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1) INTRODUCCION

Los grandes cambios histéricos nunca se han producido sin sefiales que se convierten en referente para
las generaciones futuras. Esto ha sucedido con el Tratado Constitucional europeo, que fracasé en la pri-

“mavera del afio 2005, cuando los pueblos de Francia y Holanda, paises fundadores de las Comunidades
- Europeas, se pronunciaron de forma negativa al ser consultados por la via del referéndum a la hora de

ratificar dicho Tratado que reformaba el Tratado de Niza de 2001.

A pesar de que dos tercios de los Estados miembros (18 paises en total, que significaban mas de la mitad
de la poblacidn de la Unién Europea) ya habian ratificado el Tratado Constitucional —Espafia y Luxemburgo
lo hicieron mediante consultas populares, con resultados altamente positivos—, éste no pudo entrar en
vigor a finales del afio 2006, tal y como estaba previsto, y la Europa Unida en la diversidad quedd inmersa
en una “crisis de reflexién activa” de la que no ha salido hasta finales del afio 2007, cuando en la Cumbre
de Lisboa de 18 de octubre los Jefes de Estado y de Gobierno de los 27 Estados miembros de esta organi-
zacién supranacional llegaron a un acuerdo sobre el contenido del Tratado de Reforma firmado en Lisboa
el dia 13 de diciembre del pasado afio.

El analisis que en este trabajo realizamos sobre el “Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa”, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 (Tratado de Roma Il), ha sido efectuado bajo los para-
metros de la teoria democrdtica del poder constituyente y a la luz de los principios del constitucionalismo
clasico; éstos impiden usar el nombre de Constitucién en vano y nos permiten mantener que la llamada
“Constitucion Europea” es un Tratado Internacional, mas en la linea de los precedentes en la historia de la
Unién Europea, cuyo objetivo era reformar el Tratado de Niza de 2001 para permitir facilitar el funcio-
namiento de esa organizacién supranacional de cardcter internacional que consta actualmente
de 27 Estados miembros y que pronto alcanzara los 30 componentes.

| Licenciada y Doctora en Derecho, con Premio Extraordinario, de la Universidad de Salamanca. Profesora en los cursos de
la Licenciatura, en estudios de Tercer Ciclo, en los del Posgrado y en titulos propios. Sus campos de investigacion se centran
principalmente en temas de Justicia Constitucional, Derecho Parlamentario, y garantias de los derechos en el Estado Social.
Actualmente desarrolla su actividad investigativa en temas de género y en torno al Tratado Constitucional para Europa.
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La presidencia alemana del primer semestre del
afio 2007 dio un nuevo impulso a las negociacio-
nes y la Declaracién de Berlin firmada en marzo
de ese afio, para celebrar el cincuenta aniversario
del Tratado de Roma, certificd que la experiencia
constitucional en el momento presente de la rea-
lidad europea era irrepetible. La meritoria presi-
dencia alemana s6lo puedo rescatar algunos de
los contenidos mds importantes en los contactos
efectuados y, en visperas del comienzo del Con-
sejo Europeo del mes de junio, se consensud un
proyecto de Mandato preciso y cerrado para la
Conferencia Intergubernamental que redactaria
un nuevo Tratado, sobre el modelo de los ya exis-
tentes, confirmando el método tradicional de en-
mendar los Tratados vigentes sin sustituirlos®. Por
supuesto, el Mandato ponia fina la denominacién
de Constitucién y este concepto para la realidad
europea desproporcionado no aparece en ninguna
parte del Tratado de Reforma (Tratado de Lisboa).

i) LA NECESARIA REFORMA DEL TRATADO DE
NIZA

El fracaso de la cumbre de Bruselas, celebrada los
dias 13y 14 de diciembre de 2003, hizo que la Con-
ferencia Intergubernamental abierta en Roma el
dia 4 de octubre no consiguiera su principal obje-
tivo: la aprobacién del Tratado “Constitucional”. La
prueba escrita del final dramdtico de la reunion del
dia 13 quedd plasmada en la Declaracién final que
zanjé dicha CIG. La brevedad del texto se corres-
ponde con el fracaso sin precedentes de la citada
cumbre en la cual los Jefes de Estado y de Gobier-
no de los veinticinco Estados miembros no logra-
ron ponerse de acuerdo sobre el reparto de poder
en la futura UE. Dice asi la Declaracion final:

”EI Consejo de Europa toma nota de que no ha sido
posible para la Conferencia Intergubernamental
lograr un acuerdo global sobre el Tratado Consti-

1 Cfr. MANGAS MARTIN, A. “Reflotar Europa tras hundir la
nave constitucional”. Diario EL MUNDO, de fecha 25 de junio
de 2007.

tucional en este momento. Se le pide a la presiden-
cia irlandesa que, sobre la base de consultas, haga
una valoracién de las perspectivas de progreso e
informe al Consejo Europeo en marzo”.

Asi las cosas, Europa que es camino y no posada,
continla su andadura en los tltimos tiempos con
serias dificultades; los Estados, sefiores de los Tra-
tados, siguen ejerciendo sobre ellos su dominio y
ello ha hecho que los objetivos del nuevo Tratado
para que la Unién Europea del siglo XXI afronte los
retos que se le han planteado, no pudieran conse-
guirse hasta la cumbre de junio de 2004. Las causas
del fracaso, debido a las multiples desconfianzas
acumuladas durante afios, son mas preocupantes
que los efectos, puesto que el Tratado de Niza de
2001, en vigor desde febrero de 2002, va a regir
el sistema institucional hasta el 2009; luego desde
el punto de vista practico poco importaba que el
nuevo Tratado se aprobara en el 2003 o en el 2004.
La crisis era consecuencia de que la desconfianza
mutua acumulada durante afios habia colmado el
vaso y se manifestaba la necesaria, pero no bien
preparada, ampliacion y, la existencia de una su-
perpotencia solitaria hizo que algunos paises fun-
dadores de la UE pretendieran dirigir la elabora-
cién del Tratado “Constitucional”?.

Espafia y Polonia fueron los Estados miembros se-
fialados como causantes del fracaso de la cumbre
de Bruselas por ejercer una defensa numantina del
reparto de votos en el Consejo, tal y como habia
sido establecido en el Tratado de Niza. Segun este
Tratado el reparto de poder beneficia a Espafia y
Polonia que disponian de 27 votos en el Consejo,
sélo dos menos que los grandes paises y con faci-
lidad de formar minorias de bloqueo de 90 votos
con algunos aliados. En contraprestacion, Espafia
perdié un Comisario y redujo de 64 a 50 el nume-
ro de escafios en la Eurocamara. El problema se
planted en la primavera de 2003, cuando Giscard,

2 Cfr. ALDECOA LUZARRAGA, F.: “Una Europa. Su proceso cons-
tituyente, 2000-2003". Editorial Biblioteca Nueva. Madrid,
2003.
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Presidente de la Convencidn, puso sobre el tapete
sin discusion previa en el érgano que presidia, la
férmula clave para el nuevo reparto de poder: las
decisiones por mayoria cualificada en el Consejo
de la Unién Europea serian validas cuando fueran
apoyadas por mds de la mitad de los paises que
representasen al menos a tres quintas partes, el
60% de la poblacion europea. Es la denominada
doble mayoria, 50% / 60% que quiere representar
a quienes legitiman la Unién Europea: los Estados
y los ciudadanos, y que indudablemente beneficia
a Alemania, que con sus 82 millones de habitantes
duplica el poder en nimero de votos respecto a
lo que obtuvo en Niza. A dicha formula se opusie-
ron Espafia y Polonia. Este importante fleco, unido
a la discrepancia en el nimero de Comisarios en
la Comisidn y al reparto de escafios en la Euroca-
mara dieron al traste, desafortunadamente, con la
cumbre de Bruselas cuando el eje franco-aleman
levantd la sesion del 13 de diciembre de 2003 en
Bruselas®.

El fracaso fue lamentado, entre otros, por el Parla-
mento Europeo, que en una resoluciéon aprobada
en Estrasburgo, alerté del riesgo de que dicho fra-
caso, en parte abonado también por el incumpli-
miento del Pacto de Estabilidad por Francia y Ale-
mania con sus elevados déficit, abriera la puerta
a una “Europa a dos velocidades” e incluso “a la
fragmentacion de ia Unién”. A partir de aqui las
cosas debian ir mas despacio para evitar que esta
frustracidn se repitiera y ademas por los amplios
acontecimientos producidos a lo largo del 2004: el
1 de mayo surgieron diez nuevos Estados miem-
bros de pleno derecho, el 13 de junio los ciudada-
nos europeos acudimos a las urnas para renovar la
Eurocamara sin poder manifestarnos sobre el nue-
vo Tratado y en otofio se renovéd la Comisidn... Por
todo ello, la norma en cuestidn, elaborada duran-
te dieciséis meses (marzo de 2002—julio de 2003)

3 Cfr. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: “El Proyecto de Cons-
titucién Europea: reflexiones sobre los trabajos de la Conven-
cion”. Revista de Derecho Comunitario Europeo, n? 5. Ma-
drid, 2003.

fue objeto de discusién a partir de marzo de 2004,
una vez que se desbloquearon las negociaciones
bajo la presidencia irlandesa, obteniendo el con-
senso necesario en la cumbre de Bruselas de 17 y
18 de junio de 2004, tras el atentado terrorista de
Madrid del 11-M vy el triunfo de los socialistas en
Espafia en las elecciones del 14—M. El reparto del
poder se efectuard conforme a la férmula 55% /
65% propuesto por la presidencia de turno. Esta
férmula satisface a Espafia porque, ademds de re-
presentar a los Estados y a los ciudadanos, no nos
aleja de los resultados conseguidos en Niza; a ello
contribuyen una serie de cautelas o sistemas de
doble llave que hacen de la férmula un método fa-
rragoso y complicado, pero que ha logrado el con-
senso de los paises pequefios y medianos.

La Constitucién Espafiola de 1978 nacidé con cla-
ra vocacién europeista. Buena prueba de ello es
la autorruptura constitucional contemplada en el
art. 93 que permite ceder, mediante ley orgdanica,
a instancias supranacionales el ejercicio de com-
petencias derivadas de la propia Constitucidn.
Los debates en sede constituyente ponen de ma-
nifiesto que dicho precepto fue introducido para
poder entrar a formar parte de las Comunidades
Europeas sin necesidad de reformar previamente
la Constitucion.

Con fundamento en el precitado articulo firmé Es-
pafia, junto con Portugal, el Tratado de Adhesién
en 1985 y el dia 1 de enero de 1986 comenzamos
a ser miembros de pleno derecho de esa organiza-
cién supranacional. Desde entonces se harecorrido
un largo camino; hemos acompafiado a la “Europa
Unida” en el Acta Unica Europea, en el Tratado de
Maastricht (que provocd la Unica reforma sufrida
por la norma suprema espafiola en el art. 13.2), en
el Tratado de Amsterdam, en el Tratado de Niza y
la seguimos acompaiiando en la aventura del “Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para
Europa”.

Este ultimo Tratado obedece a la dindmica del pro-
ceso abierto, hacia dentro y hacia fuera, que se
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establecio para la integracidon de Europa. Se trata,
pues, de un paso mas en dicha integracion que
abre la puerta a la ampliacién mds numerosa su-
frida por la Unién Europea a lo largo de su historia
(en 2004 diez nuevos paises y otros dos en enero
de 2007).

