарности, као и забрана делегирања законодавне„надлежности за стварање надлежности“ (Id.). Својим задатком Уставнисуд види бригу о томе да формиране границе преноса суверенитетаостану део пољског уставног идентитета, који је „срж ствари“ и основнаважења Устава као „одраза и гаранције државног суверенитета“ (K 32/09,
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пара. III.3.8). Пренос надлежности није неопозив, а однос измеђуискључивих и конкурентних надлежности је динамичан у контексту ЕУ.Учешћем у доношењу одлука на европском нивоу Пољска „компензује“преношење надлежности. Уставни суд Пољске својом Лисабонском пресудом алудирао је и намогућност ultra vires контроле (K 32/09, пара. III.2.1), коју је нештокасније и омогућио преиспитивањем компатибилности секундарногправа ЕУ са уставним правом (SK 45/09). Тиме је учврстио своју позицију„суда који има последњу реч“, мада сам секундарни акт није довео упитање позивајући се на принцип лојалне сарадње (Biernat andKawczyńska, 2019: 754‒755). Генерално се све до краја прве деценије 21.века Уставни суд Пољске кретао унутар уобичајеног оквира за односедва поретка који интензивно сарађују на више нивоа управљања (тзв.вишеструки конституционализам), чланство у ЕУ третира се каоманифестација суверенитета модерне државе и, штавише, посматра секао доказ саме супрематије Устава. Правни пореци ЕУ и њених државачланица сматрају се независним, аутономним, истовременооперативним и интерактивним итд. Не евидентира се губитаксуверенитета и надлежности, већ се каже да долази до материјалнихограничења изричито Уставом ауторизованих и подложних одрицању. Ситуација се почела мењати у Пољској 2015. године после сменепроевропске владе, чији крај мандата је обележио контроверзни „ноћниизбор“ нових судија Уставног суда од стране одлазећег сазива парламента(уп. А. Śledzińska-Simon, 2015). Нови сазив Владе са много мањеевроентузијазма заменио је судије иницирајући процес правосуднереформе, што је отворило уставну кризу. Из Брисела су стизале оптужбеза недозвољене интервенције у уставно судство, повреду независностисудија и ефикасности правосуђа. Европска комисија је покушала дапокрене суспензију гласачких права Пољске на основу процедуре изчлана 7. Уговора о ЕУ (кршење вредности ЕУ из члана 2. УЕУ) формалнозбог неуспеха пољске Владе да сарађује са европским институцијама[COM(2017)0835], као и због неспојивости пољске реформе са принципомпрвенства права ЕУ (Press Release 29 April 2020). Реаговали су иВенецијанска комисија (833/2015, 860/2016), Европски парламент(2015/3031), бивше судије Уставног суда, опозиција је изводила народ наулице итд. Углавном, до 2020. године већ је било покренуто вишепоступака на нивоу ЕУ везаних за рад редовних и виших судова у Пољској,
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именовање судија, старосну границу за одлазак судија у пензију и сл. (уп.Petersen and Wasilczyk, 2022: 16‒20). ЕСП је више пута прогласио дапољски судови не остварују „ефективну правну заштиту“, увео„привремене мере“ и, у суштини, тражио да судови у Пољској непримењују реформу правосуђа и Устав земље (уп. Joined Cases C-585/18,C-624/18;C-625/18, A. K. and Others). У одбрани за оптужбе за одступање са курса сарадње са ЕУ, пољскаВлада се најпре бранила ослањањем, између осталог, и на концептуставног идентитета Пољске и идеју о уставном плурализму у ЕУ, штоподразумева инсистирање на томе да постоје разлике у правнимсистемима држава чланица и плурализам уставних ситуација итд. (уп.Канцеларија премијера, White Paper, 7. март 2018, парас. 170, 176, 169,183). Због покоравања европском налогу о првенству права ЕУ, Уставнисуд Пољске прогласио је ненадлежним Врховни суд Пољске подоптужбом за уношење правне несигурности, нарушавање поверења удржаву и владавину права и претњу по правосудни систем земље (Kpt1/20; U 2/20). На крају, Уставни суд је одговорио на привремене мере ЕУпроглашењем деловања ЕСП-а за прекорачење надлежности (ultra vires),недозвољено стварање нових надлежности (Kompetenz-Kompetenz) икршење уставног идентитета Пољске као „спољне границе“ деловањаза право ЕУ.  У првом ultra vires преиспитивању привремених мера ЕСП-а,изречених у поступку Комисије против Пољске (C-791/19), Уставни судПољске утврдио је да оне нису обухваћене надлежностима ЕСП-а, да кршепољски Устав и стварају правну несигурност (P 7/20). Потврдио је даорганизацију правосуђа не сматра једном од „области обухваћенихправом Уније“ (Id. пара. III.6.7). Нашао је да мере ЕСП-а „задиру на јасан исуштински начин у уставну регулативу“, и тиме „нарушавају пољскиуставни идентитет, чији је иманентан део пољско правосуђе“ (Id., пара.III 6.8; уп: Petersen and Wasilczyk, 2022: 33). У одговору на захтев пољског премијера за тумачење неких одредбиУговора о ЕУ (пре свега, члана 19. који захтева од државе „ефективнуправну заштиту“ у областима покривеним правом ЕУ), пољски Уставнисуд отишао је најдаље (K 3/21). Тумачење наведеног члана од стране ЕСП-а квалификовао је као ultra vires поступак, који представља ступање у„нову фазу“ ЕУ, другим речима ‒ преседан. Извођење из наведеног члананадлежности за преиспитивање функционисања и организационе
