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La politica exterior comin en el Tratado
por el que se instituye una Constitucion para Europa:
mas Europa en el mundo

Francisco Aldecoa Luzarraga

Catedratico de Relaciones Internacionales, Catedra Jean Monnet, Decano de la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociologia, Universidad Complutense de Madrid

Sumario: 1. INTRODUCCION.—2. LA PERSONALIDAD JURIDI-
CA UNICA: REFUERZO DEL ACTOR INTERNACIONAL.—3. UNI-
DAD Y COHERENCIA DE LA POLITICA EXTERIOR COMUN.—
4. PRINCIPIOS Y OBJETIVOS DE LA ACCION DE EUROPA EN
EL MUNDO.—5. LLAS REFORMAS INSTITUCIONALES: EL MI-
NISTRO DE ASUNTOS EXTERIORES.—6. LA TOMA DE DECI-
SIONES EN LA POLITICA EXTERIOR COMUN.—7. EL SERVI-
CIO EUROPEO DE ACCION EXTERIOR.—8. UNA POLITICA DE
DEFENSA DE GEOMETRIA VARIABLE.—9. VALORACION FI-
NAL: INSTRUMENTOS Y MEDIOS PARA INCREMENTAR LA
PRESENCIA DE EUROPA EN EL MUNDO.

1. Introduccion

La Convencién Europea el 13 de junio y 10 de julio de 2003 aprobaba
por consenso un proyecto de «Tratado por el que se instituye una Consti-
tucién para Europa», conocido habitualmente como el Tratado Constitu-
cional, tratado en la forma y Constitucion en el contenido'. Cumplia asi
con éxito el mandato que le habia impuesto el Consejo Europeo en su reu-
nién de Laeken de diciembre de 2001, es decir, que planteara respuestas a
como acercar Europa al ciudadano, como estructurar el espacio politico
en una Unién ampliada y cémo hacer que la Unidn se convierta en un fac-
tor de estabilidad y en un modelo en un nuevo mundo multipolar?.

I En el presente trabajo analizaremos la reforma de la politica exterior en el proyecto de
Tratado Constitucional, aprobado por la Convencién Europea, sin que entremos a plantear su
revision por la Conferencia Intergubernamental, sin perjuicio de que, en alguna ocasién, nos
refiramos a la misma.

2 CONSEJO EUROPEO, Declaracion sobre el futuro de Europa, Conclusiones de la Pre-
sidencia, Laeken 14 y 15 de diciembre de 2001, en: http://ue.eu.int/summ.
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La accién exterior europea en la Convencidn ha sido una de las cues-
tiones que mds atencidn ha recibido, manifestdndose por parte de los
convencionales desde las primeras sesiones el convencimiento de la ne-
cesidad de reforzar los instrumentos para lograr una mayor presencia en
el mundo®. Con el objeto de llevar a cabo un pormenorizado estudio de
las reformas técnicas y politicas necesarias, se constituian en el seno de
la Convencién, dos Grupos de Trabajos, uno dedicado a la Accidn Exte-
rior y otro a la Defensa. Ambos formularon interesantes propuestas, mu-
chas de las cuales se han recogido en el texto definitivo®.

El debate sobre la politica exterior europea se vio interrumpido en fe-
brero de 2003 por la Guerra de Iraq, que mostré la incapacidad de los Es-
tados miembros para adoptar una politica comin cuando, como en el
caso, importantes intereses nacionales estaban en juego’. Igualmente se
instaurd entre los Gobiernos un clima de tensién que no favorecia en nada
el didlogo, el acercamiento de posturas y el consenso. Finalmente, sin em-
bargo, la experiencia de la Guerra de Iraq actuaba como un catalizador en
la reforma. Asi, se le atribuyen los enormes avances en materia de defen-
sa, mientras que, en relacion a la accion exterior la influencia ha sido am-
bivalente, impulsando reformas técnicas pero impidiendo la extensién de
la mayoria cualificada a la Politica Exterior y de Seguridad Comun®.

3 El Presidente de la Convencion, Giscard d’Estaign haciendo el balance de la primera
fase de trabajo de la Convencidn, la de escucha, llamaba la atencién sobre que el unico drea
en que todos los convencionales coincidian en demandar una ampliacién de las competencias
era en el ambito exterior. Valéry GISCARD D’ESTAIGN, «Las tltimas noticias sobre la
Convencién Europea», El Pais, 22 de julio de 2002.

4 Véanse respectivamente: GRUPO DE TRABAJO VII, ACCION EXTERIOR, Informe
Final, 16 de diciembre de 2002, (CONV 459/02) y GRUPO DE TRABAJO VIII, DEFENSA,
Informe Final, 16 de diciembre de 2002, (CONV 461/02). Todos los documentos de la Con-
vencién Europea pueden encontrarse en: http://european-convention.eu.int.

3 Crowe considera que la cuestion de Iraq fue una prueba demasiado dificil para una
PESC atn en estado casi embrionario. Iraq implicaba tomar posiciones en relacién a cuestio-
nes como la eleccion entre la guerra y la paz, la legitimidad de la accién militar, el control de-
mocrdtico, la viabilidad y el futuro de la ONU, la economia internacional, etc. Sobre todo,
exigia una posicién definitiva sobre una de las cuestiones mas delicadas para la politica exte-
rior europea: aceptar el liderazgo norteamericano sin condiciones, lo que ha sido una asun-
cién implicita durante la guerra fria y la postguerra fria, o tratar de desarrollar una linea inde-
pendiente atin en oposicién a los Estados Unidos. Brian CROWE, «A common European
foreign policy after Iraq?», International Affairs, vol. 79, n.° 3, 2003, pp. 533-546, especial-
mente p. 535.

6 Hay que destacar igualmente que la Guerra de Iraq ha tenido el efecto de llevar a los
quince a la adopcion de una Estrategia europea de Seguridad, en diciembre de 2003, donde se
fija el marco politico general y los objetivos prioritarios para el desarrollo de la politica exte-
rior europea. Igualmente, en los tltimos meses, los Ministros han adoptado posiciones mas
definidas y proactivas frente a cuestiones como la proliferacién de armas nucleares, biol6gi-
cas y quimicas, la relacién con el mundo drabe, Irdn, etc.
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Muchas de las reformas de la Constitucién apuntan a reforzar la uni-
dad y coherencia de la actuacién exterior de la Unién, previendo unos
objetivos, programacién y responsables dltimos dnicos, lo que viene
ante todo a afirmar el concepto de Politica Exterior Comun, como el
conjunto de la actuacién exterior de la Unién. Como consecuencia, se
abandona la divisién en pilares aunque la politica exterior continta
combinando dos métodos de actuacién, el comunitario y la coordinacién
intergubernamental.

Se refuerza la presencia del actor internacional Unién Europea en
el mundo, tanto a través de la prevision de la personalidad juridica
Unica como de que, en ciertas ocasiones, serd representada por el Mi-
nistro de Asuntos Exteriores. La creacién de esta figura, con el doble
sombrero de pertenecer al Consejo y la Comisién, presenta una enor-
me virtualidad a la hora de garantizar la coherencia del conjunto de la
accion exterior, actuando como una mente tUnica. Sin embargo, la re-
forma de mayor entidad en la accién exterior se produce en el drea de
la defensa, donde utilizando politicamente las posibilidades que ofrece
la flexibilidad se plantea el objetivo de alcanzar a plazo una defensa
comun europea.

Durante los tltimos meses, tras la «renacionalizacion» de la politica
exterior europea, fruto de la divisidon de Iraq, se han repetido por parte
de los actores politicos y los autores la afirmaciéon de que las reformas
propuestas por la Convencién tienen poca utilidad ante la falta de vo-
luntad politica de los Gobiernos de dar prioridad a la formulacién de
una politica comun. Es necesario resaltar la importancia del estableci-
miento de bases constitucionales reforzadas en la accién exterior, ya que
si para una politica exterior europea eficaz la voluntad de los Estados
miembros es bdsica, la experiencia muestra cémo las normas recogidas
en los Tratados han servido de catalizador para el establecimiento y la
consolidacién de las politicas comunes, posibilitando el surgimiento de
esa voluntad comin’.