Esta ampliacion exigia modificaciones urgentes
y necesarias para permitir el funcionamiento de
unas instituciones que nacen con una organizacién
supranacional de seis miembros y deben ser adap-
~tadas para una Comunidad que se aproxima a los
~treinta. Un requisito imprescindible para su con-
solidacion es conseguir un mayor desarrollo e in-
tensificacion del proceso de construccion europea
en cuanto organizacion internacional de cardcter
supranacional®.
Los fracasos parciales de las Conferencias de Ams-
terdam y Niza condujeron a un nuevo periodo de
incertidumbre politica. Por ello, la Declaracién n°
23, anexa al Tratado de Niza, anunciaba una nue-
va Conferencia Intergubernamental para el 2004,
que al final se adelanté al otofio de 2003. El Con-
sejo Europeo de Laeken, de diciembre de 2001, si-
guiendo el ejemplo exitoso del Consejo Europeo
de Colonia decidié nombrar una Convencién, con
representaciéon de los Parlamentos Nacionales,
del Parlamento Europeo, de los Presidentes de los
Gobiernos y de la Comision. También estaban re-
presentados los paises candidatos a la ampliacién
y la sociedad civil pudo expresar sus opiniones y
hacerlas llegar a la Convencién; a este érgano plu-
ral, formado por mas de un centenar de miembros
y en concreto al Praesidium, (compuesto por 12
miembros) verdadero nucleo de la Convencion y

4 En este sentido se manifiestan MANGAS MARTIN, A.: “La
Unidn Europea y su futuro: el debate competencial”, en No-
ticias de la Unién Europea, n2 218, marzo de 2003. También
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: “¢Necesita la Unidn Euro-
pea una Constitucion? Reflexiones en torno a una discusion
estéril”. Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, n2 0.
Logrofio, 1997. Y URREA CORRES, M.: “El dilema de la Con-
vencion: la bisqueda de una solucién alternativa al modelo
cldsico de reforma de los Tratados”. Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, n2 14. Madrid, 2003.

redactor del primer borrador se le encomendé la
primera fase del nuevo Tratado por el cual se debia
modificar el recientemente aprobado Tratado de
Niza. Tenfa la funcién de redactar un documento
normativo, sobre cuyo nombre se ha discutido mu-
cho y que fue el punto de partida para el debate y
la discusion de la Conferencia Intergubernamental
correspondiente.

Esta Conferencia Intergubernamental era el ente
juridico con competencia para la aprobacién, por
unanimidad, del nuevo Tratado, en una segunda
fase. La unica novedad del procedimiento res-
pecto a los casos anteriores ha consistido en que,
convencidos de que se habia agotado el método
diplomdtico, se decidié encomendar los trabajos,
previos a la CIG, a un érgano novedoso, llamado
Convencidn que afiadio claridad y transparencia a
los trabajos previos, pero no legitimidad democrd-
tica. Esta Convencion, a pesar de su nombre no es
la convencidn de Filadelfia; tampoco estamos ante
ningun proceso constituyente y el texto elaborado
no puede ser una Constitucion en el sentido que al
término le damos los constitucionalistas®.

Se trata, nada mas y nada menos, que de reformar
el Tratado de Niza, cuyo procedimiento de refor-
ma esta previsto en el art. 48 del TUE. Las modifi-
caciones efectuadas deben ser hechas de comun
acuerdo, aprobadas por unanimidad y ratificadas
por todos los Estados miembros de conformidad
con sus respectivas normas constitucionales. El
ente competente para aprobar las reformas es la
Conferencia de los representantes de los Estados
miembros convocada por el Presidente del Conse-
jo. Ala luz de lo dicho previamente los duefios y
sefiores de los Tratados siguen siendo los Estados
miembros. Pues bien, observamos que en su as-

5 Sobre la utilizacién del término Constitucion en el caso del
fallido Tratado de 2004, el reconocido tratadista espafiol P.
CRUZ VILLALON opina que se trataria de un modelo de “Cons-
titucion inédita”. Al respecto, consultese su trabajo: “La
Constitucion inédita. Estudios ante la constitucionalizacion
de Europa”. Editorial Trotta. Madrid, 2004.
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pecto formal este proceso se desarrolla de la mis-
ma forma en que se realizaron las reformas previas
en el seno de la Unién Europea. Pero, sucede que,
desde una perspectiva material en este Tratado se
ha plasmado “la dimensién constitucional” que el
mismo Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
atribuido al proceso de integracién en una cono-
cida jurisprudencia y que ha sido aceptada sin re-
ticencias por un buen sector de la doctrina. Este
hecho planted en el seno de la academia una polé-
mica recurrente acerca de la correccion de llamar
“Constitucién” a la norma suprema de la Unién
Europea; existen serios peligros (ya fracasaron los
proyectos Spinelli y Hermann, en la década de los
ochenta y noventa, para elaborar una Constitucion
Europea) en la utilizacién de este término dadas
las peculiaridades propias de la Unién Europea en
cuanto organizacién internacional de caracter su-
pranacional, que nos pueden inducir a utilizar el
nombre de “Constitucién” en vano®.

Por lo anteriormente expuesto la Convencién se
vio obligada a dar un alambicado nombre al nuevo
texto: “Tratado por el que se establece una Cons-
titucion para Europa”. En este titulo confluyen dos
términos distintos: con la denominacion de Trata-
do se alude al aspecto formal de la normay con la
denominacién de Constitucion se pretende dar co-
bertura a su contenido material y a satisfacer a un
amplio sector de la doctrina. Ahora bien, el propio

paralelismo de las formas impide entender que de

la reforma de un Tratado Internacional, efectuada
conforme al procedimiento establecido en el Trata-
do que se reforma, podamos obtener una Constitu-
cion normativa.

6 En este punto seguimos las opiniones desarrolladas por
RUIPEREZ ALAMILLO, J. en su monografia: “La ‘Constitucion
Europed’ y la teoria del poder constituyente”. Editorial Bi-
blioteca Nueva. Madrid, 2000. También GARCiA GESTOSO, N.:
“El problema de la soberania en la Unidn Europea”. Anuario
de la Facultad de Derecho de Ourense. Universidad de Vigo.
Vigo, 2002. ‘

I1) EL TRATADO CONSTITUCIONAL A LA LUZ QE
LOS PRINCIPIOS DEL CONSTITUCIONALISMO CLA-

SICO

Desde la éptica y los postulados del Derecho Cons-

titucional se puede demostrar que la naturaleza

juridica de la norma en cuestion, su significado y

alcance impiden entender que nes hallamos ante

un proyecto de norma juridica que retne las ca-

racteristicas propias de las Constituciones surgidas

del moderno constitucionalismo que nace con las

Revoluciones Francesa y Norteamericana de fina-

les del siglo XVIII. A partir de este momento histo-

rico el objetivo de toda Constitucién (en cuanto la

forma tltima de organizacién del poder politico)
es crear las instituciones para controlar y limitar
el poder politico. Con ello se pretende liberar a los

gobernados del poder absoluto de sus gobernan-

tes y asignarles una cuota de participacion en el

proceso del poder politico; esto queda recogido
con claridad meridiana en el art. 16 de la Declara-
cién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789.

Segun lo establecido en esta norma para poder ha-
blar de Constituciéon es necesario el principio de
division de poderes y el reconocimiento y la garan-
tia de los derechos de los ciudadanos Asi pues, por
Constitucién en sentido estricto sélo podemos en-
tender aquélla que se identifique con el concepto
racional normativo Todas ellas deben obedecer a
un sustrato tedrico comun: la confrontacion entre
los supuestos ideoldgicos del pensamiento politico
democratico, de tal manera que recogen el princi-
pio democratico (la teoria democratica del poder
constituyente), el principio libera! (defensa delali-
bertad individual a través de la division de poderes
y de las declaraciones de derechos), y el principio
de la supremacia de la Constitucion (sujecion de
los gobernantes a la norma supremay concordan-
cia del derecho ordinario con dicha norma)’.

7 Cfr. el desarrollo amplio de estas ideas en el trabajo de
VEGA GARCIA, P.: “Constitucién y Democracia”. En la obra
colectiva “La Constitucién de la Monarquia Parlamentaria”.
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La Constituciénbasada enlosprincipiosantes enun-
ciados es la norma suprema de un Estado. Este es
una formacién politica basada en tres elementos
indispensables: pueblo, territorio y poder. El pue-
blo, quizés el mds importante de esos elementos
integrados no es una masa amorfa de individuos
sino la colectividad organizada de los nacionales,
que se halla constituida en una unidad indivisible;
es el elemento por excelencia del Estado, porque
~ éste se identifica con el pueblo. Ademds el Estado
necesita poseer un territorio propio de forma im-
prescindible, estableciéndose entre el Estado y su
territorio una relacién de “imperium” o soberania
territorial. También el poder o potestad publica es
un elemento bésico que se ejerce sobre los indi-
viduos que forman parte de ese grupo nacional y
que se encarga de tomar las decisiones necesarias
para los intereses nacionales®.

Dados los elementos previos podemos definir al
Estado como: “una comunidad de hombres fijada
sobre un territorio propio y que posee una organi-
zacién de la que resulta para el grupo, considerado
en sus relaciones con sus miembros, una potestad
superior de accién, de mando y de coercion”. Esta
definicion no es aplicable ala actual Unién Europea
porque ésta no es un Estado, ni un super-Estado,
ni una superposicién de Estados. Fue creada por
el Tratado de Maastricht de 1992 y se trata de un
concepto politico y no juridico porque hasta la fe-
cha ha carecido de personalidad juridica. Por ello,
hasta el dia de hoy, las relaciones entre el Derecho
de los Estados miembros y el Derecho Comunitario
se realizan en el marco establecido en los Tratados
originarios de las Comunidades Europeas y en par-
ticular en el Tratado CE. De lo que no cabe duda

LO6PEZ PINA, A. (editor). FCE. Madrid, 1983.

8 La teoria del pueblo como elemento esencial del Estado
moderno ha sido desarrollada por los constitucionalistas de
todo el occidente democratico. Podemos citar, a titulo de
ejemplo, a CARRE DE MALBERG, R.: “Teoria general del Esta-
do”. Fondo de Cultura Econdmica. México, 1948. FRIEDRICH,
C.J.: “Gobierno Constitucional y Democracia”. Madrid, 1975.
FERRERO, G.: “El poder. Los genios invisibles de la ciudad”. Tra-
duccién de Eloy Garcia, 22 edicién. Madrid, 1998.

es de que la Unién Europea es una organizacion
internacional con peculiaridades propias: creada
por el TUE, con instituciones de la CE que le sir-
ven de soporte y con competencias especificas en
ciertos ambitos que le permiten adoptar actos ju-
ridicos propios (politica exterior, seguridad comun,
cooperacion policial y judicial,...)’.

Esta organizaciéon internacional que obedece a
una asociacion voluntaria de Estados, con base
convencional, ha originado un proceso ingente de
cambios en los Estados Constitucionales que parti-
cipan en el fendmeno integrador europeo. Frente a
las cldsicas relaciones interestatales, basadas en el
respeto del principio de soberania estatal, surgen
otras relaciones distintas en el seno de la Unién
que se fundamentan en el traspaso de competen-
cias desde los Estados miembros a las instituciones
comunes que acarrean una merma de la soberania
estatal. Este ente supranacional, con capacidad de
crear normas que inciden en la esfera juridica de
los nacionales de todos los Estados participantes,
se nutre de la soberania de los Estados que lo con-
forman y camina hacia la obtencién de un grado
de estatalidad que va en detrimento de los Esta-
dos miembros que cada vez son menos soberanos.
Esta organizacién internacional que no es un Esta-
do ni puede serlo porque no tiene un pueblo pro-
pio (no hay un pueblo europeo, sélo pueblos de
los Estados europeos) se va formando gracias a la
transferencia del ejercicio, que no de la titularidad,
de atribuciones de los Estados que la conforman 'y
causa una relativizacién del concepto de soberania
asi como problemas de legitimidad democrdtica de
las instituciones y serias dificultades a la hora del
establecimiento de los correspondientes contro-

9 Cfr. MANGAS MARTIN, A.: “Reflexiones en torno al proceso
de constitucionalizacion de la integracion europea”. En MA-
RINO FERNANDEZ, F. (editor): “El derecho internacional en los
albores del siglo XXI. Homenaje al profesor Juan Manuel Cas-
tro-Rial Canoso”. Ed. Trotta. Madrid, 2003. Y CEBADA ROMERO,
A.: “La naturaleza juridica de la Unidn Europea: una contri-
bucién al debate sobre su personalidad juridica a la luz de los
trabajos de la Convencion sobre el futuro de Europa”. Revista
de Derecho Comunitario Europeo, n¢ 14. Madrid, 2003.
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les. Porque son las Constituciones nacionales las
que sostienen la existencia de la Unién Europea en
base al poder constituyente del pueblo de cada uno
de los Estados que participan en la integracion, no
podemos permitir una quiebra ilimitada del princi-
pio de soberania sin poner en peligro el principio
democrdtico de la soberania popular.*®

IV) EL PROCEDIMIENTO NOVEDOSO ESTABLECIDO
PARA REFORMAR EL TRATADO DE NIZA

El Tratado de la UE fue adoptado en Maastricht en
1992 y modificado por el Tratado de Amsterdam
de 1997 y por el de Niza de 2001. Gracias a estas
normas se han producido cambios relevantes en
los Tratados constitutivos, sobre todo en el Trata-
do de la CEE. Del Tratado de la Unidén Europea se
deduce una nueva estructura del sistema de los
Tratados hasta entonces vigente, porque este Tra-
tado “envuelve” a los Tratados constitutivos de las
Comunidades sobre los que se asienta, se trata de
un “Tratado de Tratados”. La numeracion de sus
articulos con letras fue eliminada en la reforma de
Amsterdam que vuelve a la numeracion clasica del
sistema de nimeros arabigos en el articulado.