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структуре правосудног система у држави чланици ЕУ представља, премаУставном суду Пољске, „пример стварања нових надлежности од странеЕСП-а“ и онемогућавања Пољске да „функционише као суверена идемократска држава“. Уставни суд је том приликом потврдио својеултимативно овлашћење да заштити уставни идентитет Пољске каоспољну границу за овлашћења пренета Уговорима на ЕУ ‒ која је овомприликом достигнута (Id.). Резимирано, ова пресуда изражава општеодбијање првенства права ЕУ на основу захтева заштите уставногидентитета Пољске. Са друге стране, против Пољске је инициран нови механизам ЕУ за„финансијско условљавање владавином права“ (Уредба 2092/2020), спрокламованим циљем заштите буџета ЕУ у случају кршења принципавладавине права у државама чланицама. Пољска је покренула тужбу запоништење (као и Мађарска, против које је такође покренут истимеханизам), са наводима о непостојању одговарајуће уговорне основе,прекорачењу овлашћења од стране ЕУ и кршењу принципа правнесигурности. ЕСП је у фебруару 2022. године одбацио тужбу Пољске (C-157/21; и Мађарске, C-156/21) и том приликом потврдио обавезујућуприроду „европских вредности“ садржаних у члану 2 УЕУ (измеђуосталих, владавине права). Те вредности представљају „сам идентитетЕУ као заједничког правног поретка“ (парас. 127. и 145. односних одлукау мађарском и пољском предмету). Према наведеном члану 2 УЕУ,„европске вредности” су: 1) поштовање људског достојанства; 2)слобода; 3) демократија; 4) једнакост; 5) владавина права, и 6)поштовање људских права, укључујући и права припадника мањина. Овевредности, међутим, имају висок степен општости, представљају некуврсту „самоподразумевајућих категорија“, заправо су начела са даљомправном разрадом и могу се наћи у различитим правним оквирима (уп.Јовановић, 2021). Тако се на крају, у процесу дисциплиновања Пољске (и Мађарске) дапоштују првенство права ЕУ, дошло до тога да и сам ЕСП употреби„инхерентно опасни концепт“ уставног идентитета као брану против„манипулација“ и „злоупотреба“ од стране држава чланица (Faraguna &Drinóczi, 2022). То је врхунац саге о „илибералном заокрету“ (Tacik, 2020)непослушне Пољске (и Мађарске) који наводи цео овај процес нанеколицину закључака. 
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Нема сумње да се овде ради о супротстављеним захтевима засувереним надлежностима израженим у концептима првенства права ЕУ,с једне стране, и уставног идентитета, с друге. Сада већ бивши премијерПољске, Моравјецки, и сам је у једном говору из 2022. године,заговарајући „визију Европе националних држава“, закључио да је ЕУ„достигла границе наднационалног управљања“. Текуће предлоге зареформу ЕУ видео је као „маскирну федерализацију“ и наметањеконцентрације одлучивања „од врха надоле“ ‒ визију централизоване„наддржаве“ коју форсира „паневропска космополитска елита“ бездемократског мандата, „илузорну“ и „утопијску“, која ће бити суочена сапобуном више европских нација. Моравјецки је тада позвао ЕУ даделимично смањи своје надлежности зарад ефикасности. У међувремену је, након избора 15. октобра 2023. године, Моравјецкипостао бивши премијер, заједно са странком „Право и правда“ ЈарославаКачинског. На власт у Пољској вратили су се Доналд Туск и његове„Грађанске платформе“. Тако се „сага о владавини права“ у Пољскојвратила на сам почетак. Туск и Качински су, у крајњем, две слике Пољске.Овај први, добро интегрисан у европске структуре као бивши председникЕвропског савета, „резервног положаја“ на који је отишао са местапремијера 2014. године, мада благи конзервативац десног центрапредставља узданицу „прогресивне“, „пролибералне“ и проевропскеПољске. Овај други, хришћански конзервативац старог кова (за лојалностпородици, држави, вери и нацији), био је виђен као „светионик наде“ задесничарске „популисте“ широм Европе. Претпоставља се да ће поновнасмена власти у Пољског имати одраз широм Европе. У основи је владавина права претходних година у Пољској биламедијум кроз који се одвијао спор око основних вредности (culture war).Легалистички формат био је коришћен као основ за преваспитавањеафинитета према одређеним идеологијама, уверењима или филозофији(уп. Füredi & Patzelt, 2023: 5). Морални и политички ауторитет је у томсукобу био измештен (outsourcing) на наизглед независне институције,као што су судови са једним „квази светим ауторитетом“. Судскоодлучивање, које изгледа као политички неутрално, замагљујеидеолошку употребу прокламација о функционисању владавине права.Све то је само симптом много дубљих тешкоћа које има послератналиберална демократија у Европи у суочавању са подручем вредности (Id.,6). На крају, без обзира на то да ли се у Пољској водио спор о основним
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вредностима или кршењу владавине права, морална основа напада ЕУна националну власт била је уверење да је национални суверенитетдржаве, у најбољем случају, необавезан и мање важан. 