2. La personalidad juridica dnica: refuerzo del actor internacional

Uno de los primeros consensos a los que llegd la Convencién es que
la Unién Europea debe contar con una personalidad juridica, expresa y
unica, que sustituya a las de las dos Comunidades actualmente exis-

7 Daniel THYM, «The New Institutional Balance of European Foreign Policy in the Draft
Treaty Establishing a Constitution for Europe», Walter Halstein-Institut Working Paper, n.° 12,
2003, pp. 1-2, en: http://www.whi-berlin.de.
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tentes, convirtiéndose en sujeto de derecho internacionald. Asi se acaba
con la superposicién de organizaciones internacionales —Comunidad
Europea, Unién Europea— tras el Tratado de Maastricht y la confusion
que sembraban entre los ciudadanos. La creacién de una personalidad ju-
ridica unica, en el articulo I-4, permite la fusion de los distintos Trata-
dos, lo que hace posible su reorganizacién en un Tratado Constitucional
de la Uni6n Europea®.

Esta decision presenta consecuencias de enorme relevancia para la di-
mensién exterior de la Unién Europea y el modelo politico de la Politica
Exterior Comun. En este sentido, se ha decidido otorgar a la Unién Euro-
pea personalidad juridica internacional, capacidad para concluir Tratados,
derecho de legacién activo y competencias explicitas en relaciones exterio-
res en los casos en que detente competencias implicitas!?. Se zanja as{ una
de las mds enquistadas polémicas entre juristas, la de la existencia o no de
una personalidad juridica internacional implicita de la Unién Europea!'.

Duke considera esta decision como una de las mas importante de la
Convencidn y estima que la instauracién de la personalidad juridica de la
Unidn abre por si sola la posibilidad de que la Unién desarrolle su propio
cuerpo diplomdtico'2. Igualmente esta medida abre importantes perspec-
tivas en lo relativo a la representacién de la Unién ante organizaciones
internacionales, le permitird adherirse a otras organizaciones interna-
cionales y, es de esperar, que refuerce la percepciéon que de ella se tiene
en la escena internacional.

8 En la tltima sesion de la Convencion, el 10 de julio, se decidia finalmente mantener la
personalidad juridica independiente del Euratom o Comunidad Europea de la Energia Atémi-
ca, cuyo Tratado pasa a incluirse en un Protocolo anexo a la Constitucién, parece que con el
objetivo de que desaparezca proximamente.

9 Jean-Victor Louis llama la atencién sobre que la atribucién de personalidad juridica a la
Unién ha sido uno de los consensos mas valiosos de la Convencién, que en pocos meses ha
podido acordar algo que no fueron capaces de lograr las dos tltimas Conferencias Interguber-
namentales. Jean-Victor LOUIS, «La Convention et 1’avenir de 1’Union européenne»,
Cahiers du droit européen, n.° 3-4, 2002, p. 237.

10 En relacién a la personalidad juridica dnica de la Unién Europea y su subjetividad in-
ternacional, véase: Natividlad FERNANDEZ SOLA, «La politica exterior y la proyeccién ex-
terna de la Unién Europea. Impacto de los trabajos de la Convencion Europea», Revista de
Estudios Politicos, n.° 119, enero-marzo 2003, pp. 381-416.

1 En relacién a la cuestién de la personalidad internacional implicita de la Unién Euro-
pea, véase: Manuel PEREZ GONZALEZ y Nicole STOFFEL VALLOTON, «La cuestién de
la naturaleza juridica de la Unidn: el problema de la personalidad juridica», en: Marcelino
OREJA AGUIRRE (dir.), El Tratado de Amsterdam de la Union Europea. Andlisis y comen-
tarios, Madrid, McGraw-Hill, 1998.

12 Simon DUKE, The Convention, the draft Constitution and the External Relations: Effects
and Implications for the EU and its international role, European Institute of Public Adminis-
tration, September 2003, pp. 7-11, en: http://www.eipa.nl.
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Desde el punto de vista de la formulacién de la politica exterior euro-
pea, la decisién sobre la personalidad juridica dnica de la Unién tiene
como consecuencia la superacién de la estructura de pilares, lo que re-
dundard en una mayor unidad y coherencia de la politica exterior. Sin
embargo, la desaparicién de los pilares no significa que todos los dmbi-
tos de la politica exterior vayan a ser sometidos a los mismos procedi-
mientos de toma de decisiones y a un mismo modelo de gestién sino que
se mantendrdn procedimientos diferenciados!3.

Se mantiene, «la coordinacién de las politicas de los Estados miembros»
—el modelo intergubernamental— para la Politica Exterior y de Seguridad
Comin y para la Politica de Defensa, basado en la unanimidad y en el con-
trol del Consejo. Por otra parte, los demds dmbitos de politica exterior —po-
litica comercial comtin, cooperacion al desarrollo, cooperacién econdmica y
financiera, ayuda humanitaria— y la dimensién exterior de las politicas co-
munes seguirdn sometidas al método comunitario. La Constitucion reafirma
asi la Politica Exterior Comtn basada en el modelo de federalismo intergu-
bernamental, conviviendo métodos federales en los Ambitos comunitarios de
las Relaciones Exteriores e intergubernamentales en la PESC y la PESD!4,

3. Unidad y coherencia de la Politica Exterior Comiin

Desde el inicio existié el consenso, que ya se reflejaba en el Antepro-
yecto de Tratado Constitucional de octubre de 2002, de regular conjunta-
mente en la parte dedicada a las politicas de la Unién todos los instrumen-
tos de la accidn exterior, lo que refuerza la unidad en la concepcién de la
misma. En este sentido, en la parte III de la Constitucién se incluye el
Titulo V «De la accién exterior de la Union» cuyos capitulos se dedican,
respectivamente, a: I. Las disposiciones de aplicaciéon general; II. La
PESC y la politica de defensa; III. La politica comercial comin; I'V. Coo-
peracién con terceros paises y ayuda humanitaria; V. Las medidas res-
trictivas o sancionadoras; VI. Los acuerdos internacionales; VII. Las re-
laciones de la Unién con Organizaciones Internacionales y terceros
paises y; VIII. La nueva cldusula de solidaridad.

Esta regulacién unitaria es posible, sobre todo, gracias a la personali-
dad juridica unica de la Unién Europea y la decision de eliminar los pila-

13 La coexistencia de distintos métodos de gestion lleva a Kalypso Nicolaidis a calificar el
actual sistema de «pilares sumergidos».

14 Puede encontrarse un anélisis de las teorias de la integracién, entre las que se encuen-
tran las visiones federales e intergubernamentales en: Nicolds MARISCAL, Teorias politicas
de la integracion europea, Madrid, Tecnos, 2003.
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res. Contribuye a reforzar decisivamente la concepcién global y unitaria
de la Politica Exterior Comun, sobre todo, en cuanto que todos sus 4mbi-
tos se enmarcan en una programacién comun y se verdn afectados por los
principios y objetivos generales en materia de accién exterior aunque
luego, consecuencia del nivel de competencias o método de gestion, se
apliquen reglas diferentes.

Resulta indicado hacer referencia al sistema de competencias que
subyace bajo la Politica Exterior Comin, competencia que no se regula
unitariamente sino que sus distintos componentes aparecen sujetos a dis-
tintas categorias competenciales, lo que refleja su naturaleza compleja.
La Constitucién procede a una delimitacién de las competencias euro-
peas y las divide en exclusivas, compartidas y «dmbitos de accién de
apoyo, coordinacién o complemento»!3. Los distintos elementos que
componen la Politica Exterior Comtn se reparten por todo el abanico de
competencias y asi pueden citarse la politica comercial comin como ex-
clusiva de la Unién o la cooperacién al desarrollo y la ayuda humanitaria
como competencias compartidas.