La Unién Europea que actualmente tenemos se
funda sobre las tres Comunidades existentes y los
ambitos en los que hay cooperacidn interguberna-
mental: la PESC y la cooperacién judicial y policial
entre los Estados miembros. Ambas politicas con-
ducen a los objetivos de la Unidn pero no utilizan
instrumentos de integracion sino de cooperacidn
intergubernamental, por lo que permanecen al
margen del sistema juridico propio de las Comu-

10 Estas ideas son desarrolladas con amplitud y rotundidad
por muchos constitucionalistas espafioles. Entre ellos desta-
can PERez CALVO, A.: “Las transformaciones estructurales del
Estado-Nacién en la Europa Comunitaria”. REP n2 99. Ma-
drid, 1998. GARCIA GESTOsO, N.: “Algunas cuestiones sobre
la soberania en el proceso de integracién europea”. R.D.P. n2
53, UNED. Madrid, 2003. También GARCiA HERRERA, M.A.: “El
constitucionalismo en la crisis del Estado social”. Universidad
del Pais Vasco. Bilbao, 1997.

nidades, aunque participen del sistema institucio-
nal*.

Por lo antes expuesto es necesario dejar claro que
la UE no posee de forma clara personalidad juri-
dica internacional: es un ideal politico, que tiene
una entidad politica, pero cuya realidad politica y
juridica; econdmica y social se sustenta en las rea-
lizaciones conseguidas a través de las Comunida-
des Europeas que son lo tnico tangible de la actual
Unién Europea; se trata de una idea de sintesis del
proceso de integracidn progresiva de pueblos y de
Estados. Lo que no se discute es su vocacidn fede-
ral internacional a pesar de que se dude y discuta
en torno a su personalidad juridica internacional;
problema éste que quedd sin resolver en las CIG de
1996 y de 2000 donde de forma expresa se recha-
z6 la posibilidad de dotar expresamente a la UE de
personalidad juridica. Asi pues, la Unién Europea
como ente politico es el todo; las Comunidades
Europeas y las formas de Cooperacidn interguber-
namental (PESC y la cooperacién judicial y policial)
son los pilares sobre los que se sustenta el proce-
SO en su conjunto, sélo que ahora se le cambia la
denominacién por el nombre de “Unién Europea”.
Teniendo en cuenta la indefinicién juridica y poli-
tica del momento presente ante la UE vigente he-
mos de constatar que el proceso de construccion
europea, en cuanto inacabado, sigue abierto.

La Declaracion n° 23 anexa al Tratado de Niza or-
ganizé un debate, que no ha terminado todavia,
sobre el futuro de la. Unién Europea y las conclu-
siones del Consejo Europeo de Laeken (diciembre
de 2001) acerca del horizonte final de este proce-
so. En dicha Declaracion se sientan las bases para
la reforma del modelo de la Unidn y su transfor-
macidn en otro modelo que responda a las necesi-
dades derivadas de la ampliacion y de la sociedad

11 Cfr. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.: “Institucio-
nes y Derecho de la Unién Europea”. Tecnos. Madrid, 2004,
12 Constiltese al respecto la obra de ALDECOA LUZARRAGA, F.:

“Una Europa. Su proceso constituyente, 2000-2003”. Ed. Bi-
blioteca Nueva. Madrid, 2003.
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internacional de la globalizacién. En esta fase la
democracia vuelve a ser la condicién estructural
predominante porque se pretende acercar Euro-
pa al ciudadano, hacerla mas transparente, mas
legitima y mds comprensible. Lo novedoso en la
reforma para conseguir esos objetivos (el procedi-
miento estd fijado en el art. 48 del TUE) se halla en

- que la fase de preparacién de la reforma se enco-
mienda a un nuevo érgano que recibe el nombre
de Convencidn Europea, 6rgano que en opinion de
algun sector de la doctrina ha sido portador de for-
ma implicita de “un mandato constituyente”.

El antecedente directo de este proceso de cambio
y modificacién se encuentra en el discurso de J.
Fischer, en la Universidad Humboldt de Berlin, en
mayo de 2000. Apelaba el ministro verde a la re-
cuperacion del espiritu de la Declaracién Schuman
de 1950 que intentaba construir una Federacion
Europea y que serfa beneficioso en la reflexién so-
bre el futuro y la finalidad de Europa antes de Ia
ampliacion. En esos momentos de bajo dnimo por-
que no se habian podido consensuar las reformas
necesarias en las dos Ultimas CIG, el discurso de
Fischer obligé a los lideres europeos a manifestar-
se dialécticamente a favor de férmulas interguber-

- namentales o de ideas federalistas. Lo novedoso es
que casi todos, sin estar de acuerdo en su alcance
y significado, se pronunciaron a favor de férmulas
federales; si hubo consenso en que ante el des-
gaste del método intergubernamental, el método
federal para la integracion europea podia ser una
garantia de eficacia®3,

Pero, aunque nos cueste admitirlo Y a pesar de
que la UE adquiere naturaleza politica y se aleja
cada vez mas del modelo de organizacion interna-
cional originario, se sigue manteniendo el método
de reforma propio de una organizacién interna-

13 Cfr. sobre este tema Louis, J.V.: “La Convencidn éun ca-
mino hacia el éxito?”. Eurobask, ne 7. Mayo 2003. BARNIER
y VITTORINO: “Agencia Europea”, ne 8454 de 3 de mayo de
2003. MANGAS MARTIN, A.: “La Constitucidn Europea”. lustel,
Biblioteca Juridica Basica. Madrid, 2005.
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cional clasica (el método diplomético, mediante
una conferencia intergubernamental). Por ello se
insiste tanto en el déficit democrdtico por la falta
de transparencia y control de la negociacion. Este
hecho le hace al Parlamento Europeo considerar
agotado el método diplomatico de reforma y pedir
que en las préximas modificaciones de los tratados
el procedimiento sea distinto. La debilidad y esca-
sa eficacia del método diplomético se aprecié con
claridad meridiana en la CIG de 2000 que convivio
en el tiempo con la Convencién que redacto la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la UE. Destacé
la eficacia y la transparencia de este segundo mé-
todo de trabajo que ser el adoptado por la Decla-
racion n° 23 anexa al Tratado de Niza para debatir
de cara a la siguiente reforma.

Asi las €osas, nos encontramos con la siguiente
aporia: juridicamente, al estar vigente el art, 48
del TUE es la CiG quien tiene la facultad de apro-
bar la reforma de los tratados, pero, politicamente
la Convencidn era el ente que estaba en la mente
de los politicos, académicos, Estados miembros...
como el mds adecuado para efectuar las modifica-
ciones indispensables. Como la Convencién no po-
dia sustituir a la CIG se adoptd un procedimiento
en dos tiempos: primero serd la Convencidn Euro-
pea la encargada del estudio y la elaboracién de
las propuestas que elevard a la CIG; y en un segun-
do momento le corresponderfa a ésta pronunciar-
se con caracter definitivo sobre las propuestas de
reforma efectuadas por la Convencién; la naturale-
za hibrida de la Convencién Europea (parlamenta-
ria e intergubernamental) produjo un documento
sobre el que se ha discutido mucho: formalmente
sigue siendo un tratado con un contenido especial
que le permite ser calificado como “constitucio-
nal” y que responde al modelo de la integracion
europea, el federalismo intergubernamental.

Por todo ello, el Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa asumié desde el
principio un cardcter hibrido pues, en opinién de
la mejor doctrina comunitarista, segufa siendo un
tratado internacional a suscribir por las partes con-
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tratantes, pero que en cuyo contenido material se
apreciaba el deseo de que funcionase como una
“Constitucién para los ciudadanos de la Europa
Unida”,

V) LA AUSENCIA DE UN PODER CONSTITUYENTE
EUROPEO. LOS ESTADOS SENORES DE LOS TRATA-
DOS. »

A pesar de las apuestas doctrinales de algunos
constitucionalistas y de los elementos constitu-
cionales que los comunitaristas encuentran en el
Derecho originario de la UE, hemos de sostener
que en la Europa Unida todavia no se cumplen en
su plenitud los principios que inspiran el moder-
no constitucionalismo: el principio democrético,
el principio liberal y el principio de supremacia de
la Constitucion A finales del siglo XVIIl y gracias
al proceso de desacralizacion del Estado; surge
la creencia de que al ser éste una obra humana,
es al pueblo a quien le corresponde establecer
sus modos y formas de organizacién. El principio
democratico surge unido de forma inescindible
al principio de soberania popular que se erige en
elemento nuclear de la nueva forma de organiza-
cion politica, el Estado; el documento de gobierno
ha de ser expresidn de la voluntad soberana de un
pueblo que es el Unico sujeto legitimado para de-
cidir la forma en que desea ser gobernado. Esto
se realiza a lo largo de un proceso constituyente o
de elaboracion de una Constitucion en el cual se
verifican tres momentos diferenciados que ya en
1717 fueron tedricamente formulados por el re-
verendo J Wise®: declaracion de derechos, pacto
social y acto constitucional. Si el reconocimiento
de una esfera de libertad absoluta se concreta en

14 Cfr. al respecto MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: “El pro-
vecto de Constitucién Europea: Reflexiones sobre los trabajos
de la Convencidn”. Revista de Derecho Comunitario Europeo,
ne 15. Madrid, 2003.

15 Cfr. WISE, J.: “A vindication for the Government of the New
England Churches. A Drawn from Antiquity; The Light of Ng-
ture; Holy Scripture; Its Noble Nature; and from the Dignity
divine Provident has put upon it”. Boston, 1772. (12 Edicién,
1717).

las Declaraciones de Derechos, la garantia de los
mismos sélo se consigue cuando, una vez aproba-
da la Constitucion, el Estado se organiza en base al
principio de divisidn de poderes. El pacto social se
realiza de manera conjunta con el acto constitucio-
nal en el momento en que las Declaraciones de De-
rechos, que son previas, se incorporan en calidad
de parte dogmatica a los Textos Constitucionales.
Este momento es esencial para determinar quién
es el soberano pues, una vez que los individuos a
través de su adhesion al pacto social consienten en
formar el Estado culminan un proceso en el cual
cada individuo cede su parte de soberania a favor
de una entidad nueva que los engloba: el Pueblo
que queda corno Unico titular de la soberania en el
Estado y el Unico capaz de establecer y sancionar
la Constitucion.

La concrecion de ese pacto social no sélo tiene lu-
gar en el momento de fundar o crear un Estado
nuevo, sino que también puede darse en el mar-
co de los Estados ya creados cuando se produzcan
situaciones revolucionarias. Por lo antes expues-
to constatamos que el poder constituyente es un
poder politico existencial que brota de forma es-
pontdnea de la Comunidad que decide darse una
Constitucion y cuya actuaciéon no puede quedar
constrefiida por los limites estrechos de unos de-
rechos que encuentran en él su fuente ultima, ni
tampoco por un ordenamiento juridico anterior a
su propio nacimiento®.