2. МађарскаМађарска је сличан пример Пољској због максималне политизацијеи идеологизације легалистичких спорова који су се, на крају, и решавалиу пару пред институцијама и судовима ЕУ. Концепција уставногидентитета ове земље прати обрасце других земаља, али има и својеидејне специфичности. У сваком случају, ради се о још једном случају којиуме да узталаса униформност унутар структуре ЕУ. До 2010. године мађарски Уставни суд је изражавао приврженостевропским интеграцијама и првенству права ЕУ. До промене је дошло уконтексту мађарског отпора према миграционој политици ЕУ. У одлуцио квотама из 2016. године, Уставни суд Мађарске увео је нове поступкеконтроле уставности: уставног идентитета и прекорачења надлежностиод стране ЕУ, односно ultra vires контролу [одлука бр. 22/16 (XII.5)]. То језначило могућност да „заједничко вршење надлежности“ мађарскихоргана са институцијама ЕУ  буде преиспитано у изузетним случајевимаи као крајња мера (ultima ratio). Услови за то су били прописани каоповреде људског достојанства, суштинског садржаја било ког другогосновног права или суверенитета (што подразумева онолики обимнадлежности колики је држава пренела), као и повреде „саморазумевањауставног идентитета“ Мађарске [енг. self-identity; 22/16 (XII.5), пара. 46].Концепт суверенитета елабориран је тада упућивањем на основнеелементе државности, а за концепт уставног идентитета као„самоидентитета“ Мађарске, Уставни суд је наговестио да ће га„расклапати“ од случаја до случаја, у складу са националним „заветом“(уставном преамбулом) и тековинама мађарског „историјског устава“ (Id.,пара. 64). У литератури је ова употреба концепта „историјског устава“оштро критикована као нејасна, двосмишљена, чак и „увредљива“(Halmai, 2018: 40–41).После одлуке о квотама, 2018. године у Мађарској је усвојен тзв. Седмиамандман на Устав („Основни закон“), према којем је „заштита уставногидентитета и хришћанске културе Мађарске“ постала „обавеза свакогдржавног органа“ [члан R (4)]. У „Национални завет“ (преамбулу) уведен
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је тада следећи текст: „Сматрамо да је заштита нашег идентитетаукорењеног у нашем историјском уставу основна обавеза државе“ (уп.Várnay, 2022: 82). Овим амандманом је у Основни закон Мађарске уведенпојам уставног идентитета, замишљен као одбрана од претњи изиностранства, првенствено масовних илегалних миграција. Мађарска јебез сумње ово видела као дефанзивну оријентацију, али је у ширем ЕУконтексту то схваћено као напад на основне либералне вредностислободног кретања и, у крајњем, на европски хуманизам, стварни илиперципирани, свеједно, углавном примљено је са моралноминдигнацијом. Оно што је битно за нашу тему јесте то да је мађарскаВлада тада у парламентарној дебати отворено износила аргументе занеопходност заштите од апсолутног примата права ЕУ у Мађарској (Id.).Европска комисија је против Мађарске поднела тужбу предЕвропским судом правде, који је 17. децембра 2020. године прогласиокршење релевантног права ЕУ у вези са наведеним одговором Мађарскена прихват миграната (C-808/18). Уставни суд Мађарске је, са своје стране,мада је прогласио надлежности у погледу контроле основних права,суверенитета и уставног идентитета, остао опрезан и није користио овепоступке против права ЕУ. Темељни преглед материје показују да уставни идентитет Мађарскеима бројне елементе, од којих су неки слични општеприхваћенимвредностима у другим уставним демократијама, док неки потичу изправне историје, као нпр. „тековине историјског устава“ (где се наводе,као „правне чињенице“, битни догађаји из уставне историје ове земље,као што су то били отоманска окупација, Аустроугарска монархија,Трипартитум, и међу њима се наводи и Уговор о ЕУ). Чини се да сеширином и дубином мађарски наратив о елементима уставногидентитета донекле разликује од оних који се, сада већ уобичајено,користе у европској уставној дискусији. У пресудама Уставног суда сетакође помиње „европски идентитет“ земље, али је општи тон „одлучносуверинистички“ и супротстављен супрематији права ЕУ (Várnay, 2022:102). Бројне реакције пратиле су мађарске уставне иновације, од тога даоне представљају „мач против права ЕУ“ (Faraguna, 2017: 1630), прекотога да оличавају „злоупотребу уставног идентитета“, до тога даизражавају „национални уставни парохизам и покушај напуштањазаједничке европске уставне целине“ (Halmai, 2018: 42). У сваком случају,јасна тенденција према сукобу између националних и наднационалних
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судских инстанци постоји и често делује да угрожава основе правногпоретка ЕУ (Várnay, 2022: 81).Мађарска се, као и Пољска, жалила Европском суду правде намеханизам финансијског условљавања владавином права (C-156/21). Тоје била прилика да мађарска Влада употреби концепт уставногидентитета, али се у овој прилици није ослањала на њега, већ се задржалакод још општијег појма националног идентитета и генерално се залагалаза различитост националних (уставних) традиција држава чланица што,по њеном мишљењу, спречава једнообразну процену питања владавинеправа, и сходно томе крши принцип недискриминације (Id., пара. 222). 