No podemos olvidar que son integrantes de la Politica Exterior Comun,
los aspectos exteriores de todas las politicas comunes (agricultura, I+D,
medioambiente, cultura, telecomunicaciones, industria, libertad, seguridad
y justicia, etc.) repartidas en todo tipo de categorias. Se regulan dos excep-
ciones a este sistema de competencias, constituyendo una de ellas la Politi-
ca Exterior y de Seguridad Comiin, que incluye la politica de defensa, dm-
bito de cooperacion intergubernamental (art. I-15). Por tanto, la Politica
Exterior Comun constituye un complejo de actuaciones, cada una afectada
por un nivel de competencia diferente y cuya caracteristica mds significati-
va es la convivencia de métodos comunitarios e intergubernamentales.

Otras innovaciones de la Constitucion, que se estudiaran en detalle
posteriormente, contribuyen igualmente a la unidad y coherencia de la
formulacién de la Politica Exterior Comun: el nuevo Ministro de Asun-
tos Exteriores y el Servicio Europeo de Accién Exterior. Ambos consti-
tuyen la base para el desarrollo del ambicioso objetivo que Thym califica
de la «mente Gnica» en la concepcién y formulacién de la Politica Exte-
rior Comun que asocie estrechamente a los dos ejecutivos, Consejo y Co-
misién, junto a los Estados miembros!. La creacién del Ministro de
Asuntos Exteriores y del Servicio Europeo de Accién Exterior en la

15 En relacién a la delimitaciéon de competencias en la Constitucién Europea, véase: Die-
go J. LINAN NOGUERAS (dir.), La reforma de la delimitacion competencial en la futura
Union Europea, Granada, Universidad de Granada, 2003.

16 Daniel THYM, The New Institutional Balance of European Foreign Policy in the Draft
Treaty Establishing a Constitution for Europe, op. cit., p. 4.
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Constitucién tiene considerables consecuencias en el marco institucional
tnico de la Politica Exterior Comiin, que resulta reforzado!”.

Contribuye a garantizar la unidad y coherencia la previsién unica de
un conjunto de objetivos comunes al conjunto de la politica exterior en el
articulo III-193, que encabeza el Titulo V de la Accién Exterior. De la
misma manera se prevé una programacién y formulacién Unica del con-
junto de la Politica Exterior Comun en el articulo I1I-194, que junto al an-
terior sirve de paraguas o regulaciéon comun a todo el Titulo V. La tarea
de la programacién del conjunto de la politica exterior recae en el Conse-
jo Europeo a iniciativa del Ministro de Asuntos Exteriores. Las medidas
concretas para la aplicacion de esas lineas estratégicas serdn adoptadas
por el Consejo de Relaciones Exteriores, a iniciativa de su Presidente, el
Ministro de Asuntos Exteriores, que actuard solo en los aspectos intergu-
bernamentales y junto a la Comisién en las relaciones exteriores.

Respecto a la ejecucién de la Politica Exterior Comun cabe distinguir
tres casos diferentes que ya no suponen como en la actualidad responsa-
bles politicos diferentes, ya que en la cima comun se encontrard el Mi-
nistro de Asuntos Exteriores. En los dmbitos comunitarios de las relacio-
nes exteriores, la ejecucién recae en la Comisién. Tras la reforma
constitucional, el encargado serd el Servicio Europeo de Accién Exterior,
y el responsable dltimo el Ministro de Asuntos Exteriores.

En el caso de la PESC, el Tratado Constitucional dispone la novedad de
que los responsables de la ejecucion sean el Ministro de Asuntos Exteriores
y los Estados miembros, siendo asistido el Ministro por el Servicio Europeo
de Accién Exterior igualmente. Hay que citar aqui la especificidad de la de-
fensa, que permite que en ocasiones la ejecucion de una misién concreta
pueda recaer sélo en algunos de los Estados miembros, porque los demés
no deseen participar o porque «se encomiende la realizacién de una mision
a un grupo de Estados miembros que dispongan de las capacidades necesa-
rias para ello y estén dispuestos a llevarla a cabo» (articulo III-211.1)

4. Principios y objetivos de la accién de Europa en el mundo

De la Politica Exterior Comun, esto es, de la actuacion de la Union
en la tltima década y del mandato de Laeken ya se atisba cudl ha de ser
la presencia de la Unidn en la escena internacional, cudl es su modo de

17 Para un examen del marco institucional actual de la Politica Exterior Comun, véase:
Francisco ALDECOA LUZARRAGA, La integracion europea. Andlisis historico-institutio-
nal con textos y documentos. Vol. II. Génesis y desarrollo de la Union Europea, Madrid, Tec-
nos, 2002, pp. 366-372.
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entender las relaciones internacionales. Esas caracteristicas de la concep-
cién europea de la politica exterior serian, a nuestro entender, las si-
guientes: la dimensién externa de los valores de la Unién, la regulacidn,
la cooperaciéon multilateral, la dimensién externa del modelo social euro-
peo y la exportacién del modelo europeo de estabilidad!®.

Estas caracteristicas demuestran que existe una concepcién comun,
uniforme y progresiva de las relaciones internacionales por parte de to-
dos los miembros de la Unidén, que es consecuencia del modelo politico y
social, base de la Unién Europea y que ahora busca extenderse al entorno
internacional: «Europa les brinda las mejores posibilidades de proseguir,
respetando los derechos de todos y conscientes de su responsabilidad
para con las generaciones futuras y la Tierra, la gran aventura que la hace
ser un espacio especialmente propicio para la esperanza humana»'.

Estos rasgos responden a valores compartidos, intereses comunes y
una misma visién del mundo. Todas sus caracteristicas han sido plasma-
das de una u otra manera en la definicién de principios y objetivos de la
accion exterior de la Unidén Europea, tanto en el articulo I-3 como en el
III-193. Igualmente se reafirman en la Estrategia sobre la Seguridad Eu-
ropea presentada por Solana en junio de 2003 y aprobada definitivamen-
te por el Consejo Europeo el 12 de diciembre de 200320,

Los principios y objetivos de la actuacién exterior europea no sélo se
contemplan en la parte segunda de la Constitucién donde se desarrolla la
accién exterior europea, sino también en el articulo 3 de la Parte Prime-
ra, constituyendo uno de los cuatro objetivos de la Unién Europea, esto
es, los que le dan su razén de ser. El articulo I-3.4 establece que «En sus
relaciones con el resto del mundo, la Unién afirmard y promovera sus
valores e intereses. Contribuird a la paz, la seguridad, el desarrollo soste-
nible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el
comercio libre y equitativo, la erradicacion de la pobreza y la proteccion
de los derechos humanos, especialmente los derechos del nifio, la estricta

18 En este sentido, en una reciente Resolucion el Parlamento Europeo estima que «...en un
mundo desgarrado por los conflictos, el subdesarrollo y las desigualdades, la Unién Europea
es un referente positivo que muestra, con la fuerza de conviccién de los hechos, que pueblos
que conocieron grandes crisis y guerras fraticidas pueden recorren conjuntamente un camino
de paz, prosperidad y democracia, desarrollando un modelo que combina crecimiento econé-
mico con cohesién y derechos sociales, y que esta experiencia histdrica es un estimulo para
otros procesos de integracion regional en el mundo;» PARLAMENTO EUROPEO, Resolu-
cion sobre las relaciones entre la Union Europea y las Naciones Unidas, 29 de enero de 2004,
(A5-0480/2003), punto 3, en: http://www.europarl.eu.int/.

19 CONVENCION EUROPEA, Predmbulo del Proyecto por el que se instituye una Cons-
titucién para Europa, 13 de junio y 10 de julio de 2003, (CONV 850/03).

20 «Una Europa segura en un mundo mejor», Estrategia europea de seguridad, 12 de di-
ciembre de 2003, en: http://ue.eu.int.
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observancia y el desarrollo del Derecho Internacional, y en particular el
respeto a los principios de la Carta de las Naciones Unidas».

Por tanto, los principios de la accidon exterior europea se consagran
en el nivel constitucional, y no sélo eso, sino que en uno de los articulos
nucleares, cimiento sobre el que se asienta toda la Constitucion. En esta
formulacién se recogen en buena medida las caracteristicas de la actua-
cién exterior de la Unién y responde a una concepcion global de la ac-
tuacién exterior no Gnicamente centrada en la consecucién de los intere-
ses europeos, sino que refleja, en gran medida, una «ética», una politica
exterior basada en valores?!. Esta «ética» se manifiesta especialmente en
el compromiso europeo con la promocién de la paz y los valores euro-
peos, la gestion de la globalizacidn, unas relaciones internacionales jus-
tas y la cooperacion y la regulaciéon como marco de desarrollo de las re-
laciones entre Estados. Se trata, en buena parte, de una redaccién
inspirada en la politica de responsabilidad.