Porque esto es asi el principio democratico e§ el
elemento central de cualquier edificio constitu-
cional y de su cumplimiento depende la existencia
de una “Constitucidn Europea” en su sentido téc-
nico, moderno y actual. Si tomamos como guidn
el trazado por Wise en 1717 comprcbaremos que
aun no se han verificado los distintos momentos
del proceso constituyente en la Unidn Europea.
Sostenemos pues, que la concepcion liberal del

16 Cfr. KRIELE, M.: “Introduccion a la teoria del Estadq. FL{n—
damentos histdricos de la legitimidad del Estado Constitucio-
nal Democrdtico”. Depalma. Buenos Aires, 1980.
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mundo entiende que el punto de arranque para la
creacion de una comunidad politica era el recono-
cimiento de la existencia de una esfera de libertad
individual absoluta en la que el Estado sélo entra-
ria para asegurar a los burgueses el pleno disfrute
de sus derechos, los cuales ademas de ser reco-
nocidos deberfan estar identificados y proclama-
dos en un documento escrito, solemne y formal.
A este fin obedecieron la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 o el Virginia
Bill of Rights de 1776. Esos documentos se convir-
tieron en la base y fundamento de la actuacion del
Poder constituyente que se veria limitado por los
mérgenes trazados en esas Declaraciones de Dere-
chos. Hasta la fecha, en la UE no se ha producido
el momento de la libertad, porque no se ha llevado
a cabo la redaccién y aprobacion de un documen-
to que responda a la filosofia de las Declaraciones
citadas

Aunque existen algunos documentos juridicos rela-
tivos a derechos como el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos de 1950, la Carta Social Europea
de 1961, la Carta Comunitaria de los Derechos So-
ciales Fundamentales de los Trabajadores de 1989.
Y, actualmente, la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE, solemnemente proclamada en
Niza el 7 de diciembre de 2000 y que hacia parte
del Tratado “Constitucional” (parte I1). Todos estos
textos gozan del valor que les corresponde a las
Declaraciones Internacionales de Derechos (art.
10.2 de la CE) que actian como elementos para
la interpretacion de las normas constitucionales
declarativas de derechos pero que por si mismas
carecen del valor de norma juridica vinculante y
directamente aplicable®.

El segundo momento del proceso constituyente es
el pacto social que tampoco se ha cumplido has-
ta el momento presente en la Uni6n Europea. E/

17 Cfr. FIGUERUELO BURRIEZA, A.: “La proteccién de los De-
rechos Fundamentales en el marco de la Unién Europea”.
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Corufia. N2 5. La Coruiia, 2005.

europeismo se ha venido concretando en el deseo
de establecer una unidad juridica politica y econé-
mica entre los Estados miembros pero, conservan-
do su individualidad como unidades de decision y
accién politica. El problema se plantea de cara al
futuro si analizamos el Tratado “Constitucional”;
seguin esta norma en dicho proyecto el sujeto cons-
tituyente es doble (los Estados por un-lado y los
ciudadanos por otro y del pacto de ambos surge
la “Constitucion” —art. 1). En esta afirmacién hay
algo que carece de fundamento; la Convencion y
dentro de ella el Praesidium redactaron por encar-
go del Consejo Europeo de Laeken un proyecto de
Constitucién antes del nacimiento del poder cons-
tituyente, al que ademds se identifica. El intento
de someter al futuro constituyente europeo que
por definicién habria de presentarse como un po-
der total, absoluto, soberano e ilimitado no sélo
en el contenido de su voluntad sino también en la
forma de su ejercicio choca con la naturaleza de
“res facti, non iuris” que define al Poder Constitu-
yente y que, a la postre, se traduce en la imposibi-
lidad de que éste se encuentre circunscrito por las
decisiones de unos 6rganos previos a él y en base
a un ordenamiento juridico anterior a su propio
nacimiento. B

A la vista del Tratado “Constitucional” nos hemos
preguntado si existe ya o va a surgir un Unico pue-
blo europeo que se convierte en titular de la sobe-
rania. La respuesta no puede ser positiva, porque
la Convencién que ha redactado dicho proyecto no
es la de Filadelfia; de ella sélo ha tomado el nom-
bre. Pues bien, cuando en Filadelfia los represen-
tantes de los distintos pueblos acordaron crear una
Unica comunidad lo que hicieron fue renunciar a
su individualidad como pueblos diferenciados para
integrarse en una unidad politica superior y uni-
ca; el Pueblo de los EE.UU. de América. Los padres
fundadores actuando en nombre de esa nueva co-
lectividad elaboraron y discutieron la Constitucion
de Filadelfia que posteriormente fue sancionada
y establecida por el propio pueblo de los Estados
Unidos, en cuanto titular de la soberania.
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Comparando ese proceso con el actual observa-
mos que en Europa no se ha verificado el pacto
social y tampoco es evidente la voluntad de que
vaya a producirse en un futuro inmediato, porque
los distintos pueblos estatales no desean renunciar
a su individualidad y trasladar su soberania a una
nueva entidad politica: el pueblo europeo. Buena
prueba de ello es el fracaso de la cumbre de Bru-
selas de diciembre de 2003 donde a través de la
actuacion de los Jefes de Estado y de Gobierno se
hizo patente el deseo de seguir manteniendo una
identidad diferenciada en el marco de una “Europa
unida en la diversidad” que seguira teniendo una

naturaleza internacional insoslayable?®,

De esta forma ante la inexistencia de un pueblo
europeo, la autoridad superior llamada a elaborar,
discutir y aprobar el nuevo documento de gobier-
no de la Unién Europea son todos y cada uno de
los Estados que la integran Pero esa autoridad su-
perior no es un poder constituyente porque éste
sélo puede nacer cuando, como consecuencia
del pacto social, surge una nueva colectividad, el
Pueblo como ente unitario, que se sabe soberano
y que es el tnico legitimado para decidir el modo
y la forma en que va a ser gobernado. El Tratado
“Constitucional” debe ser entendido como un Tra-
tado Internacional en la linea de los Tratados Fun-
dacionales.

VI) EL PRINCIPIO LIBERAL COMO SISTEMA DE GA-
RANTIAS DE LA DEMOCRACIA

Si el principio democratico condiciona la construc-
cion del edificio constitucional, el principio liberal
se presenta como el sistema de garantias que con-
dicionan la idea de democracia. Los dos grandes
supuestos de la concepcion liberal del mundo, el
principio de la divisién de poderes y el reconoci-

18 Cfr. RoDRiGUEZ IGLESIAS, G.C.:. “La constitucionalizacién

de la Unién Europea”. Revista de Derecho Comunitario Eu-
ropeo, n2 16. Madrid, 2003. También DiEz-PicAzo JIMENEZ,
L.M.: “Tratados y Constitucién”, en “Constitucionalismo de la
Unidn Europea”. Cuadernos Civitas. Madrid, 2002.

miento de los derechos y libertades del individuo,
suponen los cimientos de toda la construccién
constitucional, (art. 16 de la DDHC de la Revolu-
cioén Francesa). Asi pues, si no podemos definir la
Constitucion sin mencionar la division de poderes
tampoco se puede abordar el tema de los derechos
fundamentales sin tomar en consideracién la posi-
cion que cada uno de los poderes del Estado ocupa
en relacién con los mismos. E incluso no pueden
ser objeto de analisis los regimenes politicos sin
tener en cuenta que son varios los poderes que
tienen que ser combinados para que un régimen
politico democrético funcione o sea operativo.
Esto se origina porque en el Estado Constitucional
la soberania estatal excluye toda competencia en
el ejercicio del poder, y como el poder tnico puede
convertirse en instrumento de opresion, es preciso
el principio de la divisién de poderes para mante-
ner la libertad conseguida.

Si trasladamos este esquema al caso de la Unidn
Europea observamos que el principio de la divi-
sion de poderes deja mucho que desear, porque el
sustrato del funcionamiento de esta organizacion
supranacional es el principio de colaboracién de
funciones®. De aqui el reiterado y manido “déficit
democratico” de que se le acusa, aunque el poder
aparece repartido entre distintas instituciones; el
problema se presenta porque hasta el Tratado de
Maastricht el efecto dominante estaba en que se
gobernaba de espaldas a los ciudadanos de la Eu-
ropa unida; o sea, que aunque las Comunidades
no “han sido democraticas” el poder estd y estaba
dividido y ningtin érgano ha logrado monopolizar-
lo, pero, esa dispersion del poder no se ha hecho
conforme a los postulados del principio liberal.
Cualitativamente hablando no se puede estable-
cer una comparacion entre la divisién de poderes
de las Constituciones democraticas y la coopera-
Cién y participacion de varias instituciones en una
misma funcién o competencia de las Comunida-

19 Cfr. QUERMONNE, J.L.: “L’Union européenne entre ‘gouver-

nance’ et ‘gouvernement’ ou quelle Constitution pour une Fé-
dération d’Etats-nations?”. Revue de Droit Public, 1-2. 2002.
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des Europeas. Las funciones de decisidén y control
estdn separadas pero no lo estdn las instituciones
que las realizan, ya que en dicha organizacion in-
ternacional 'varias instituciones pueden concurrir
en una misma funcién y ademas las denominacio-
nes de las instituciones no se corresponden con las
funciones estatales. El sistema institucional comu-
nitario es muy complejo y original debido al pro-
ceso continuamente abierto que integra no sélo a

- los Estados que siguen siendo soberanos, sino tam-
bién a los pueblos de esos Estados?®.

- El proceso inacabado sigue abierto y una vez con-
solidada la unidad econémica y en parte juridica,
se ha comenzado la fase de unidad politica; la Eu-
ropa Unida se nos presenta como una organiza-
cion de Estados cuya verdadera naturaleza juridica
no es facil determinar porque, si bien es cierto que
se organiza conforme a la técnica del federalis-
mo, hoy por hoy no responde de manera exacta
ni al concepto clasico de Estado Federal ni al de
la Confederacidn de Estados aunque tenga rasgos
de ambos (en lo que a la modificacién de sus nor-
mas se refiere y a la eficacia de las normas juridicas
emanadas de los 6rganos centrales de la Unién de
cara a los ciudadanos aparece como una realidad
intermedia y equidistante de la Confederacion y
del Estado Federal)?.

Por lo que respecta a las competencias que posee
la Comunidad son habilitaciones especificas para
hacer algo concreto y aunque los fines de esta or-
ganizacioén internacional sean muy extensos no
dispone de todos los poderes necesarios para lo-
grar sus objetivos. Luego, las competencias comu-

20 Cfr. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: “El federalismo su-
pranacional: (Un nuevo modelo para la Unién Europea?”.
Consejo Vasco del Movimiento Federal Europeo. Vitoria,
2003. LOPEz PINA, A.: “Europa, un proyecto irrenunciable”.
DyKinson S.A. Madrid, 2004.

21 Cfr. LA PERGOLA, A.: “Los nuevos senderos del federalismo”.
Madrid, 1994. También RUIPEREZ ALAMILLO, J.: “éLa Constitu-
cién en crisis? El Estado constitucional, democrdtico y social
en los tiempos del neoliberalismo tecnocrdtico”. R.E.P., n2
120.- Madrid, 2003.

nitarias (de las que goza gracias a los supuestos de
quebrantamiento constitucional que las Constitu-
ciones de los Estados miembros prevén —como el
art. 93 de la CE-) son especificas, limitadas y expre-
sas. Carece de competencias propias y originarias
y la forma hibrida de la Comunidad Europea im-
pide el efecto mimético de los Estados Federales.
La Unidn Europea que engloba a las Comunidades
Europeas actualmente es un ente politico atipico
que no tiene en el harizonte sustituir a los Estados
soberanos que se han asociado para hacerla nacer
a la vida juridica.