3. ИталијаИталијански Уставни суд (ит. Corte costituzionale) прихвата првенствоправа ЕУ и до сада се углавном уздржавао од отвореног сукоба са Судомправде ЕУ. Међутим, овај суд је развио специфичну доктрину „контраограничења“ (ит. dottrina dei controlimiti) наспрам ограничењанационалног суверенитета која произлазе из међународне сарадње. Овадоктрина се може посматрати као „друга страна уставног идентитета“(Faraguna, 2019: 329), а у једној пресуди из 2018. године Уставни судИталије се и експлицитно позвао на уставни идентитет. Италијанска доктрина „контра ограничења“ формулисана је десетакгодина пошто је ЕСП изашао са познатом пресудом о првенству права ЕЗ(Costa v ENEL, 1964), у предмету који је изворно такође настао уиталијанским судовима. Према доктрини „контра ограничења“,институције ЕЗ/ЕУ немају право да крше основне принципе уставногпоретка или неприкосновена права људске личности (случај Frontini,1973). Доктрина је дуго затим била притајена, све док поново нијеактивирана недавно у такозваној „саги о Тарику“ (Bonelli, 2018: 358),„епској причи о конфронтацији“ италијанског Уставног суда и ЕСП-а којасе завршила 2018. године, према некима „забрињавајућом нотом“(Amalfitano & Pollicino, 2018). Наиме, Уставни суд Италије експлицитно сепозвао на уставни идентитет у два параграфа, без даљег елаборирањаконцепта, али указујући на могући несклад између правила које ЕСПпрописује у пресуди „Тарик“ и „принципа који обележавају уставниидентитет“ (115/2018, пара. 5. и 11). 
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4. ЧешкаЧешки Уставни суд је почетком 2012. године био први националнисуд једне државе чланице ЕУ који је један правни акт ЕУ прогласио ultra
vires актом (случај Slovak Pensions XVII/Holubec, Pl. ÚS 5/12). Чињеницу даје чешки суд пробио лед у том смислу потискује, међутим, опис овепресуде као изузетка од правила које изражава главну линију његовејуриспруденције – прилагођеност европској интеграцији (Briza: 2009:164). Поред тога, чешки Уставни суд није експлицитно помињао уставниидентитет, али јесте поставио елементе за то. Генерално, судска пракса чешког Уставног суда следила је познателиније у погледу односа права ЕУ и националног права. У пресуди из2006. године (2006/03/08 - Pl. ÚS 50/04, Sugar Quotas III), Суд је признаопримат права ЕУ у принципу, али је такође за себе задржао право дапреиспитује да ли је право ЕУ у супротности са „основним језгром“чешког Устава и државе. Уставни суд је даље разрадио ова ограничења усвојој ex ante ревизији Лисабонског уговора из 2008. године,наглашавајући да пренос надлежности не може лишити Чешку статусасуверене државе (2008/11/26, Pl. ÚS 19/08, пара. 109). Мада ови елементитипично подсећају на концепт уставног идентитета, чешки уставни судније навео сам термин као такав (Kosař and Vyhnánek, 2020: 86). Поменутујуриспруденцију о „темељним вредностима“ чешког Устава које правниакти ЕУ не смеју да крше и о контроли надлежности институција ЕУ некисматрају више резултатом унутрашњег сукоба у чешком правосуђу којије био уоквирен терминима права ЕУ, него озбиљним изазовом за приматправа ЕУ (Id., 324; Šlosarčík, 2015: 427–429). Ипак, одлука је нанелаодређену штету првенству права ЕУ, па се могу чути упозорења на свевећи јаз између „правног“ уставног идентитета и „популарног“ уставногидентитета Чешке (Id., 105).

5. ДанскаДански Врховни суд је 2016. године прогласио једну пресуду ЕСП-анепримењивом у Данској (ultra vires) и она се посматра као наставакдоктрине овог суда о границама права ЕУ из пресуда „Мастрихт“ и„Лисабон“ (Krunke and Klinge, 2018: 171).  У пресуди „Мастрихт“, данскиВрховни суд је потврдио да право ЕУ нема првенство над данским Уставом.Предуслов за пренос овлашћења на ЕУ јесте то да Данска остане независна
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држава. На данским судовима је да одлуче да ли акти ЕУ прелазе границеза предају суверенитета. Надлежност ЕСП-а се признаје, али Врховни судзадржава право да спроведе ultra vires ревизију као ultima ratio. У пресуди„Лисабон“, Врховни суд је утврдио да тумачење права ЕУ од стране Судаправде ЕУ „не сме да доведе до проширења обима овлашћења Уније“. Тообразложење је проширено на акте ЕУ и пресуде Суда правде ЕУ који сетичу Европске повеље о основним правима. На данским властима је даобезбеде „да нема пузећег преноса овлашћења“ (Id.; 165). Наведена судска пракса дала је основ за пресуду из 2016. године упредмету „Ајос“ (15/2014). У питању је било првенство неписаногпринципа права ЕУ над националном одредбом на коју су се ослањалиприватни актери у својим односима. Врховни суд је претходно тумачењеЕСП-а (C-441/14) квалификовао као contra legem, због повреде принципаправне сигурности за приватне уговорне стране. Мада је прихватио ставда је ЕСП тумач права ЕУ, Врховни суд Данске потврдио је да националнисудови носе одговорност да одлуче о дејству те одлуке (Krunke and Klinge;161). Према данском Врховном суду, ЕСП нема овлашћење да „динамично“тумачи право и ослања се на принцип који нема текстуалну основу уУговорима. Конкретно, неписани европски принцип нема предност уодносу на писани национални закон. Упркос очигледним паралелама, у наведеној пресуди није коришћенаидеја уставног идентитета, вероватно због неспремности да се онадефинише, с обзиром на „текстуалистичко саморазумевање“ Врховногсуда Данске (Id., 170). Овај суд, наиме, придаје велику тежину писаномзакону и мало користи опште принципе, а посебно наглашава важностправне сигурности за приватна лица (Petersen and Chatziathanasiou, 2020:31–33). Дански суд је познат и по избегавању сваког судског активизма.Пресуда „Ајос“ такође одражава дуалистичку концепцију применемеђународног права и веома строгу контролу овлашћења пренетих на ЕУ.Она је, међутим, била критикована из самог Врховног суда. У издвојеноммишљењу истакнуто је то да је „динамичан приступ“ тумачењу од странеЕСП-а био познат Данској у време ступања у ЕУ 1973. године.  