En el mismo sentido, en el articulo I1I-193 dedicado a la accién exte-
rior, recoge y desarrolla mas detalladamente los principios y valores de
la accién exterior europea que, en definitiva, son los que deben inspirar
la actuacién de la Unién. Este articulo sigue fielmente la redaccién de
principios y objetivos de la accién exterior propuesta por el Grupo VII
en su informe. En el parrafo primero se indica que la accién de la Unién
Europea se basard en los principios que han llevado a su creacidn. Se re-
cogen principalmente el fomento de los valores europeos en el mundo:
democracia, derechos humanos, Estado de Derecho, dignidad humana,
igualdad y solidaridad, estos dos ultimos, caracteristicos de la construc-
cién europea.

A ellos se les afiaden los principios especificos de la accién exterior
como es el respeto del derecho internacional conforme a la Carta de Na-
ciones Unidas, el establecimiento de relaciones y asociaciones con Esta-
dos o grupos de Estados que compartan los mismos valores y el fomento
de soluciones multilaterales a los problemas internacionales, con pre-
ferencia en el marco de Naciones Unidas?2.

21 Hazel Smith estudia el papel que tienen los valores —lo que ella llama la ética «ethics»—
en la politica exterior europea. Considera que, si bien en algunas ocasiones los intereses pre-
dominan, como norma general se trata de una politica exterior concebida desde la ética por la
presion ejercida por la sociedad europea. Luego esta nota caracteristica de la politica exterior eu-
ropea es consecuencia directa del modelo europeo de sociedad. Véase Hazel SMITH, European
Union Foreign Policy, London, Pluto Press, 2002, 270-272.

22 En relacién a las medidas concretas propuestas por la Comisién para desarrollar el mul-
tilateralismo, véase: COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo «La Union Europea y las Naciones Unidas: la opcion del multilatera-
lismo», 19 septiembre 2003, (COM (2003) 526 final). Recientemente el Parlamento Europeo



20 FRANCISCO ALDECOA LUZARRAGA

En el parrafo 2 del articulo III-193 se recogen explicitamente los ob-
jetivos de la actuacidn exterior europea. Establece muchas novedades
respecto a la anterior redaccién en el articulo 11 del Tratado de la Uni6n
Europea, en cuanto que asume el acervo consolidado de los objetivos eu-
ropeos en la escena internacional en los apartados a, b y ¢, pero introdu-
ce algunas modificaciones de interés, como es sustituir la expresioén «co-
munes» por de «la Unién», en relacion a los valores, intereses, etc. Esto
pone de manifiesto que se pretende reforzar la dimensién de Unién en
detrimento de la actuacién conjunta de los Estados miembros. La otra
adicién llamativa es que en el parrafo b de apoyo y consolidacién de la
democracia, el Estado de Derecho, los derechos humanos, se afiade ahora
el Derecho internacional. Mencién que no puede resultar inocente a re-
sultas de la pasada crisis de Iraq, y que refuerza el compromiso europeo
con la regulacién internacional como férmula de gestién de las relacio-
nes internacionales.

Los siguientes apartados, d al h, son absolutamente novedosos, no
encontrando un precedente en el Tratado de la Unién Europea, aunque
algunos de ellos si eran objetivos sectoriales de distintas politicas comu-
nitarias. Se desarrollan explicitamente elementos de la denominada poli-
tica de responsabilidad en relacién a distintos aspectos. Asi el apartado d
establece el objetivo de fomentar un desarrollo econémico y sostenible
de los paises en vias de desarrollo para erradicar la pobreza. En el e se
propone estimular la integracion de todos los paises en la economia mun-
dial incluso a través de la abolicién de las restricciones al comercio in-
ternacional.

En el f manifiesta su compromiso con la proteccién del medio am-
biente y los recursos naturales internacionales y el desarrollo sostenible;
en el g se recoge la misién de ayudar a las poblaciones que se enfrenten a
catdstrofes naturales o producidas por el hombre. Finalmente, en el punto
h se reitera el compromiso europeo con un sistema internacional «basado
en una cooperaciéon multilateral sélida y el buen gobierno a escala mun-
dial». Se estd planteando la 16gica de la gestién del planeta basada en
marcos multilaterales y férmulas de gobernabilidad mundial, caracteris-
ticas del modelo europeo para la gestién de la globalizacién.

Existe la firme voluntad de que estos objetivos no queden en una
mera declaracidn de intenciones y asi la Convencién ha debatido la posi-
bilidad de introducir bases juridicas nuevas para poder llevarlos a cabo.
En este sentido, se ha incluido un nuevo articulo, el I1I-222, que permite

adoptaba una Resolucién en la misma direccion: PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion
sobre las relaciones entre la Union Europea y las Naciones Unidas, 29 de enero de 2004,
(A5-0480/2003), punto 3, en: http://www.europarl.eu.int/.
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a la Unién prestar ayuda financiera a las balanzas de pagos de terceros
paises cuando se requiera una accién urgente. Igualmente se ha creado la
base juridica necesaria en el I11I-223 para que la Unidén preste ayuda hu-
manitaria de urgencia, desgajandola de la cooperacién al desarrollo, ya
que tiene un cardcter especifico frente a ésta, no pudiendo resultar condi-
cionada ni a cldusulas politicas ni de otra clase.

En definitiva, con esta ambiciosa declaracién de principios y objeti-
vos se estd proyectando la voluntad de cambiar el sistema mundial con la
finalidad de hacer la globalizacién gobernable, recogiendo con éxito el
guante lanzado por la Declaracién de Laeken. De la comparacién de los
actuales objetivos de la Politica Exterior, regulados en el Tratado de la
Unién Europea con la nueva propuesta de redaccion se percibe un salto
cualitativo, pasdndose de una concepcién de la politica exterior europea
basada en el interés comin a una formulacién explicita de unos objetivos
que permiten el desarrollo de la politica de responsabilidad®’.

5. Las reformas institucionales: el Ministro de Asuntos Exteriores

La innovacién institucional mds relevante del Tratado Constitucio-
nal la constituye la creaciéon de un Ministro de Asuntos Exteriores, con
la doble dimensién de ser miembro de la Comisién, y uno de sus Vice-
presidentes, y mandatado por el Consejo. El articulo 27 establece que
serd nombrado por mayoria cualificada por el Consejo Europeo, con la
aprobacidn del Presidente de la Comisién. El Ministro se encontrara al
frente de la Politica Exterior y de Seguridad Comun, incluida la defen-
sa. Contribuiréd con sus propuestas a la formulacién de ambas y las eje-
cutard como mandatario del Consejo junto a los Estados miembros. La
figura del Ministro de Asuntos Exteriores personifica la idea de que el
ejecutivo de la Unién se divide entre la Comision y el Consejo —quizds
m4s exactamente, el Consejo Europeo— y su posible unificacién en esta
drea concretat,

En su dimension de miembro de la Comision, el Ministro de Asuntos
Exteriores es a la vez un Vicepresidente de la misma, encargado de las
relaciones exteriores y de la coordinacién de todos los aspectos de la ac-

23 En relacién a la politica de responsabilidad, véase: Francisco ALDECOA LUZARRA-
GA, «La politica de responsabilidad de 1la Unién Europea como potencia civil: una aportacién
para la Agenda de paz», Tiempo de Paz, n.° 65, verano 2002, pp. 37-59.