Ademas del postulado de ia divisién de poderes el
liberalismo democratico considera imprescindible
el reconocimiento de los derechos y libertades del
individuo en toda construccién constitucional. Esos
derechos fundamentales debian ser reconocidos y
garantizados en la Constitucion, sobre todo frente
a los poderes publicos. De esta suerte, de la con-
cepcion de la democracia como simple ejercicio
del poder por el pueblo se pasa al entendimiento
de la democracia como garantia de la libertad. Su-
cede, en cambio, que /os Tratados Constitutivos de
las Comunidades Europeas no contienen ni un ca-
tdlogo global de derechos ni un especifico sistema
de garantias. Se debidé al momento historico fun-
dacional y a dos cuestiones de relevancia especial:
la perspectiva econdmica de los Tratados y el fra-
caso politico de la Comunidad Europea de Defensa
(1952) y de la Comunidad Politica Europea (1953).
El silencio de los Tratados fue deliberado porque
los autores de los Tratados optaron por dejar a los
sistemas juridicos nacionales la proteccion necesa-
ria a los ciudadanos contra las intrusiones ilegales
de la Comunidad en la esfera de dichos derechos®.
Incluso un catdlogo de derechos reconocido de for-
ma expresa en aquel momento hubiera obligado a
plantear el tema espinoso de la primacia del De-
recho Comunitario que tampoco esta previsto en

22 Cfr. RODRIGUEZ DiAz, A.: “Integracién europea y derechos
fundamentales”. Editorial Civitas. Madrid, 2001. También P
Y LLORENS, M.: “Los derechos fundamentales en el ordena-
miento comunitario”. Ariel Derecho. Barcelona, 1999.
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los Tratados. Es decir, que si los actos de las institu-
ciones comunitarias aparecieran como actos de un
legislador que debiera observar un catélogo de de-
rechos, con todas las connotaciones constituciona-
les que ello conlieva, el problema de las relaciones
Derecho Comunitario-Derecho Interno hubiera
salido a la luz publica con mucha mas fuerza desde
el principio. El tema fue planteado posteriormente

" en términos de contraste entre la proteccion que

expresamente se fija en las Constituciones Estata-
les y el silencio de los Tratados. Por ello el TICE se
vio obligado a construir una proteccion de los de-
rechos a partir de las reclamaciones de los particu-
lares que alegaban su derecho constitucional para
intentar invalidar determinados actos de derecho
comunitario.

Fue la practica del Tribunal de Justicia, que de una
fase inhibicionista pasé a otra proteccionista de
derechos, la que establecié que los derechos fun-
damentales son parte integrante de los principios
generales del derecho cuyo respeto garantiza el
TICE. La década de los afios sesenta, al consolidar
los principios de autonomia, eficacia directa y pri-
macia del ordenamiento comunitario, hizo afrontar
con mayor rapidez el problema de la proteccion de
los derechos a partir de la Sentencia Stauder. La

' metodologia utilizada para integrar dicha afirma-

cién en el Derecho Comunitario consiste en recu-
rrir a las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros y a los instrumentos inter-
nacionales de proteccién de los derechos huma-
nos, sobre todo el Convenio Europeo de Derechos
Humanos®.

La legitimacién general es necesaria pero no sufi-
ciente para la utilizacién de reglas externas al or-
denamiento comunitario a la hora de proteger los

23 Cfr. SALINAS DE FRIAS, A.: “La proteccion de los Derechos
Fundamentales en la Unién Europea”. Ed. Comares. Granada,
2000. Saiz ARNAIZ, A.: “La Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea y los ordenamientos nacionales.
¢Qué hay de nuevo?”. Cuadernos de Derecho Publico, n® 12.
2001.

derechos fundamentales de los ciudadanos de la
Unidn vy la base legal que permite al TJCE la utili-
zacién de unos principios generales no escritos la
encontramos en el art. 6.2 del TUE (antiguo F.2)
que dice: “La Unidn respetard los derechos funda-
mentales tal y como se garantizan en el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950y tal y como resul-
tan de las tradiciones constitucionales comunes en
los Estados miembros como principios generales
del Derecho Comunitario”.

La referencia al CEDH tiene unicamente un valor
de guia para el TICE que tiene un elevado margen
de maniobra. Al existir un catalogo codificado las
pautas que el Tribunal de Luxemburgo sigue sop
mas claras que en el caso de las tradiciones consti-
tucionales comunes. La referencia al CEDH ha sido
y es un factor clave para la identificacién de los de-
rechos fundamentales pero al no formar parte del
Derecho Comunitario, el TICE puede realizar una
configuracién propia de los derechos reconocidos
en el mismo sin estar obligado a seguir en detalle
la interpretacion que al respecto hayan realizado
los érganos de Estrasburgo. La inexistencia de un
catalogo de derechos y de las correspondientes
garantias especificas obliga a concluir que actual-
mente en el seno de la Unién Europea el recono-
cimiento por parte del TICE se hace mediante los
recursos previstos en los Tratados para garantizar,
en general, el respeto ‘del Derecho Comunitario,
especialmente el recurso de anulacion cuyo acce-
so a los particulares es muy restringido, y también
con la cuestion prejudicial del art. 234 del TUE.

Las cosas no cambiaron con el Tratado de Amster-
dam de 1997 que al reformar el Tratado de Maas-
tricht aportd muy pocas novedades en materia
de Derechos Fundamentales. Fue el acuerdo del
Consejo Europeo de Colonia de junio de 1999 el
que tom¢ la decisién de elaborar una Carta de De-
rechos Fundamentales que pusiera de manifiesto
entre los ciudadanos de la Unién, de forma clara
y visible, sus derechos fundamentales vigentes,
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su significado y alcance, en cuanto exigencia de la
actual evolucion de la Unién Europea. Ahora bien,
la Carta de Derechos de la Unién Europea no se
inserta en un proceso constituyente que se haya
abierto en la UE. No obstante, es un paso adelante
en el proceso politico de construccién de la Europa
Unida porque supera la mera vision economicista
de esta organizacion internacional y mira hacia la
Unidn y los ciudadanos de los Estados que la inte-
gran como una entidad politica fundada en valores
comunes, en la que el respeto y la proteccion de
los derechos fundamentales la persona y los prin-
cipios de la paz, la democracia y el Estado de Dere-
cho constituyen sus pilares basicos®.

El procedimiento de elaboracién de la Carta fue
fijado en el Consejo Europeo de Tampere de oc-
tubre de 1999 y como cuestion novedosa se en-
comendé dicha tarea a un érgano, autodenomina-
do Convencién, amplio y heterogéneo que utilizé
un método de trabajo complejo a caballo entre el
procedimiento “intergubernamental” y el proce-
dimiento “parlamentario” tratando de encontrar,
mediante el consenso, soluciones de compromiso.
El punto débil del proceso fue el problema espino-
so de la naturaleza juridica de la Carta que habia
quedado abierto en el Consejo Europeo de Colo-
nia. Este documento, que consta de un Preambulo
y 54 articulos, muestra los derechos sin destruir la
Unién, pero no crea ninguna competencia ni ob-
jetivos nuevos para la Comunidad y para la Unién,
ni modifica las competencias y los objetivos defini-
dos por los tratados®.

24 Cfr. RopRriGUEZ BERENO, A.: “La Carta de los derechos
fundamentales de la Unidn Europea”. Gaceta Juridica de la
Unidn Europea y de la Competencia. 2000. También RuBio
LLORENTE, F.: “Una Carta de dudosa utilidad”; en MATIA POR-
TILLA, FJ.: “La proteccién de los derechos fundamentales en
la Unién Europea”. Ed. Civitas. 2002.

25 Cfr. RUBIO LLORENTE, F.: “Una Carta de dudosa utilidad”,
op. cit. FIGUERUELO BURRIEZA, A.: “La Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea y la funcién de los operado-
res ptiblicos”. Revista Letras Juridicas. L.L.J. de la Universidad
de Veracruz. México.

Finalizados los trabajos de la Convencién el Pro-
yecto de Carta fue sometido a la consideracion de
los Jefes de Estado y de Gobierno en la Cumbre
de Biarritz, en octubre de 2000. Su contenido no
fue cuestionado pero los 15 Estados miembros se
dividieron en torno al problema de su obligatorie-
dad. Por ello, en la Cumbre de Niza, al margen del
Consejo Europeo, el 7 de diciembre de 2000, los
Presidentes del Consejo, del Parlamento Europeo
y de la Comisidn, proclamaron conjuntamente al
CDFUE. Y a esto quedd reducida: Se trata de un
texto politico, como lo fue la DDHC de 1789, sin
valor juridico, de momento. Dicho valor, que la
doctrina reclama, se hubiera conseguido con una
revision del art. 6.2 del TUE afiadiendo una refe-
rencia a la Carta como expresién maxima de los
derechos que la UE se compromete a respetar. No
hubo consenso y al reducirse ésta a una declara-
cién politica programdtica mantenemos que en la
UE del Tratado de Niza, vigente, el momento de
la libertad desde la Teoria Democrdtica del Poder
Constituyente, aun no se ha producido®.

Fue el Consejo Europeo de Laeken de diciembre
de 2001 el que designd otra Convencidn encarga-
da de dar respuestas de naturaleza constitucional a
las cuestiones mas relevantes sobre el futuro de la
UE. Asi, de cara a la C..G. que se abrié en Roma en
otofio de 2003, entre otras cuestiones, esa segun-
da Convencidén tenia como objetivo n° 4 la adop-
cién de un texto constitucional que debia incorpo-
rar, después de solucionar el tema de su naturaleza
juridica, la carta de los Derechos Fundamentales
de la UE. El fracaso de la Cumbre de Bruselas de
los dias 12 y 13 de diciembre de 2003 hizo que las
cosas siguieran como estaban. Se le quiere conce-
der un alcance “reconocedor” de los derechos pre-
existentes, atribuyéndoles un plusvalor que le vie-
ne dado por su propia estructura y conformacién.

26 PEREZ VERA, E.: “El Tratado de la Unién Europea y los Dere-
chos Humanos”, RIE, n2 2. 1993. De la misma autora “La Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, en
AAVV.: “Los Derechos Humanos”. Libro homenaje al Excmo.
Sr. D. Luis Portero Garcia. Universidad de Granada, 2001.
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Los derechos se clarificaban y su conocimiento es
mas facil. Sirvié para preparar el camino al Tratado
Constitucional y aunque no se elimind el déficit de-
mocratico de la UE al menos se tiende a disminuirlo
porque las autoridades comunitarias, al proclamar
la carta y luego introducirla en la Parte |l del preci-
tado Tratado, limitaban sus poderes reconociendo

que estan vinculadas a la misma?’.

VIl) EL TRATADO CONSTITUCIONAL Y EL PRINCI-
PIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

El constitucionalismo significa basicamente un sis-
tema de garantias frente a las posibles arbitrarie-
dades del poder publico, con lo que se pretende el
sometimiento del gobernante a la ley. La redaccién
de las primeras constituciones clésicas conlleva el
concepto de ley suprema que obliga por igual a go-
bernantesy gobernados y origina un fenémeno sin
precedentes con importantes consecuencias juri-
dicas y politicas®.

La consideracion de la Constitucion como ley su-
prema de un ordenamiento juridico significa que
se encuentra por encima de las leyes ordinarias
que deben obedecer sus postulados para no ado-
lecer de vicios de inconstitucionalidad. Politica-

“mente hablando al estar el gobernante también

obligado a respetar lo establecido en la Constitu-
cion, ésta se convierte en la mdxima expresion de
la autoridad del Estado y en obligado centro de
referencia, lo cual significa la coronacidn histérica
del principio democrdtico de la soberania popu-
lar, del derecho, de la ley o de la Constitucidn. De
este modo las legitimidades politicas toman una
dimensidon juridica, determinando que gran nu-
mero de los problemas que la democracia presen-

27 Cfr. PACE, A.: “éPara qué sirve la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea?. Notas preliminares”;
en “Teoria y Realidad Constitucional”, n2 6. UNED. Madrid,
2000

28 Cfr. ScHMITT, K.: “Teoria de la Constitucién”. Alianza Uni-
versidad. Madrid, 1992. También en su obra “La defensa de
la Constitucion”. Ed. Tecnos. Madrid, 1983.

ta deban ser planteados y resueltos en términos
constitucionales. Pues bien, para evitar que los
principios del moderno constitucionalismo demo-
cratico se incumplan en la practica (Constituciones
nominales o seménticas) es imprescindible que en
los textos constitucionales se establezcan medios
0 instrumentos de garantia. Los principales medios
de proteccién de la Constitucién como norma su-
prema son actualmente la justicia constitucional y
el procedimiento de reforma. Si la primera garanti-
za el caracter de super-ley, en sentido material, de
la Constitucidn, la segunda lo hace en sentido for-
mal. De ambos procedimientos se obtiene el con-
cepto de Constitucidon como “norma normarum” o
“lex superior”?°,

Las modernas Constituciones, donde se confor-
man estados sociales y democraticos de derecho,
encomiendan su defensa y garantia a 6rganos es-
pecializados que, en cuanto continuadores de la
funcién del poder constituyente soberano, tienen
encomendada la tarea de ser los supremos intér-
pretes de las Constituciones. En el caso espafiol
ese organo es el Tribunal Constitucional regula-
do en el Titulo IX de la CE y en su Ley Organica de
1979. Dicho érgano constitucional, a través de las
competencias que le han sido atribuidas, defiende
los principios en que se basa el moderno constitu-
cionalismo®. ’

También el procedimiento de reforma (Titulo X
de la CE) mas agravado vy dificil en el supuesto de
modificar la Constitucidén que el que se requiere

29 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA: “La Constitucién como norma y
el Tribunal Constitucional”. Civitas. Madrid, 1981. KELSEN, A.:
“Esencia y valor de la democracia”. Guadarrama. Barcelona,
1977. RuBIO LLORENTE, F.: “El constitucionalismo de los Es-
tados integrados en Europa”; en RUBIO y DARANAS: “Cons-
tituciones de los Estados de la Unién Europea”. Barcelona,
1997.