6. ШпанијаШпански Уставни суд је 2004. године издао „Декларацију“ (1/2004) укојој се испитује уставност нацрта „Устава за Европу“, у којој се наводи да
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је Шпанији дозвољено да пренесе надлежности на наднационалнуорганизацију све док тај пренос поштује неке инхерентнекарактеристике шпанског правног система, као што су суверенитетдржаве, њене основне „уставне структуре“ и основне „уставне вредностии принципе“. У Декларацији, шпански Уставни суд је остао при типичномставу уставно-судске филозофије у земљама ЕУ, према којем примат праваЕУ није у супротности са супрематијом Устава, али је упозорио: „У маловероватном случају када би се, у скривеној динамици законодавстваЕвропске уније, односни закон сматрао непомирљивим са шпанскимУставом, (...) очување суверенитета шпанског народа и дата супрематијаУстава могли би навести овај суд да приступи проблемима који би се, утаквом случају, појавили.“У конкретним приликама шпански Уставни суд се обично повиноваопрвенству права ЕУ (STC 26/2014), а једна таква била је судска праксаЕСП-а у познатом предмету „Мелони“ (Melloni; C-399/11). Пажњупривлачи, међутим, један скорији спор између ЕСП-а и шпанскогВрховног суда, где је Уставни суд у неким колатералним одлукама изгледастао на страну врховног тела шпанског редовног правосуђа, а који сезавршио повлачењем ЕСП-а (Bifulco and Nato, 2020: 78–79). Спор jeпроизашао из судског случаја Ориола Жункераса, бившегпотпредседника Владе аутономне покрајине Каталоније, ухапшеног удогађајима након једностраног проглашења независности Каталоније уновембру 2017. године. Жункерас је кривично гоњен са веома тешкимоптужбама за побуну, а кандидовао се на изборима у Шпанији, као и заЕвропски парламент 2019. године, и оба пута био је изабран. Наконизбора ускраћена му је шанса да присуствује инаугурацији Европскогпарламента, па је тај проблем упућен на прелиминарну одлуку Судуправде ЕУ. ЕСП је пресудом од 19. децембра 2019. године (C-502/19)одлучио о моменталном ослобађању политичког затвореника,сматрајући да се може применити имунитет резервисан за члановеЕвропског парламента (који се заправо односи на статус посланика уземљи где су изабрани). Након тога, Врховни суд Шпаније оценио је да неможе да дозволи ослобађање посланика који је у међувремену осуђен на13 година затвора. Штавише, према шпанском суду, Жункерас никаданије стекао квалификацију посланика у Европском парламенту. Собзиром на ову тврдњу, Европски парламент није потврдио Жункерасовмандат, тражећи од Шпаније да укаже на његову евентуалну замену, чимеје отворен простор за још једну жалбу пред ЕСП-ом. Међутим, ЕСП се
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оглушио на захтев за заштиту потврђујући одлуку шпанског Врховногсуда. Ова епизода је релевантна због тога што у крајњем задире у питањесуверенитета и територијалног интегритета Шпаније (будући да се тичепредставника сецесионистичког покрета у Каталонији) и као показатељда ЕСП уме и да се повуче назад пред захтевима националних судованеких земаља ЕУ. 
7. БелгијаБелгијски Уставни суд рачуна се међу судове који поштују приматправа ЕУ. Међутим, он се угледао на пример немачког СУС-а и 2016.године изразио одређене резерве у одлуци која се тицала судског спорапротив „Уговора о фискалној стабилизацији“ (62/2016). Као претњакохерентности правног поретка ЕУ, та одлука била је ограниченогзначаја, будући да се односи на ратификацију међувладиног уговора. Онане представља изазов за првенство права ЕУ, али се сматра упозорењем.Суд је закључио да буџетска аутономија белгијског парламента нијенарушена у конкретном примеру, али је такође, потврдио да не постојинеограничена дозвола за пренос надлежности и да није дозвољенадискриминаторна дерогација од националног идентитета који јесвојствен фундаменталним структурама, политичким и уставним, нитиод основних вредности заштите коју Устав пружа свим правнимсубјектима. Уставни суд имплицитно је тада упутио и на могућу ultra viresконтролу (Gerard and Verrijdt, 2017). 