2 CRAIG, Paul, What Constitution does Europe need? The House that Giscard Built:
Constitutional Rooms with a View, The Federal Trust, August 2003, p. 3, en: http://www.fed-
trust.co.uk.
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cién exterior de la Unién. El articulo 27 prosigue afiadiendo que: «En el
ejercicio de estas responsabilidades dentro de la Comision, y exclusiva-
mente por lo que respecta a las mismas, el Ministro de Asuntos Exterio-
res de la Union estard sujeto a los procedimientos por los que se rige el
funcionamiento de la Comision». Parece, por tanto, que en cuanto comi-
sario participa en la colegialidad de la Comision, estd bajo el mandato de
su Presidente y se encuentra sujeto al control del Parlamento Europeo,
control que no podré verificarse en el caso de la PESC?. El articulo 23
afade que, en su cardcter intergubernamental, serd el encargado de presi-
dir el Consejo de Asuntos Exteriores de la Unién.

El Ministro de Asuntos Exteriores presenta una doble dimensién, y
por tanto, podrd formular iniciativas en materia de PESC propias y de-
fenderd las iniciativas de la Comision en las cuestiones relativas a las re-
laciones exteriores. Dirigird la unidad de politica exterior, formada por
funcionarios tanto del Consejo como de la Comisidn, y las Delegaciones
de la Unién en terceros paises y organizaciones internacionales —actua-
les Delegaciones de la Comisién—, esto es, el futuro Servicio Europeo
de Accién Exterior. El articulo 1-39.4 igualmente le encomienda la ejecu-
cién de la Politica Exterior y de Seguridad Comun junto a los Estados
miembros. Por tanto, los actuales responsables de la ejecucién de la
PESC —Presidencia, troika, Secretario General del Consejo y Comi-
sién— son sustituidos por el Ministro de Asuntos Exteriores, simplifi-
céndose considerablemente tanto las responsabilidades como la represen-
tacion de la Unidn en la escena internacional.

Tanto el Parlamento Europeo como la Comisién coinciden en apre-
ciar muy positivamente la creacién de este Ministro que, a su juicio, re-
dundard en la coordinacién y en la visibilidad de la actuacién exterior
europea. Ambos insisten en la necesidad de que para que pueda actuar
con eficacia es esencial que el Ministro pueda apoyarse en una tnica ad-
ministracién —el Servicio Exterior Europeo— que radique en —o al me-
nos esté vinculada a— la Comisién?®. En su Comunicacién sobre el pro-

25 En relacion al control parlamentario de la PESC tras la reforma de la Convencién, véa-
se: STAVRIDIS, Stelios y VALLIANATOU, Anna, «Parliamentary accountability in EU
foreign and defence policy: a preliminary assessment of the Convention on the “Future of
Europe”», London School of Economics, European Foreign Policy Unit, Working Paper, n.° 2,
2003, en: http://www.lse.ac.uk.

26 Véase respectivamente: PARLAMENTO EUROPEOQ Resolucion sobre el proyecto de
Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa y dictamen del Parlamento Eu-
ropeo sobre la convocatoria de la Conferencia Intergubernamental, 24 de septiembre de
2003, (A5-0299/2003), punto 23; y COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEEN-
NES, Communication de la Commission «Une Constitution pour I’Union», 17 de septiembre
de 2003, (COM(2003)548), pp. 11-12.
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yecto de Tratado, la Comisién Europea introduce una variable nueva al
anunciar la posibilidad de que la futura Comisién se organice por Gru-
pos de comisarios?’. En ese caso, el Ministro de Asuntos Exteriores
presidiria el grupo encargado de las relaciones exteriores, para garanti-
zar la coordinacién del conjunto de la accién exterior. Parece que presi-
diendo, a la vez, el Grupo de comisarios y el Consejo de Asuntos Exte-
riores se unificaria el poder ejecutivo de la Unidn en materia exterior y
puede efectivamente encontrarse la coherencia y la eficacia exterior de
la Unidn.

En la Constitucién la funcién del Ministro de Asuntos Exteriores
presenta una importante ambigiiedad e indefinicién que hace que tanto
los federalistas como intergubernamentalistas valoren positivamente esta
innovacioén, creyendo que el futuro Ministro de Asuntos Exteriores se
inscribe en su propia concepcién. La figura del Ministro de Asuntos Ex-
teriores es uno de los asuntos que estd debatiendo la Conferencia Inter-
gubernamental, si bien no se cuestiona su oportunidad sino que se trata
de un ejercicio de clarificacién de sus funciones. Ninguna de las Delega-
ciones se ha opuesto a su creacion sino que lo que se estd considerando
son algunos aspectos relativos a su estatuto dentro de la Comisién o en
relacion al Consejo de Relaciones Exteriores, en los que el Tratado
Constitucional resulta incompleto?.

Desde un punto de vista doctrinal parece claro que la innovacién po-
litica que constituye este Ministro responde a la légica del federalismo
intergubernamental siendo la personificacion de este modelo, ya que
ejercera funciones distintas segun se trate de las relaciones exteriores co-
munitarias o de las intergubernamentales PESC. Parece, por tanto, que
podemos hablar en el caso del Ministro de Asuntos Exteriores de unidad
institucional pero dualidad funcional. La incégnita del futuro es dénde se
coloque el Ministro de Asuntos Exteriores, si en el Consejo o en la Co-
mision, qué relaciones personales y sinergias desarrolle (si con el Presi-
dente del Consejo Europeo, el Presidente de la Comisién, con el Grupo
de Comisarios o con el Consejo de Relaciones Exteriores), qué procedi-
mientos y formas de actuacidn hard suyas, si las supranacionales o las in-
tergubernamentales y de qué administracién se rodeard®.

27 COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Communication de la
Commission «Une Constitution pour I’Union», op. cit., p. 12.

28 Véase al respecto: CONFERENCIA DE LOS REPRESENTANTES DE LOS GO-
BIERNOS DE LOS ESTADOS MIEMBROS, Cuestionario para la preparacion de la reu-
nion ministerial de la CIG de 14 de octubre de 2003, (CIG 6/03), en: http://ue.eu.int/igc.

2 Véase al respecto: DUKE, Simon, «A Foreign Minister for the EU: But where’s the
Ministry?», Netherlands Institute of International Relations «Clingendael», Discussion Papers
in Diplomacy, n.° 89, November 2003, en: http://www.clingendael.nl.
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Los analistas no coinciden todos en valorar positivamente esta nove-
dad. Asi algunos estiman que esta reforma institucional, por muy nove-
dosa que sea, no basta para crear una politica exterior frente a la resisten-
cia de los Estados miembros a ceder soberania y que serd un Ministro sin
politica que aplicar®®. Otros ven problemadtico el «servir a dos sefiores» y
la relacién tanto con el recién creado Presidente del Consejo Europeo
con funciones de representacién exterior, como con el Presidente de la
Comisién y los Ministros de Asuntos Exteriores nacionales, con los que
frecuentemente chocard, sobre todo con los de los paises mds grandes?!.

Cabe plantearse por su caricter politico, si el Ministro de Asuntos
Exteriores tenderd a integrarse en la Comisioén y, en este sentido, «comu-
nitarizar» la practica de la PESC o, por el contrario, se tratard de un
«submarino» del Consejo colado dentro de la Comisién®?. En esta tltima
direcciéon son muchos los autores que coinciden en calificar las conse-
cuencias de la creacion de un Ministro de Asuntos Exteriores de «inter-
gubernamentalizacién» de la politica exterior europea®’. En cualquier
caso, parece que esta innovacién puede otorgar a la direccién de la Poli-
tica Exterior Comin el perfil politico necesario, adecuado a su caricter
de «alta politica».

6. La toma de decisiones en la Politica Exterior Comiun

La cuestion del mantenimiento de la unanimidad y el veto en la pla-
nificacion estratégica de la Politica Exterior y de Seguridad Comun es, a
nuestro juicio, el mayor obstdculo de la Politica Exterior Comun que la
Convencién no ha sido capaz de superar. Conseguir decisiones en cues-
tiones tan sensibles como la politica exterior a veinticinco parece practi-
camente imposible. Es, en definitiva, condenar la Unién a la inaccién:

30 Kirsty HUGHES, «A Dinamic and Democratic EU or Muddling through Again? Asses-
sing the EU’s Draft Constitution», EPIN Working Paper n.° 8, July 2003, pp. 10-11.