30 Cfr. PEREZ TREMPS, P.: “Constitucion Espafiola y Comunidad
Europea”. Madrid, 1994. Del mismo autor, “Justicia comuni-
taria, justicia constitucional y Tribunales ordinarios frente al
Derecho Comunitario”; en REDC n2 13. Madrid, 1985. Y “La
Constitucion Esparfiola antes y después de Niza”. Cuadernos
de Derecho Piblico, n2 13. 2001.
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para modificar las leyes ordinarias, politicamente
hablando, permite diferenciar el poder legislativo
ordinario (poder constituido y limitado) del poder
constituyente soberano y del poder de reforma
(poder constituyente constituido) en relacién al

~ principio democrético de la soberania popular. Y el
organo que decide si las interpretaciones constitu-

- cionales y sus formas son correctas es el supremo
guardian de la Constitucion. La justicia constitucio-
nal es la coronacién del edificio constitucional en
la actualidad3.

Si trasladamos este esquema al dmbito de la UE
apreciamos que el Derecho Constitucional no ha
perdido su cardcter basilar para la politica del Es-
tado en sus distintas manifestaciones: internas,
internacionales y comunitarias. Y, en este sentido
practicamente todos los Tribunales Constituciona-
les de los Estados miembros niegan a la Comunidad
la capacidad de dictar resoluciones o adoptar actos
que atenten contra las bases de sus ordenamien-
tos constitucionales. Hasta el momento presente
la UE es fruto del desarrollo reciente de los érdenes
constitucionales de los Estados cuya identidad no
se ha puesto en duda. Y, debemos tener en cuen-
- ta que el sistema comunitario no se ha concebido
como el sistema tradicional de una Constitucion
normativa, pero tampoco lo ha sido como una
organizacién internacional tradicional. El caracter
“sui generis” de la organizacién supranacional hace
dificil su definicién. Aunque ha sido el Tribunal de
Luxemburgo el drgano que comenzd a dar la de-
nominacién de “Constitucion” a los Tratados Cons-
titutivos puede resultar muy peligroso extrapolar
dicho concepto porque en el espacio europeo el
término no se puede utilizar como lo entendemos
en el espacio del Estado-Nacion, principalmente
porque la UE no es un Estado y porque el sistema

31 Cfr. PEREZ ROYO, J.: “Curso de Derecho Constitucional”. Ed.
Pons. Madrid, 2007. JimENEz CAMPO, J.: “Algunos problemas
de interpretacién en torno al Titulo X de la Constitucion”. Re-
vista de Derecho Politico n2 7. Madrid, 1980. DE VEGA GAR-
cia, P.: “La reforma constitucional y la problemdtica del po-
der constituyente”. Ed. Tecnos. Madrid, 1985.

de la Comunidad no es todavia auténomo de los
sistemas constitucionales de los Estados miem-
bros. Son los principios constitucionales de estos
los que marcan el nacimiento del ordenamiento
juridico comunitario Todo este contexto juridico
nos lleva al campo de los controles que es el tema
principal del postulado de la supremacia constitu-
cional. En el marco de la UE, los Tratados constitu-
tivos (derecho originario) ejercen la funcion de ley
fundamental de la Comunidad y recogen de forma
particular los mecanismos tradicionales de control
constitucional: respeto a la ley en el ejercicio del
poder que estd dividido en varias instituciones y
existencia de controles suficientes para garantizar
el respeto mutuo. También el que los derechos de
los individuos frente a los 6rganos del poder publi-
co estén garantizados y protegidos®?.

Ahora bien, los mecanismos de control existentes
no pueden, por sus peculiaridades, ser equipara-
dos a los existentes en el marco del constituciona-
lismo democratico; los mismos se han convertido
en “mecanismos auténomos” de control gracias a
la actuacién del Tribunal de Luxemburgo, pues no
encontramos en ellos ningln paralelismo con la
definicion del orden comunitario establecido nor-
mativamente. Es decir, si entendemos que el dere-
cho comunitario es auténomo cuando es constitu-
cional, echamos en falta un instrumento juridico
que materialice esta afirmacién. Hasta el momen-
to presente la vertebracion del control sobre la
normativa comunitaria se articula en torno a los
mecanismos existentes en los Estados miembros
y al Tribunal de Justicia de la Comunidad que se
configura como el Unico y maximo intérprete del
Derecho Comunitario®.

32 Cfr. ALONSO GARCIA, R.: “El triple marco de proteccién de
los derechos fundamentales en la Unién Europea”. Cuader-
nos de Derecho Publico, n2 13. 2001. Y CARRERAS SERRA, F.:
“Andlisis del proyecto de Constitucién Europea”. RFDUC, n?
18. Madrid, 1994.

33 Cfr. HABERLE, P.: “Retos actuales del Estado Constitucio-
nal”. IVAP. Ofiate, 1996. HABERMAS, J.: “¢Por qué Europa ne-
cesita una Constitucion?”. New Left Review, n2 11. 2001.
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Se echa en falta un mecanismo que asegure que
el Tribunal de Luxemburgo en sus actuaciones no
vulnera ningun principio fundamental. Se dejaron
a un lado las propuestas surgidas en la primera
fase de la Convencién a favor de crear un Tribu-
nal Constitucional que fuese competente para di-
lucidar las controversias en torno al principio de
subsidiariedad y al reparto de competencias. De
este modo el art. 1-29 del Tratado “Constitucional”
seguia otorgando al Tribunal de Justicia su funcion
tradicional como garante del respeto del derecho
en la interpretacién y aplicacion de la “Constitu-
cién”. Este precepto obedece a la realidad de que
el derecho de la UE es el producto del didlogo entre
los actores de una amplia comunidad juridica eu-
ropea en la cual la opinién de alguno de esos acto-
res puede ser opuesta a la del Tribunal de Justicia.
Cabe preguntarse ¢debe estar este ordenamiento
juridico sujeto a una organizacion jerarquica que
garantice al Tribunal de Luxemburgo o a los Tribu-
nales nacionales el papel de autoridad dltima a la
hora de resolver los conflictos juridicos en el seno
de la Comunidad juridica europea? Aqui radica el
problema de la soberania juridica en la Europa uni-
da. Aparentemente el derecho comunitario asumia
la autoridad Gltima frente al derecho estatal (art.
I-6 del Tratado Constitucional). Este fendmeno se
asociaba a la necesidad de encajar el derecho eu-
ropeo con la estructura jerarquica clasica de los
ordenamientos juridicos que, por otro lado es ata-
cada por la forma en que se lleva a cabo la integra-
cién europea. Pero, en realidad, tanto el derecho
nacional como el derecho europeo asumen en su
|6gica interna el papel de derecho superior. Segun
el Tribunal de Justicia de la Unidn, el derecho co-
munitario primario sera el “derecho superior” de
la Unién, criterio de la validez de resoluciones y
normas secundarias, asi como de todas las normas
y resoluciones nacionales incluidas en su ambito.
El Tribunal Supremo de este ordenamiento es el
Tribunal de Luxemburgo. En cambio, los Tribuna-
les Constitucionales de los Estados miembros, los
ordenamientos juridicos y las Constituciones que
defienden sostienen que el Derecho Comunitario
debe su primacia a la recepcion operada por una

norma nacional superior, la Constitucion, y donde
radica el poder Gltimo de adjudicacién juridica es
en los Tribunales Constitucionales nacionales®.

Por todo ello, la cuestién de “quién decide quién
decide” tiene respuestas distintas desde la dptica
europea o nacional y cuando se contempla desde
fuera de ambos ambitos obliga a entender que
se trata de un ordenamiento juridico que no se
fundamenta en estructuras jerdrquicas y en una
idea de la soberania como unica e indivisible. Se
trataria de la idea rompedora y desafiante de las
soberanias en competencia que ha tenido sus de-
fensores entre la doctrina y apoyo jurisprudencial
suficiente en diversas sentencias de los Tribunales
Constitucionales®.

Por lo que se refiere al tema de Ia Reforma Cons-
titucional, en cuanto técnica que garantiza el ca-
récter de stper-ley en sentido formal de la “norma
normarum” hemos de resaltar que en el caso de la
Uni6n Europea dicho procedimiento se conforma
de acuerdo a los canones de la Convencién sobre
el Derecho de los Tratados o Convencién de Viena
de 1969, donde en su art. 1 se dice que es de apli-
cacién a los Tratados entre Estados y donde en los
arts. 39 y ss. se establecen los procedimientos de
enmienday modificacién®®.

Para el supuesto concreto de la UE el art. 48 del
Tratado de la Unién Europea es la norma vigente,
redactada con un caracter muy rigido. La iniciativa

34 Cfr. CHALMERS, D.: “Judicial Preferentes and the Comunita
Legal Order”. 60 MLR, 1997. 164-180.

35 Cfr. POIARES MADURO, M.: “Las formas del poder constitu-
cional de la Unién Europea”. R.E.P. n2 118. Madrid, 2003.

36 Cfr. para el significado, funciones'y limites del tema de la
reforma constitucional en general es ya un clasico la mono-
graffa de P. DE VEGA GARCIA: “Ia reforma Constitucional y la
problemdtica del poder constituyente”. Tecnos. Temas Clave.
Madrid, 1985. Para el tema de la reforma de los Tratados In-
ternacionales en general y de la reforma de los mismos en la
UE debe consultarse la obra de MANGAS MARTIN, A. y LINAN
NOGUERAS, D.: “Instituciones y Derecho de la Union Europea”.
Ed. Tecnos. Madrid, 2004.
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la tienen el Gobierno de cualquier Estado miembro
o la Comisién que deben presentar el Tratado al
Consejo. Este, consultado el Parlamento Europeo,
emitird un dictamen para que siga el procedimien-
to su curso normal y a través de su Presidente con-
vocard una Conferencia de los representantes de
los Gobiernes de los Estados miembros para que
de comun acuerdo aprueben las modificaciones
que deben ser ratificadas por todos los Estados
miembros de conformidad a lo establecido en sus
normas constitucionales. Una novedad relevante
que introducia el Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa es que ampliaba la
iniciativa al Parlamento Europeo y seguia negan-
do la misma a los ciudadanos. Se elevaba a ran-
go normativo la existencia de la Convencién y se
establecia su composicién, como instrumento de
trabajo en la fase previa a la Conferencia Intergu-
bernamental.

Una novedad que aportaba el Tratado Constitucio-
nal, reiteradamente solicitada por la doctrina, es
un procedimiento para la retirada voluntaria de la
Unidn por parte de un Estado miembro. Esto se fija
en el art. I-60 del Proyecto de norma en cuestion.
Esa decision debe ser comunicada al Consejo Eu-
ropeo y sera negociada conforme al procedimien-
to previsto en el articulo 11I-325, apartado 2°. Se
concluye en nombre de la Unién por el Consejo y
debera ser aprobada por el Parlamento Europeo.
El Consejo Europeo debe tomar esa decision por
mayoria cualificada de sus miembros que repre-
senten, al menos, el 72% de los Estados y el 65%
de la poblacién. Si el Estado miembro que se ha
retirado de la Unién solicita de nuevo su adhesion,
su solicitud se someterd al procedimiento estable-
cido en el art. I-58.