8. ХоландијаХоландско искуство представља контраст у односу на до сада описанедржаве чланице где се политички скептицизам према ЕУ интеграцијамаизражава кроз судске поступке (Petersen and Chatziathanasiou, 2020: 39–40). Случај Холандије је посебан на свој начин најпре зато што холандскиправни поредак следи монистичку концепцију односа са међународнимправом и посебно је отворен за његове норме, а потом и због потпуногодсуства судске ревизије законодавних аката (концепт „скромног“устава). Поред тога, генерално, у холандској уставносудској пракси непостоји ни концепт суверенитета државе. Ове особине холандскогправног поретка, како показују истраживања, биле су стратешкиискоришћене за чувени случај који је изродио доктрину ЕСП-а о
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директном дејству права ЕУ ‒ Van Gend en Loos (Vauchez, 2010: 10).Холандија није поставила уставне гаранције против европскихинтеграција, а холандски судови су у великој мери прихватили директнодејство и примат права ЕУ и признали аутономију правног поретка ЕУ.Питања преноса власти на ЕУ у Холандији су препуштена политичкомпроцесу и законодавној власти. Укратко, однос према ЕУ и праву ЕУсматра се пре политичким него правним питањем. Као пример запротивљење изражено у политичком процесу, које носи најшири обухватдемократске легитимације, служи одбацивање „Устава за Европу“ нареферендум у Холандији 2005. године, које је, заједно са францускимреферендумским изјашњавањем, коначно „убило“ поменути покушајформализације визије о федералној ЕУ. 
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1. Уставни идентитет као доктрина суверенитета држава 
у Европској унијиУ овој монографији видели смо да је концепт „уставног идентитета“први пут формализован у француској уставносудској пракси 2006. године,као фраза без посебног садржаја, али која отвара могућност заограничење директног дејства права ЕУ у Француској ‒ уколико је оно усупротности са уставом те земље. То се десило у временском следудогађаја после усвајања „Устава за Европу“ од стране тадашњих шефовадржава и влада земаља чланица ЕУ (2004) и одбацивања истог нареферендуму у Француској (2005). Тих година је француски Уставнисавет, најпре, први пут формално признао првенство права ЕУ, а потомувео концепт уставног идентитета као неки вид сигурносног вентилапротив њега. Тек 2021. године Уставни савет Француске ће реификоватиконцепт на ad hoc и технични начин. Генерално, француска уставнафилозофија није дала већи допринос развоју доктрине уставногидентитета. Али, случај Француске показује сва колебања измеђунационалног и наднационалног (уставноправног) идентитета ове земље,као и дилеме једне изразито проевропске елите, мотора европскеинтеграције и федерализације, док управља процесима за чијулегитимацију подршку тражи и добија, ипак, од гласача код куће ‒ којипонекад немају разумевања за мисију своје (над)националне елите. За разлику од Француза, немачке уставне судије су темељнопростудирале концепт „уставног идентитета“ и, штавише, елабориралега у низу прилика у потпуно заокружену и доследну доктринарну целину.У њој су суверенитет, демократија и уставни идентитет једно те исто, икао такви представљају потенцијално ограничење европске интеграције.Али, све док је интеграција под (намачком) контролом, нема потребе дасе потежу „немогуће расправе“. Јер, идеја о (не)дељивости суверенитета,а о томе се овде ради, посебно је незгодна у федерацији, што Немци добрознају још из 19. века када су форматирали Рајх као федерацију „која личина конфедерацију“, како је тада тражио Ото фон Бизмарк. Питањесуверенитета у савезној држави увек треба држати отвореним, јер чим
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се оно постави – федерација је у опасности, упозоравао је још Карл Шмит.Одатле потичу данашњи аргументи у расправи о подели „суверенихнадлежности“ у Европској унији, док је „суверенитет“ апстрахован учисту форму. И тако „све док“ (нем. solange) не наступи нека криза ‒ кадасе суверенитет увек изнова прелама на питању „ко има последњу реч“ уванредним ситуацијама у ЕУ.   За немачком формулацијом „уставног идентитета“ из временаусвајања Лисабонског уговора 2009. године уследило је очекиваноприхватање ове идеје у другим уставним судовима широм ЕУ. Пољаци суубрзо дефинисали свој уставни идентитет као границу европскеинтеграције (2010), док су га тек 2021. употребили у сукобу са европскимструктурама у догађајима везаним за реформу правосуђа у Пољској.Пољски пример драматично показује колико се кроз уски легалистичкиформат уставног идентитета могу преламати разна етичка, идеолошка,културолошка питања и колико Европска унија, заправо, има проблем сатретирањем и артикулацијом аргумената о вредностима на начинканалисан за различите перспективе. Пољско стављање ultra vires квалификације на деловање Европскеуније које превазилази надлежности које су јој предате, било је, заправо,већ четврто такво упозорење за наднационалне структуре токомпретходне деценије. Поред Немачке, која је то (привремено) урадила истегодине кад и Пољска, прва је била Чешка 2012. године, а потом и Данска2016. године. То, међутим, нису били фронтални сукоби као у пољскомслучају, чији премијер је чак јасно изразио став о већ достигнутимлимитима федерализације ЕУ. Сукоб око „правне државе“ и „реформеправосуђа“ у Пољској неочекивано је прешао у „примирје“ са избијањемрата у Украјини, због пољског изразитог антируског става, што достаговори о искрености претходно изражених намера у расправи о високимправним начелима, као и генерално о редоследу (гео)политичкихприоритета. Мађарска је, са друге стране, остала најнепослушнијачланица ЕУ, са сопственим  доприносом развоју концепта уставногидентитета, обогаћеног појмом „историјског устава“ и разнимкултуролошким, идеолошким и историјским димензијама које, пак,правници сматрају неупотребљивим, у најбољем случају. Ипак, немасумње да и мађарски покушај да дефинише „уставни идентитет“представља отпор даљој федерализацији ЕУ. 