31 Hartmut MARHOLD, «Grandeur et faiblesses de la Convention européenne. Un bilan
provisoire», L’Europe en formation, n.° 3-4, 2002, pp. 7-14, especialmente p. 10; Simon DUKE,
The Convention, the draft Constitution and the External Relations: Effects and Implications
for the EU and its international role, op. cit., pp. 14-17.

32 José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «El Proyecto de Constitucién Europea:
reflexiones sobre los trabajos de la Convencioén», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
n.° 15, 2003, p. 561.

33 Véase entre otros: Steven EVERTS y Daniel KEOHANE, The European Convention
and EU Foreign Policy: Learning from Failure, Centre for European Reform, 2 September
2003, en: http://www.cer.org.uk., p. 4; Simon DUKE, The Convention, the Draft Constitution
and External Relations: Effects and Implications for the EU and its International Role, op.
cit., p. 33.
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«La razén y la experiencia claramente muestran que un sistema basado
exclusivamente en el consenso no permitird a la Unién desarrollar su
propia politica exterior con la finalidad de desempefiar un papel signifi-
cativo en los asuntos mundiales»34.

Cabe recordar que en la situacién actual la regla general de adopcién
de decisiones en la PESC es la unanimidad, si bien puede ser mitigada por
féormulas como la abstencidn constructiva. Las acciones y posiciones co-
munes que se adopten en aplicacidn de una estrategia comun asi como las
decisiones en aplicacién de acciones y posiciones comunes, en el momen-
to actual, constituyen los tnicos casos de mayoria cualificada en la PESC.

Las conclusiones del Grupo de Trabajo de Accién Exterior contem-
plaban férmulas que permitian introducir mayorias cualificadas o super-
cualificadas en determinados casos®. La mayoria cualificada en la PESC
también habia sido expresamente apoyada por Francia y Alemania en su
contribucién conjunta sobre la arquitectura institucional®®. En esa direc-
cién, la primera propuesta del Presidium en materia de accién exterior
contemplaba que si en materia PESC existia iniciativa del Ministro de
Asuntos Exteriores la decisién pudiera adoptarse por mayoria cualificada’’.
Sin embargo, tras numerosas enmiendas y el veto expreso del Reino Uni-
do, finalmente se volvia a la unanimidad como regla general de decisién
en el articulo I-39.7. Quizds alin quede abierta una pequefia puerta a la
esperanza, dado que uno de los asuntos que estd debatiendo la CIG es la
posible ampliacion de la mayoria cualificada en la PESC38.

El mantenimiento de la unanimidad, no obstante, se rodea de disposi-
ciones que pretenden atenuarla. Asi en el articulo I-39.8. se regula una
pasarela de la unanimidad a la mayoria cualificada como excepcién a la
pasarela general del articulo 1-24.4. Para la pasarela PESC se dispone
que el Consejo Europeo por unanimidad podrd aprobar que el Consejo

3 Philippe DE SCHOUTHEETE, «The historical significance of the Draft Treaty», The
European Policy Centre, 17 September 2003, en: http://www.theepc.be.

3 En este sentido, en el punto 8 se recomendaba la creacién de «iniciativas conjuntas»,
propuestas por el Representante Exterior Europeo (hoy denominado Ministro de Asuntos Ex-
teriores) y por la Comisién que deberfan aprobarse por mayoria cualificada del Consejo.
GRUPO DE TRABAJO VII, ACCION EXTERIOR, Informe Final, 16 de diciembre de 2002,
(CONV 459/02), punto 8.

3 CONVENCION EUROPEA, Contribucion de Dominique de Villepin y Joschka Fis-
cher sobre la arquitectura institucional, Contribucién n.° 192, 16 de enero de 2003, (CONV
489/03).

37 Véase el articulo 2 de la primera propuesta del Presidium. CONVENCION EUROPEA,
Proyecto de articulos sobre la accion exterior del Tratado Constitucional, 23 de abril de
2003, (CONV 685/03).

3% Esa puerta, en todo caso, es muy pequeiia, dado que este es uno de los llamados «red-li-
nes» del Gobierno britdnico, en el que no esta dispuesto a transigir.
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decida por mayoria cualificada en un dambito concreto. En este caso, no
rige la obligacién de informar previamente a los Parlamentos Nacionales
ni al Parlamento Europeo, requisitos para la pasarela del 1-24.4.

La otra disposicion que puede servir para contrarrestar la unanimidad
es la posibilidad de establecer cooperaciones reforzadas tanto en materia
de politica exterior como en defensa y la flexibilizacién de sus requisi-
tos. Parece que si una decisi6n o una politica no puede ponerse en mar-
cha en este ambito por mayoria cualificada, podria recurrirse a una coo-
peracién reforzada, siempre que se contara con un tercio de los Estados
miembros, en el seno de la cual los participantes pueden decidir que las
cuestiones que segun el Tratado se adoptan por unanimidad lo hagan por
mayoria cualificada.

Los analistas coinciden en que mds que innovaciones institucionales
lo que realmente necesita la PESC es el abandono de la unanimidad y
hasta que no se consiga siempre se habrd avanzado poco*?. De la misma
manera, el Parlamento Europeo y la Comisién lamentan la escasez de re-
sultados en este campo. Asi el Parlamento Europeo considera un defecto
del Proyecto de Constitucién que no se contemple «la supresién de la
unanimidad requerida en el Consejo en algunos sectores vitales» y que
«deberia sustituirse la unanimidad, en los casos en que se mantiene, a
mads tardar antes del 1 de noviembre de 2009, por una mayoria supercua-
lificada que represente tres cuartas partes de los Estados miembros y de
la poblacién de la Unién*!.

La Comisidn, a su vez, reflexiona sobre que el mantenimiento del
veto nacional es equivalente a condenar a la Unién a la imposibilidad de
cumplir los objetivos que el Tratado Constitucional le impone. Propone
que se consideren en el seno de la Conferencia Intergubernamental alter-
nativas a la unanimidad y el veto, como considerar mayorias cualificadas

39 Elorza alude al importante papel que puede tener la invocacién de una posible coopera-
cién reforzada en una dura negociacion para obtener la unanimidad. En este sentido, recuerda
que hasta la entrada en vigor del Tratado de Niza las ocasiones en que se ha planteado el esta-
blecimiento de una cooperacion reforzada era con la finalidad de forzar un acuerdo en dossie-
res dificiles. Javier ELORZA CAVENGT, «;Un nticleo duro para la Europa del futuro?», Re-
vista General de Derecho Europeo, n.° 1, 2003, en: http://www.iustel.com.

40 Kirsty HUGHES, A Dinamic and Democratic EU or Muddling through Again?..., op.
cit., p. 11; Hartmut MARHOLD, «Grandeur et faiblesses de la Convention européenne. Un
bilan provisoire», op. cit., p. 12; Simon DUKE, The Convention, the draft Constitution and
the External Relations: Effects and Implications for the EU and its international role, op. cit.,
p. 32; Steven EVERTS y Daniel KEOHANE, The European Convention and EU Foreign Po-
licy: Learning from Failure, op. cit., p. 6.

41 PARLAMENTO EUROPEO, Resolucién sobre el proyecto de Tratado por el que se
instituye una Constitucion para Europa y dictamen del Parlamento Europeo sobre la convo-
catoria de la Conferencia Intergubernamental, op. cit., puntos 16 y 29.
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reforzadas o una nueva definicién de la unanimidad, segun la cual después
de un cierto periodo de debate en el seno del Consejo y una discusién en el
Consejo Europeo, la oposiciéon de uno o dos Estados no pueda impedir la
adopcidn de la decisién*?. Atn estando en la agenda de la CIG la posible
ampliacidn del alcance de la mayoria cualificada en la PESC, hasta este
momento la mayor parte de los Estados se han manifestado a favor del
mantenimiento de las reglas del Tratado Constitucional, por lo que no pa-
rece que se puedan atisbar avances sustanciales en este capitulo®.

7. El Servicio europeo de Accion Exterior

En los dltimos dias de trabajo, en la prorroga concedida en julio, los
convencionales mejoraban sustancialmente el texto en muchas cuestio-
nes, entre las que destaca la de la diplomacia comin europea. Como es
sabido, la Unién Europea no cuenta con un servicio diplomatico propio
que ejecute su politica exterior, sino que se apoya tanto en las Delegacio-
nes que la Comisidn tiene ante terceros Estados como en las propias Em-
bajadas de los Estados miembros, lo que produce algunas incoherencias
y solapamientos.