De cara a futuras reformas el Tratado Constitucio-
nal prevefa otra novedad relevante: si cuatro quin-

tas partes —no la unanimidad— de los Estados ha-

bian ratificado en el plazo de dos afios el Tratado, y
alguin pais no lograba hacerlo, el Consejo Europeo
decidia qué era lo que correspondia hacer, exami-

nando previamente la cuestion (art. 1V-443.4)¥.

Vill) UN NUEVO IMPULSO: EL TRATADO DE RE-
FORMA O TRATADO DE LISBOA.

El “déficit democratico” del que se acusa reiterada-
mente a la Unidn Europea ha terminado pasando
factura a causa de la respuesta negativa al Tratado
Constitucional en la consulta popular efectuada en
Francia y en Holanda los dias 30 de mayo y 1 de
junio de 2005. Los lideres de los Estados miembros
soberanos estaban acostumbrados a avanzar en la
construccién europea a espaldas de la ciudadania
y las negativas rotundas de los pueblos francés y
holandés dejaron a sus gobernantes sumidos en el
estupor,

La Europa “unida en la diversidad” entro en una
crisis de reflexion activa para intentar superar la
situacion de rebelién de los ciudadanos y hallar el
necesario punto de encuentro de los Estados para
configurar el modelo de la Europa que se quiere
y se necesita. De esta manera el texto de la inédi-
ta “Constitucion Europea” quedd congelado por
tiempo indefinido. El segundo semestre de 2005
la Presidencia de turno de la Unidn Europea le
correspondid a Inglaterra y terminé con un éxito
relativo al aprobar unas perspectivas financieras
para el periodo 2007-2013, consensuadas por los
veinticinco Estados miembros, pero que fueron
consideradas insuficientes por el Parlamento Eu-
ropeo.

La situacidn de “impasse” se prolongé a lo largo
del afio 2006, cuyo primer semestre detenté Aus-
tria la presidencia de turno. En ese afio la institu-
cién mas activa en pro de avanzar en la concrecion

37 Cfr. al respecto MANGAS MARTIN, A.: “La Constitucion Eu-
ropea”. lustel, Biblioteca Juridica Basica. Madrid, 2005.

38 Cfr. en este sentido el articulo de opinidn publicado en el
Diario EL PAfs, con fecha 18 de octubre de 2007 y firmado por
Jacques DELORS y Etienne DAVIGNON: “Europa debe empezar
de nuevo”. Los autores del texto fueron, respectivamente,
Presidente y Vicepresidente de [a Comision Europea.
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del Tratado Constitucional fue el Parlamento Eu-
ropeo, que aprobd una resolucién sefialando que
el periodo de reflexidn seria positivo si el proce-
so iba acompafiado de una serie de medidas que
inspirasen confianza a la opinién publica. En ese
debate debian participar los Parlamentos naciona-
les. Se aceptd la idea de que el texto del Tratado
Constitucional no tenia posibilidades de prosperar
y que debia ser modificado; se apostaba por re-
dactar algunos protocolos y anexos para encontrar
las soluciones correspondientes a los problemas
planteados (durante el proceso de ratificacién del
Tratado Constitucional) en Francia y Alemania. Se
aconsejaba que el periodo de reflexiéon culminase
en el primer semestre de 2007, coincidiendo con la
presidencia alemana, para que pudiese entrar en
vigor el Tratado Constitucional en el afio 2009%.

En el mes de marzo de 2007, bajo presidencia ale-
mana, se firmd la Declaracidn de Berlin para cele-
brar los cincuenta afios de los Tratados de Roma.
En ella se rinde tributo a los avances en la integra-
cidény a ciertos logros alcanzados a lo largo de esos
afios; debia constituir un elemento de reflexion
para conocer el grado de satisfaccion existente so-
bre el nivel de integracién conseguido hasta el mo-
mento presente y sobre como los Jefes de Estado y
de Gobierno de los Estados miembros de la Unidn
Europea ven el futuro de la integracion europea.

Es cierto que ésta ha ido avanzando gracias a la su-
peracidn de periodos de crisis agudas y de euroes-
cepticismo, pero el problema en marzo de 2007
no solo era desbloquear el Tratado Constitucional
sino analizar si el modelo por etapas pensado por
los padres fundadores de las Comunidades Euro-
peas es capaz de asegurar que los avances en la in-
tegracién econémica nos van a conducir algin dia
a la union politica federal®. Pero, en la Declaracién

39 Una reflexién ampliamente desarrollada sobre este tema
puede verse en la ADDENDA que incluimos en nuestro tra-
bajo “Luces y sombras del Tratado Constitucional Europeo”.
Editorial DyKinson S.A. Madrid, 2006. Pags. 220y ss.

40 Un extenso estudio sobre los contenidos de la Declara-

de Berlin los vetos de algunos paises sobre cues-
tiones clave como la moneda Unica (euro) o Schen-
gen impidieron hacer referencia a los éxitos inte-
gradores porque no todos los Estados miembros
estaban en ellos. De este modo quedaba aparcado
también cualquier proyecto de unién politica fe-
deral porque se insiste en el texto aprobado en el
respeto de la identidad de los Estados miembros
y de la diversidad de sus tradiciones. Se hicieron
votos para preservar la experiencia de la unidad
en la diversidad para las generaciones futuras, y
para poder seguir adaptando la estructura politica
de Europa a la evolucidon de los tiempos. Ademas,
se renovaron los fundamentos comunes hasta las
elecciones al Parlamento Europeo en 2009%.

Asi las cosas, la Declaracién de Berlin fue la prue-
ba evidente de la reticencia expresada por algunos
de los 27 actuales miembros de la Unién Europea
a continuar cediendo soberania a las instituciones
europeas en la linea neofuncionalista hasta ahora
seguida. Ante el fracaso evidente del Tratado Cons-
titucional de 2004 sélo quedaba salvar del mismo
los contenidos que se consideraban mas utiles
para adaptar el funcionamiento de esta organiza-
cién supranacional a los retos del siglo XXI. De este
modo la Presidencia alemana comenzé una serie
de contactos con los representantes de los vein-
tisiete Estados miembros que dieron como fruto,
de cara al Consejo Europeo de junio de 2007, un
proyecto de Mandato para la Conferencia Intergu-
bernamental que debia redactar un nuevo Tratado
antes del mes de diciembre de 20072

cién de Berlin y su significado y alcance a los cincuenta afios
de la firma del Tratado de Roma puede consultarse en GRA-
NELL TRIAS, F.: “La Declaracion de Berlin a los cincuenta afios
de los Tratados de Roma”. Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n2 26. Madrid, 2007. Pags. 47 y ss.

41 Cfr. al respecto MANGAS MARTIN, A.: “Reflotar Europa
tras hundir la nave constitucional”, en su articulo de opinién
publicado en el Diario EL MUNDO, con fecha 25 de junio de
2007. '

42 Cfr. LOPEZ GARRIDO, D.; SARTORIUS, N.; CARNERO, C.: “Los
europeos nos movemos”. Articulo de opinién publicado en el
Diario EL PAfs, con fecha de 23 de julio de 2007. los autores
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El Mandato ponia fin a la denominacién de Cons-
titucion porque el Tratado Constitucional aparen-
taba lo que no era, ya que su contenido material
era muy parecido al de los Tratados vigentes y el
procedimiento de reforma en un sentido politico y
Juridico seguia efectudndose de acuerdo a lo esta-
blecido en los procedimientos de Derecho Interna-
cional. El protagonismo le corresponde a los Esta-
dos soberanos y a través de éstos a su ciudadania.

En el citado Mandato desaparecia la retérica cons-
titucionalista, el nombre de Ministro de Asuntos
Exteriores, la referencia a los simbolos (como him-
no, bandera y lema...). El nuevo Tratado seria re-
dactado al modo tradicional, por la correspondien-
te Conferencia Intergubernamental y de espaldas a
la ciudadania; deberia ser mas breve y simple que
el fallido de 2004 y recogerfa los avances en mate-
ria de eficacia y democracia conseguidos hasta el
momento presente. El nonato Tratado Constitucio-
nal habia sido aceptado por 18 Estados miembros
y éstos exigian acoger los aspectos sustantivos que
habian motivado su respuesta positiva*:,

El éxito del futuro Tratado de Reforma dependia
del equilibrio que deberfa conseguirse entre ce-
der a las pretensiones de los Estados del no ya
las exigencias de los Estados del si. Era necesario
rescatar la sustancia y los equilibrios logrados en
el Tratado de 2004. La Presidencia alemana, antes
de dar paso a la Presidencia portuguesa, logré un
consenso de minimos de cara a la redaccién del
nuevo Tratado: la personalidad tnica de la Unién
Europea que se fusionaba con la Comunidad Euro-
peay la eliminacién de la estructura de pilares que
permitira de forma integrada la gestién de las fron-
teras. Se aceptaba la arquitectura institucional, la
delimitacién de competencias, la retirada de un
Estado miembro, el sistema de revisidn de las com-

analizan el Mandato recibido por la correspondiente Confe-
rencia Intergubernamental que bajo Presidencia Portuguesa
debia redactar el Tratado de Reforma.

43 Véase a los efectos la opinién de MANGAS MARTIN, A.: “Re-
flotar Europa tras hundir...”; op. cit.

petencias, una Presidencia del Consejo Europeo
fuerte, el rescate de un buen nimero de materias
en las que se redujo la unanimidad, el sistema de
la doble mayoria para la toma de decisiones en
el Consejo, el mecanismo de alerta temprana yla
fuerza vinculante de la Carta de los Derechos fun-
damentales de la Unién Europea, solemnemente
proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000.

La Conferencia Intergubernamental correspon-
diente comenzd los trabajos a finales del mes de
julio de 2007 para redactar el Tratado de Reforma
con base en el pacto sobre su contenido alcanzado
en Bruselas por los veintisiete en el mes de junio.
Las dnicas objeciones procedieron de Ia delegacién
polaca acerca del “mecanismo de lonnanina” y de
esta delegacion y la inglesa sobre la obligatoriedad
de aplicar la Carta de Derechos Fundamentales.
Portugal dio forma al mandato del Consejo Euro-
peo con un borrador extenso en el que se incluian
articulos, enmiendas, protocolos y declaraciones.
La intencidén modificadora de forma clara se fija en
la reforma profunda y estructural de los Tratados
de la Unién Europea®.

La Conferencia Intergubernamental de Jefes de
Estado o de Gobierno, reunida en Lisboa el 18 de
octubre de 2007, aprobé definitivamente el Trata-
do por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europeay el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea.

Su ratificacién se llevo a cabo en Lisboa el dia 13
de diciembre de 2007. Fueron duras las negocia-
ciones con Polonia e Italia y hubo que aceptar par-
cialmente las condiciones que estos pafses exigian
para firmar el texto. Italia consiguié un eurodipu-
tado mas y Polonia obtuvo garantias adicionales
para el ejercicio de su capacidad de bloqueo. Con
ello se puso fin a seis afios de pardlisis y disputas

44 Cfr. el articulo de opinién de SERBETO, Enrique: “Los lide-
res europeos cierran en falso la crisis institucional con un Tra-
tado de minimos”, publicado en el Diario ABC, con fecha de
20 de octubre de 2007.
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institucionales en el seno de la Unién Europea y
todos los Estados miembros han prometido la rati-
ficacion inmediata del mismo, conforme a sus nor-
mas internas, lo antes posible a fin de su entrada
en vigor el 1 de enero del afio 2009. Se establecen
ratificaciones por la facil via parlamentaria para
evitar el peligro de los referenda y sus fracasos
como sucedid en 2005 en Francia y Alemania. Sélo
Irlanda estd preceptivamente obligada a convocar
a sus ciudadanos a las urnas. La revisién, mas téc-
nica que politica, ailade una mayor complejidad al
sistema de la Unién y con la vuelta a la forma tra-
dicional de los Tratados busca, sin duda, una ratifi-
cacidn sin sobresaltos®.