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Италија је, надаље, употребила концепт „уставног идентитета“ безикакве разраде, али као круну доста старије теорије „контра ограничења“развијене у односу на губитак надлежности услед међународне сарадње,првенствено унутаревропске. Шпанија и Белгија су такође алудирале наконцепт, ова друга пратећи немачке обрасце о супрематији Устава надправом ЕУ, али нису експлицитно споменуле термин „уставни идентитет“.Преглед ставова земаља чланица према „првенству права ЕУ“ и односунационалног Устава према том фундаменталном стубу европскогпоретка и политичке заједнице, који је представљен у овој монографији,никако није коначан. Завршили смо га, као контрастом свим напреднаведеним земљама, кратким освртом на пример Холандије где се, уусловима екстремне отворености земље за европске интеграције инедостатка судске контроле преноса надлежности, показало даевроскептицизам, ако се и не изражава судским путем, уме изненадна дабљесне као политичка реалност непосредно демократске форме као штоје референдум (2005). Наведени и анализирани примери уставносудске елаборацијеконцепта уставног идентитета показују да се може идентификоватиједан образац аргументације, или „шаблон“ (Vauchez, 2020), који бисмоназвали доктрином о суверенитету држава чланица у ЕУ. Нама сумње даје на њен развој пресудно утицала немачка теорија државе и права, као инемачка јуриспруденција.  Она директно противречи „првенству праваЕУ“, начелу око којег је развијено оно што сматрамо имплицитномтеоријом суверенитета ЕУ. То су уједно два главна супротстављенадоктринарна пола око којих се групишу савремене теоријскеконтроверзе везане за границе надлежности ЕУ. 
2. Првенство права ЕУ као доктрина суверенитета 

Европске унијеНеколико ставова могу се истаћи као заједнички у аргументацијамаза постојање уставног идентитета, тиме и суверенитета држава чланицау ЕУ. То су истовремено најшири правни основи којима се уставнорегулише однос држава и ЕУ.  Државе чланице које истичу право на суверенитет у оквиру ЕУ обичноаргументацију заснивају на правном основу ЕУ који је оличен умеђународном уговору и подлеже ратификацији, а не у уставу
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упоредивом са највишим правним актима националних држава. Тимедржаве чланице ЕУ остају „господари уговора“ (нем. Herren der Verträge).Према принципу преноса суверених права или надлежности, државезадржавају законодавну „надлежност за стварање надлежности“ (нем.
Kompetenz-Kompetenz). Поред тога, ЕУ нема моћ да утврђује уставе државачланица и највише што може јесте да им ускрати чланство. Са друге стране, државе примењују примат права ЕУ према тумачењуЕвропског суда правде, тако да им он углавном није споран, баремначелно. Једино преостало спорно питање тада је национални устав и тода ли се примат права ЕУ односи и на уставни идентитет, како год да гадржаве чланице разумеју. Питање је ко тада има коначну реч услучајевима сумње да ли је законодавна надлежност заиста пренета наЕУ. Када се са оба нивоа управљања појаве конкурентни захтеви занадлежност, и од стране ЕСП-а и од стране националних уставних судова,не постоји начин да се превазиђу неслагања. Право на коначну одлуку усукобима надлежности остаје контроверзно (Grimm, 2015: 110–111).  Напослетку, државе чланице ЕУ остају „господари уговора“, али оневише нису господари права које се примењује на њиховој територији (Id.,90). То што се путем националних устава даје овлашћење за преноссуверених права на ЕУ, нема de facto значај. Таква овлашћења самоспречавају то да ситуација буде неуставна. „Чак и губитак суверенитетакоји је у складу са уставом и даље је губитак суверенитета“ (Id., 95). Цео систем аргументације за суверенитет држава чланица ЕУ остајетако отворен за пропитивање само у својим премисама (Id., 2015: 113).Основна премиса је она о (не)дељивости суверенитета, а она сепрактично замењује тезом о разликовању апстрактног суверенитета иконкретних суверених права, односно надлежности. Тако државе ништане спречава да „очувају свој суверенитет, све док су спремне да наставеда ограничавају његов обим“ (Waever, 1995a: 418–419). Државе чланицеЕУ очигледно јесу у стању да подрже формални квалитет суверености,односно суверенитет који не испуњава класичне критеријуме. Виделисмо да многе земље имају правила о томе како поступати са одлукамакоје укључују суверенитет и посебне уставне заштите, али чини се да суто једноставно излазне клаузуле. Ситуација би се могла описати и на следећи начин: у условимасистемског постсуверенитета, једина опција која прави разлику задржаве јесте излазак из чланства ЕУ (случај Британије сведочи о томе).