En el afio 2000 el Parlamento Europeo aprobé un Informe pionero en
el que se pedia la constitucion de una diplomacia comuin europea y de
una escuela diplomadtica europea, encargada de la formacién del cuerpo
diplomatico europeo y de completar la preparacion de los diplomaticos
nacionales**. Posteriormente se insistia desde el Parlamento Europeo en
numerosas ocasiones en la relevancia de que la Unién cuente con sus
propias Embajadas ante terceros Estados para su presencia activa en la
sociedad internacional®. Salvo algunas iniciativas aisladas, esta impor-
tante cuestién no ha recibido el seguimiento que su relevancia merecia
por parte de las instituciones europeas hasta la Convencion.

En los trabajos de la Convenciodn la cuestién de la constitucion de un
servicio diplomdtico exterior de la Unién ha recibido una importante

42 COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Communication de la
Commission «Une Constitution pour I’Union», op. cit., pp. 7-8.

4 MEMBER-STATES GOVERNMENTS REPRESENTATIVES CONFERENCE,
Qualified majority voting, 24 October 2003, (CIG 38/03), en: http://ue.eu.int/igc.

4 PARLAMENTO EUROPEO, Resolucién sobre el establecimiento de una diplomacia
comun para la Comunidad Europea, 5 de septiembre de 2000, (A5-0210/2000).

4 Véase a titulo de ejemplo: Resolucién del Parlamento Europeo sobre los progresos rea-
lizados en la aplicacién de la politica exterior y de seguridad comtn en 1999 adoptada el
30.11.2000 (A5-0340/2000) o la Resolucién sobre la personalidad juridica de la Unién Euro-
pea aprobada el 14 de marzo de 2002, basada en el Informe Carnero (A5-0409/2001).
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atencion. El Grupo de Trabajo de Accién Exterior llegaba a recomendar
la creacién de una escuela diplomaética asi como de un servicio diploma-
tico propio de la Unién Europea, similar al de los Estados miembros y la
redenominacién de las delegaciones de la Comisiéon como Embajadas de
la Unién. Sin embargo, a lo largo de los diversos debates en el pleno,
esta cuestion se revelé como altamente delicada y recibié la oposicién
frontal de muchos de los Estados miembros, con el Reino Unido a la ca-
beza. Los recelos no son de extrafiar, dado que la diplomacia es una de
las cuestiones que quizds mdas se identifican con la soberania del Estado
y la alusién a una diplomacia propia de la Unién Europea hace temer a
algunos una posible deriva hacia un Superestado federal.

La sorpresa ha venido de la mano de la dltima version de la Consti-
tucién Europea, aprobada por consenso de todos los convencionales el
10 de julio pasado, en el tiempo de prérroga otorgado por el Consejo
Europeo de Saldnica para ajustes técnicos. El articulo III-197 alude ex-
plicitamente a la creacién de un Servicio Europeo de Accién Exterior,
que trabajard en colaboracién como los servicios diplométicos de los
Estados miembros. Este servicio exterior, del cual saldria el personal de
las Delegaciones de la Unién ante terceros, quedaria bajo la autoridad
directa del Ministro de Asuntos Exteriores de la Unién. Esa disposicion
se completa con una Declaracién en que la Convencién recomienda que
ese servicio exterior esté compuesto por personal competente de la Co-
mision, del Consejo y de los servicios diplomdticos nacionales de los
Estados miembros*®.

La concepcién de Servicio Europeo de Accién Exterior plasmada en
la Constitucién responde al concepto de diplomacia comun europea, que
se entiende como un compuesto tanto de miembros de las instituciones
comunes como de los Estados miembros y asocia en estrecha coopera-
cién a las instituciones comunes con las administraciones nacionales*’.
Este instrumento, de naturaleza federal, es el mds adecuado para la eje-
cucién de una politica exterior europea que también es comin y no tni-
ca. Por el contrario, la diplomacia europea dnica seria la que tenderia a
reemplazar las diplomacias nacionales por un inico cuerpo europeo.

El concepto de diplomacia comiin europea pone el énfasis en el de-
sarrollo de una cultura diplomética europea entre todos sus agentes asi
como una légica de la cooperacién mutua y la complementariedad entre

46 CONVENCION EUROPEA, Declaracion sobre la creacion de un Servicio Europeo de
Accion Exterior, anexa al proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para
Europa, 13 de junio y 10 de julio de 2003, (CONV 850/03), p. 239.

47 Simon DUKE, «Preparing for European diplomacy?», Journal of Common Market
Studies, Vol. 40, n.° 5, 2002, pp. 849-870.
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el cuerpo europeo y las diplomacias de los Estados miembros*s. Se trata
asi no sélo de contar con una «mente tnica» en la formulacién de la politi-
ca exterior sino también con un «brazo tnico» en su aplicacidn, teniendo
en cuenta que ese brazo termina en distintos «dedos», nacionales, euro-
peos, provenientes del Consejo o de la Comision. En este sentido, el ideal
de futuro es encontrar al prototipo de diplomdtico europeo tanto en el Ser-
vicio Exterior de la Unién como en cualquier representacién de un Estado
miembro, con la misién comun de desarrollar los valores, los intereses y la
visién del mundo europeos ante terceros y en los foros internacionales.

La Unién Europea tiene ante si hoy el reto de convertirse en lider de
la sociedad internacional de la globalizacién. Indudablemente la diplo-
macia comtn europea es uno de los instrumentos claves para lograr este
objetivo, mds incluso que un ejército, otro de los posibles nuevos avan-
ces. La Convencién asi lo ha entendido y, por ello, ha tomado las medi-
das pertinentes en la Constitucién Europea. Ahora se deja en manos de
los Estados miembros que tomen las decisiones adecuadas para la puesta
en marcha de este Servicio Europeo de Accién Exterior, para lo que la
Convencidén da un afio desde su entrada en vigor. Aun cuando al ser in-
troducida esta disposicion en el dltimo momento causara sorpresa, pre-
senta serias perspectivas de ver la luz, dado que, hasta este momento,
ningun Estado miembro se ha opuesto a su creacién y, por lo tanto, no ha
pasado a la agenda de la Conferencia Intergubernamental.

8. Una politica de defensa de geometria variable

Una de las principales novedades del Tratado Constitucional son los
avances en materia de defensa europea, avances frecuentemente contro-
vertidos, y que apuntan hacia la creacién de un instrumento de defensa
propio de la Unién Europea, si bien bajo el esquema de la geometria va-
riable, que permitird a cada Estado participar en las férmulas que estime
convenientes®. Generalmente se considera que la reforma en materia de

48 Hemos estudiado en otro lugar la importancia de la formacién como paso para la cons-
titucion de una Diplomacia Comun Europea. Véase al respecto: Francisco ALDECOA LU-
ZARRAGA, La coordinacion de la formacion en materia comunitaria de los cuerpos diplo-
mdticos de los Estados miembros, Encuentro de Escuelas e Institutos Diplomaticos Europeos,
Madrid, 20 y 21 de mayo de 2002. Se recogen expresamente algunas de nuestras propuestas
en la contribucién de Méndez de Vigo a los trabajos del Grupo VII. Véase: Contribucién
[iigo Méndez de Vigo al Grupo de Trabajo VII, «Hacia el establecimiento de una diplomacia
comtun europea», 3 de diciembre de 2002, (WG VII-WD 55).

4 Antes de que la Convencién formulara sus propuestas en materia exterior, varios auto-
res —Ginsberg, Michael Smith, Hazel Smith, Wessels— proponian la férmula de la flexibili-
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defensa europea es muy superior a la de la politica exterior, pudiendo lle-
gar a constituir el pré6ximo gran proyecto europeo.