En la poda sufrida por el Tratado Constitucional
desaparece del articulado toda referencia a los
simbolos de la Unidon (bandera, himno, moneda y
divisa) pero, los simbolos no desaparecen porque
siguen siendo los mismos que adoptara el Consejo
Europeo de Milan de 1985 aunque no se declaren.
La eliminacién de los mismos del texto constitucio-
nal ha provocado reacciones inversas a la intencidon
perseguida pues el Parlamento Europeo va a refor-
mar su Reglamento para dar mayor protagonismo
a la bandera y al himno en su funcionamiento. Y,
en Espafia la Ley de Banderas recoge la obligato-
riedad de que la bandera de la Unién ondee junto
a la nacional y las autondmicas. Ha desaparecido
la denominacién de ley, ley-marco con claras con-
notaciones estatales y se ha vuelto al tradicional
sistema de fuentes cuyos instrumentos juridicos
son: reglamentos, directivos y decisiones. También
se ha despreciado la oportunidad de un Tratado
Unico que sustituye a los demds y se ha vuelto al
cldsico modelo de Tratados superpuestos. Incluso
se ha conseguido que la Unién Europea tenga per-
sonalidad juridica Gnica. Uno de los puntos fuer-
tes rescatados del Tratado Constitucional es el de
la Presidencia estable de la Unién. El Presidente

45 Al respecto es conveniente conocer la opinién del Minis-
tro de Asuntos Exteriores espafiol M.A. MORATINOS, expresa-
da en la entrevista publicada en el Diario EL PAfs, con fecha
23 de julio de 2007: “El Tratado de la UE es un avance”.

sera elegido por un periodo de dos afios y medio
y podré ser renovado por una sola vez. Como ha
sucedido hasta el presente, cada seis meses y de
forma rotatoria un Estado miembro ostentard la
Presidencia para los Consejos sectoriales. En poli-
tica exterior no habra “un ministro de Asuntos Ex-
teriores de la UE”. Ante la oposicidn britanica a di-
cha denominacién se acordd que hubiera un “Alto
Representante de la UE para Asuntos Exteriores y
la Politica de Seguridad”. Tendra a sus 6rdenes el
servicio de accién exterior y ser3, a la vez, Vicepre-
sidente de la Comision.

Tras la Reforma de los Tratados se establece un
nuevo sistema para el cdlculo de la mayoria cuali-
ficada en la toma de decisiones: el sistema de do-
ble mayoria implica que una votacidn prospera si
votan a favor el 55% de paises que representen al
menos el 65% de la poblacién. Sin embargo, para
satisfacer las exigencias de Polonia su entrada -en
funcionamiento se aplazara, como minimo, hasta
noviembre de 2014. Desaparece el veto en 40 am-
bitos de accién como asilo, inmigracién y coopera-
cion policial y judicial que se decidiran por mayoria
cualificada. Y se crea un nuevo mecanismo auto-
matico de colaboracion reforzada en la coopera-
cion policial y judicial en materia penal?.

La Comision Europea ve reducido su tamafio. Has-
ta ahora los veintisiete tienen reconocido un re-
presentante en esta institucién que representa los
intereses comunitarios. A partir de 2014 los com-
ponentes de la Comisién no superaran en nimero
a los dos tercios de los Estados miembros. El Parla-
mento Europeo con 750 europarlamentarios -mas
el Presidente que no computa para cumplir con las
exigencias italianas— aumenta el poder de code-
cisién o colegislacion plena junto con el Consejo

46 Sobre los comentarios al contenido del Tratado de Refor-
ma es Gtil el resumen que efectiia ALDECOA LUZARRAGA, F.:
“Regreso al futuro: el Tratado de Reforma”, publicado en el
Diario EL PAfs, con fecha de 19 de octubre de 2007. También,
con la misma fecha, el articulo de AYLLON, Luis: “Asi funciona-
rd la Unién a partir de 2009”, publicado en el Diario ABC.
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de Ministros. Los Parlamentos nacionales siguen
manteniendo tras la reforma el mayor papel ad-
quirido en el Tratado Constitucional y se reconoce
también la iniciativa legislativa popular por la que
un millén de ciudadanos puede pedir a la Comi-
sién que proponga una medida legislativa.

El tema de la primacia del derecho comunitario so-
bre el derecho interno se habia recogido en el ar-
ticulado del Tratado Constitucional. Este principio,
creado por el Tribunal de Luxemburgo se aplica en
la practica de forma pacifica pero al elevarlo a ran-
go normativo “constitucional” dic lugar a muchos
problemas juridicos. En Espafia, incluso, se planted
un recurso, previo a la firma del Tratado, al Tribunal
Constitucional. Desaparece ahora del Tratado de
Reforma en el marco de su articulado pero se salva
con una Declaracidn. La Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE ocupaba la Parte Il del Tratado
Constitucional®’. Ahora no figura en el nuevo docu-
mento pero si se incluye una referencia a su carac-
ter vinculante en el reformado Articulo 6, que le
reconoce el mismo valor juridico que los Tratados.
También estd prevista la Adhesidon al Convenio Eu-
ropeo para la Proteccién de los derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, cuyo conteni-
do, asi como las tradiciones constitucionales co-
munes de los Estados miembros forman parte del
derecho de la Unidn como principios generales. El
Reino Unido de la Gran Bretafia y Polonia lograron
aclaraciones y restricciones a la hora de aplica la
Carta en sus respectivos territorios.

Se sigue manteniendo la férmula que recogiera
el Tratado Constitucional para la posible retirada
~de la Unién de un Estado miembro, que lo hara de
acuerdo a sus normas constitucionales y al pro-

47 Un trabajo actualizado sobre el papel de los Derechos
Fundamentales en la Unién Europea, el valor actual de la
Cartay el significado y alcance de la Agencia de los Derechos
Fundamentales, que comenz6 sus actividades el 1 de marzo
de 2007, debe consultarse en el trabajo de PI LLORENS, M.:
“La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea: ¢Avance u oportunidad perdida?”. Revista de Derecho
Comunitario, n2 27. Madrid, 2007. Pags. 575y ss.

cedimiento fijado en el articulo 35 del Tratado de
Reforma.

Se modificéd el procedimiento para la Adhesidn
de un Estado a la UE en el articulo 34 y se redac-
t6 un articulo 33 que sustituyé al articulo 48 del
Tratado de la UE en lo referente a la reforma de
los Tratados. Se ha previsto un procedimiento de
revision ordinario y otro simplificado. Se vuelve al
sistema clasico que implica en el procedimiento de
iniciativa al Parlamento Europeo, a la Comisién o
a los Gobiernos de los Estados miembros. El Con-
sejo Europeo recibe dichos Proyectos de reforma
del Consejo que también los notifica a los parla-
mentos Nacionales. La decisién favorable a la pro-
puesta de revision la toma el Consejo Europeo por
mayoria simple. Una vez tomada entra en juego
la Convencidn compuesta por representantes de
los Parlamentos Nacionales, de los Jefes de Estado
y de Gobierno de los Estados miembros, del Par-
lamento Europeo y de la Comisién. Este dérgano
novedoso que trae su causa en la redaccidn de la
Carta de Derechos y en el Tratado Constitucional,
examinard los proyectos y por consenso redacta-
rd una recomendacion dirigida a una Conferencia
Intergubernamental que serd el érgano legitimado
para aprobar de comun acuerdo las modificacio-
nes que deban introducirse en los Tratados*.

En el procedimiento simplificado se mantiene el
derecho de iniciativa como en el caso anterior
pero no entran en juego ni la CIG ni la Convencion.
El Consejo Europeo podra adoptar la decision que
afecte a la totalidad o parte de la tercera parte del
Tratado de funcionamiento de la Unidn Europea.
El Consejo Europeo se pronunciard por unanimi-
dad una vez consultados el Parlamento Europeo,
la Comisidn, el Banco Central Europeo. La entra-

48 Acerca del procedimiento de reforma de [os Tratados en
fa Unidn Europea de acuerdo al procedimiento fijado en el
Derecho Internacional y de la novedad del método de la Con-
vencidn en la redaccién de la Carta y del Tratado Constitucio-
nal, puede verse FIGUERUELO BURRIEZA, A.: “Luces y sombras
del Tratado Constitucional Europeo”; op. cit. Pags. 129y ss.

118

ACERCA DEL TRATADO CONSTITUCIONAL Y SU REFORMA: EL TRATADO.DE LISROA

RATIO JURIS No. 7

da en vigor de las reformas se efectuard cuando
haya sido aprobada por los Estados miembros de
conformidad con sus respectivas normas constitu-
cionales.

CODA

Ante el fracaso de la “Constitucién Europea” y el
consenso logrado para el Tratado de Reforma o
Tratado de Lisboa, los mas optimistas opinan que
la nueva norma comunitaria significa un avance y
los relativamente pesimistas manifiestan que se
cierra en falso la crisis institucional con un Tratado
de minimos.

Los ciudadanos europeos no tenemos todavia una
Constitucién y hay que seguir trabajando mucho
para conseguir ese objetivo. El valor juridico vincu-
lante de la Carta de Derechos es un logro a tener
en cuenta y la configuracion de los poderes de la
Unidn (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) con carac-
ter independiente y con amplias competencias les
permiten hacerse visibles en la escena internacio-
nal. Aunque el avance es notable la unidad politica
queda aun muy lejos. Pero hay que resaltar una vez
mas que las reformas se han hecho de espaldas a
los ciudadanos®. Los Estados, sefiores de los Trata-
dos, a través de sus representantes actian de una
forma propia del despotismo ilustrado. No tienen
interés por el pueblo y en consecuencia, el pueblo
se desinteresa. Los ciudadanos siempre han sali-
do perdiendo en el proceso europeo, permanen-
temente abierto, pues aparecen no como sujetos

titulares sino como simples beneficiarios; por ello

queda suprimida la legitimidad de los ciudadanos.
En cambio destacan los Parlamentos nacionales
utilizados para actuar a favor de los Estados.

En Lisboa se ha firmado una norma internacional
que no deja de ser una version “Light” de la fallida

49 Véanse las opiniones al respecto de BARDAIJI, R.L.: “La Eu-
ropa antidemocrdtica”. Diario ABC, 19 de octubre de 2007.
También Misse, Andreu: “Habitantes frente a ciudadanos en
la Unién Europea”. Diario EL PAls, 14 de octubre de 2007.

Constitucion Europea y que prolonga el Tratado de
Niza. Se trata de otro arcano mas susceptible de
comprensién Ginicamente por expertos e iniciados.
Cuando entre en vigor, si lo ratifican todos los Esta-
dos miembros —conforme a sus normas internas—
Europa podra funcionar mejor. Pero, en pro de la
eficacia y de la eficiencia en la Unién Europea, Es-
pafia gana posiciones en el Parlamento Europeo
donde pasard a tener 54 escafios pero los pierde
en el Consejo y en la Comisién respecto a la si-
tuacién que ahora tenemos y que fue pactada en
el Tratado de Niza. Se ha buscado y parece que se
ha logrado el interés de los paises firmantes y no
se ha tenido en cuenta “el interés europeo”. En la
practica pocas cosas cambian de las ahora existen-
tes; se ha tratado una vez mas de ejercer el tan
conocido tartufismo europeo.

Al desaparecer el término Constitucién del texto,
ningun pais (salvo Irlanda por mandato cons-
titucional) piensa en consultar a sus ciudada-
nos sobre los contenidos de la nueva norma. Pen-
samos que al menos Luxemburgo y Espafia que lo
hicieron previamente debian repetir la consulta
popular; el miedo al fracaso les hace obviar la opi-
nién ciudadana®.

En conclusidn: no hay un pueblo europeo, se tie-
nen en cuenta los habitantes frente a los ciudada-
nos a la hora del reparto del poder, y por ello esta-
mos muy lejos de que se pueda hablar de un poder
constituyente soberano en la Unién Europea, que
apruebe una Constitucion y establezca su procedi-
miento de reforma. La Europa politica debera se-
guir construyéndose haciendo camino al andar.

50 Cfr. El articulo de opinién de Santiago PETSCHEN: “Los ciu-
dadanos europeos y el ‘establishment’ politico”. Publicado en
el Diario El Pais, con fecha 31 de julio de 2007.