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Теорије постсуверености ионако тврде да суверенитет напушта државечланице, али и да није јасно шта представља ентитет око којег сесуверене надлежности концентришу. Проблем за постсуверенистичкуаргументацију представља, међутим, превелики број етатистичкихелемената у конструкцији саме ЕУ. Незгодно је тврдити да европскаинтеграција превазилази „застареле“ државе као субјектесуверенитета, а заговарати етатистичку, односно федералистичку ЕУ,са свим пратећим појавама ‒ европским национализмом (уп. Chebeld’Appollonia, 2002: 172–173), на пример, а које, овом приликом, ипакостављамо за неку наредну анализу. Са друге стране, претпоставка суверенитета дубоко је уграђена у ширууставну логику Европског суда правде коју су одобриле и друге европскеинституције. Мада ЕСП у свом догматском апарату не негира отвореносуверенитет држава чланица, доктрина првенства права ЕУ наднационалним правним системима „имплицитно потврђује суверенистатус ЕУ“ (Walker, 2003: 12–13). И други принципи (директно дејство,имплитна овлашћења) потврђују да је ЕСП развио једно „суверенистичкосаморазумевање“ (Id.).  Чињеница да се правни основ ЕУ састоји одмеђународних уговора којима су државе чланице „господари“ представљаза ЕСП препреку коју настоји да превазиђе приписујући уговоре народимадржава чланица „како би се обезбедио нормативни ауторитет независноод држава“; отуда је у наднационалну сферу уведена амбициозна замисао„европског права грађанства“ (Grimm, 2015: 110–111). Европски суд правде себе саморазумева као уставни суд и сопственимодлукама приписује статус надређености, не само над националнимправним системом, већ и над националним законом највишег реда ‒уставом и његовим идентитетом. Али то његово саморазумевањеумногоме зависи од тога да ли је оно прихваћено и с друге стране, коднационалних уставних судова. На крају крајева, и средства извршењаодлука ЕСП-а и монопол на употребу силе у случају неизвршења и даљеостају у рукама држава чланица. Ипак, Европски суд правде сматра да онима право да одлучује о сукобима око расподеле надлежности, односнода има судску „надлежност за стварање надлежности“. Све већи бројнационалних уставних судова држава чланица ЕУ сматра да, напротив,они имају то право, мада га користе само изузетно, ultima ratio. Зато јеобјективно тешко одредити actio finium regundorum између националнихсудова и европског суда, као и између ЕУ и држава чланица.
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3. Уставни идентитети и „деполитицизација” суверенитетаПретходна расправа показује како се око обима и значења права ЕУшири једна значајна поларизација. Ми смо овде указали на најбитнијетачке које би у описаној поларизацији могле указати на „граматикуаргумената“ (Vauchez, 2023). Нема сумње да ова расправа поседујеинхерентна ограничења. Ради се, наиме, о уском, легалистичком оквируза много шири проблем супротстављених захтева на суверенитет. Они сеизражавају лагалистичким концептима: првенство права ЕУ, с једнестране, и уставни идентитет, с друге стране. Криза око уставних идентитета у последњој итерацији изражава секао криза око „владавине права“ у Пољској и Мађарској и она тунајснажније показује употребу легализма као идеологије у Европскојунији. Правне форме се, наиме, користе за саопштавање политичкихизбора. Правни језик се представља као алтернативни обликлегитимизације, јер се тиме, чини се, жели отклонити терет преузимањадемократске одговорности. Таква прикривена и, може се рећи,опортунистичка употреба правних процеса претвара „законитост“ уидеологију легализма. Иза судских процеса скрива се идеолошки иморални садржај политике, којег је теже изложити демократскомоспоравању, будући да је сада мање транспарентан. Тај „лажни имунитетна идеологију“ (Skhlar, 1964: 17) произлази из тога што је морални иполитички ауторитет предат наизглед независним институцијама каошто су судови, снабдевени митским ауторитетом, што је „симптоматичноза тешкоће које послератна либерална демократија (у ЕУ) има усуочавању са подручјем вредности“ (Füredi and Patzelt, 2023: 5–6).Легализам као идеологија је, ултимативно, уоквирио европскуинтеграцију као суштински аполитичну категорију, што је још могло дапрође до почетка новог миленијума. Традиција деполитизације спорнихпитања била је дубоко укорењена у ЕУ још од настанка Заједница. Она јеиницирана усвајањем начина управљања вођеног бирократијом,технократијом и правним институцијама као што је Европски суд правде.Тај тренд је неминовно подразумевао и деполитизацију националногсуверенитета. Тиме је у основи постављена сцена за све веће уплитањеевропских институција у послове држава које су бивале све мањесуверене. Истовремено, владавина права све мање је функционисала каоначин да се ограничи политичка моћ, а све више као инструмент завршење власти, чак и по цену деградације основних правних вредности.
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Уместо да се владавина права види као предуслов за ефикасноспровођење правила, она је сада представљена као резултат ефективнепримене принципа и вредности ЕУ (van de Beeten, 2022). Тиме се уски,правни концепт владавине права претвара у идеолошко оружје. Све наведено доводи до „невероватних паралела“ (Streeck, 2022): например, у име „владавине права“, европске институције (Комисија, пресвих) траже од Немачке да изврши притисак на свој уставни суд, што оваи учини; док се у име исте те „владавине права“ од Пољске тражи обратно,да прекине са притиском на свој највиши уставносудски орган, што је,опет, захтев који попусти пред (гео)политичким околностима. Немасумње да најизвеснији резултат таквог амбивалентног и недоследногстава може бити једино ‒ правна несигурност. 
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