La reforma de los instrumentos de defensa europea supone, ante
todo, un cambio en la concepcion de la defensa en la construccién euro-
pea. En este sentido, el instrumento de defensa actual con el que cuenta
la Unién Europea, la Politica Europea de Seguridad y Defensa (PESD)
para llevar a cabo «tareas Petersberg» es un instrumento de gestion de
crisis, propio de una potencia civil, que conjuga medios civiles y milita-
res’!. La PESD estd llamada a ser aplicada en concurrencia con todos los
demads instrumentos exteriores de la Unién (diplomacia, politica comer-
cial, asistencia técnica y financiera, ayuda al desarrollo, etc.) sin que
pueda entenderse como separada de ellos2. El giro en la concepcién resi-
de en la ambicién de dar en el corto plazo pasos hacia una defensa propia
de la Unién Europea, que vaya mds alld de la gestién de crisis, a través
de medidas de distinto alcance.

Las innovaciones de la Constitucién en materia de defensa no se en-
tienden sin la intervencién decisiva del eje francoaleman. En este senti-
do, gran parte de su contenido se basa en la Contribucién que ambos pai-
ses dirigieron a la Convencién en noviembre de 2002°3. Tampoco resulta
ajena a la Constitucién los resultados de la Minicumbre de Bruselas de
29 de abril de 2003, celebrada entre Alemania, Bélgica, Francia y Luxem-

dad como el tinico camino de éxito para desarrollar una defensa europea. Véase al respecto:
EUSA Review, Vol. 16, n.° 1, Winter 2003.

50 En relacién a la seguridad y defensa europeas véase: Rafael GARCIA PEREZ, Politica de
seguridad y defensa de la UE, Madrid, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2003.

31 Existe el consenso entre la doctrina sobre que la politica exterior de la Unién se articula
en torno a la nocién de potencia civil. En este sentido, véase: R.G. WHITMAN, From Civi-
lian Power to Superpower? The International Identity of the European Union, London, Mac-
millan, 1998. Mas recientemente, Stavridis se cuestiona si la creacion de una Politica de De-
fensa europea hace que el concepto de potencia civil aplicado a la Unién Europea se haya
convertido en obsoleto. Por el contrario, llega a la conclusién de que la vertiente militar no
obstaculiza el desarrollo de politicas propias de una potencia civil, sino que, por el contrario,
puede fortalecer este caracter. Stelios STAVRIDIS, «“Militarising” the EU: the Concept of
Civilian Power Revisited», The International Spectator, n.° 4, 2001, pp. 43-50.

52 En un interesante estudio Gonzélez Alonso deduce las caracteristicas de la actual PESD
a través del analisis de las operaciones de gestion de crisis llevadas a cabo hasta el momento.
Entre ellas destaca que «el objetivo fundamental de la PESD consiste en completar el arsenal
de instrumentos de accién exterior de la UE dotandola de plena capacidad para la gestién de
conflictos». Véase: Luis Norberto GONZALEZ ALONSO, «De las Declaraciones a los he-
chos: las primeras operaciones de gestion de crisis de la Unién Europea», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n.° 15, mayo-agosto 2003, pp. 653-682.

33 Véanse respectivamente: Contribucién a la Convencién de Dominique Villepin y
Joschka Fischer, que recoge la propuesta conjunta francoalemana en el ambito de la politi-
ca europea de seguridad y defensa. Contribucién n.° 150, de 22 de noviembre de 2002
(CONYV 422/02).
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burgo, en la que se proponian a través de objetivos concretos crear una
vanguardia en materia de defensa, la «Unién Europea de Seguridad y
Defensa»’4. Resulta clara la interaccién entre la Convencién y la Mini-
cumbre en materia de defensa de 29 de abril, estando la Constitucion
preparada para acoger en su seno esta cooperacion reforzada, que deno-
mina «cooperacion estructurada» e incluso, para contar con sus capacida-
des como instrumento europeo.

En cualquier caso, la cuestién de la defensa no es en absoluto pacifi-
ca y asi la citada «Minicumbre» suscitd las criticas de varios Estados
miembros, que veian en sus objetivos un plan para desmantelar la OTAN,
Ello muestra las dificultades para construir una defensa europea cuando
las sensibilidades y tradiciones politicas de los Estados miembros en ma-
teria de defensa son muy diferentes entre si y hacen dificil construir un
proyecto comun. En este sentido, cabe recordar que entre los Estados
miembros algunos son neutrales —y con distintas formas de entender la
neutralidad—, un buen nimero de ellos atlantistas —con el Reino Unido
a la cabeza—, otros entienden que la defensa es un asunto ligado a la so-
berania nacional, para otros de pequefio tamafio la defensa no constituye
una prioridad y, finalmente, estarian aquéllos que se han propuesto de-
sarrollar la independencia defensiva y tecnolégica de Europa.

Frente a esta pluralidad de posiciones en relacién a la defensa euro-
pea, la Convencidn ha optado por la estrategia de la flexibilidad, siguien-
do una légica doble. En los asuntos en que existe constancia del consen-
so de todos los Estados miembros se ha profundizado segiin un modelo
dnico, como es el caso de las tareas de Petersberg o de la nueva cldusula
de solidaridad. En el caso de la formulacién de una defensa comun, por
el contrario, se han seguido férmulas de geometria variable, que permiti-
ran a cada Estado ser parte de los compromisos que estime oportunos: la
cooperacion estructurada, la cooperaciéon mds estrecha, la Agencia de
Armamento o la ejecucién puntual de misiones de la Unién®®. A pesar de

54 Declaracion de Bruselas tras la reunion de Jefes de Estado y de Gobierno de Alema-
nia, Francia, Luxemburgo y Bélgica sobre la defensa europea, 29 de abril de 2003, en:
http://www.elysee.fr.

35 Para entender, en cierta manera, el clima de aquellos dias baste recordar que adn las
tensiones entre los Estados miembros fruto de la divisién de Iraq eran notables y que los cua-
tro Estados participantes en la Minicumbre, ademds de fundadores, tenfan en comin haberse
opuesto a la postura norteamericana en la Guerra de Iraq y haber bloqueado la decisién de la
OTAN de acudir en ayuda de Turquia. En ese contexto de tensién la Ministra de Asuntos Ex-
teriores, Ana de Palacio, se referia a los participantes en la Minicumbre como la «Banda de
los Cuatro».

3 Algunos autores, como Natividad Ferndndez Sola califican la férmula del Tratado
Constitucional de defensa «a la carta». Nosotros, por el contrario, preferimos la expresién
«geometria variable» ya que el primer caso da a entender que cada Estado podra definir sus
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la complejidad de este nuevo esquema, el pragmatismo de la Convencion
hace posible un avance de enorme envergadura hacia una defensa europea,
que quizds se plasme en un futuro no muy lejano en un «Euroejército».

En primer lugar, entre las reformas sobre las que no cabe aceptacion
voluntaria de los Estados miembros se encuentran la ampliacién de las
«tareas de Petersberg» —el actual componente de la PESD— a un mayor
ndmero de casos’’. Asi el articulo III-210 dispone que la Unién podra
llevar a cabo a través de medios civiles y militares actuaciones en mate-
ria de desarme, misiones humanitarias y de rescate, misiones de asesora-
miento y asistencia en cuestiones militares, prevencién de conflictos y
mantenimiento de la paz, gestiéon de crisis con fuerzas de combate, in-
cluidas las misiones de restablecimiento de la paz y las operaciones de
estabilizacién post-conflicto. Se abre la posibilidad de que estas tareas
puedan servir a la lucha contra el terrorismo, incluso apoyando a terceros
Estados para combatirlo en su territorio.

La cldusula de solidaridad del articulo I-42 dispone la obligacién de
la Unién Europea y los Estados miembros de actuar conjuntamente con
espiritu de solidaridad si un Estado miembro es objeto de ataque terro-
rista o catdstrofe natural o de origen humano. La Unién Europea movili-
zard todos sus instrumentos, civiles y militares puestos a su disposicion
por los Estados miembros para prevenir el riesgo de terrorismo en el
territorio de los Estados miembros, proteger las instituciones democrati-
cas y a la poblacion civil de posibles ataques terroristas, aportar asisten-
cia a un Estado miembro en el territorio de éste y a peticidén de sus auto-
ridades politicas, en caso de ataque terrorista o de catdstrofe natural o
de origen humano. Puede considerarse que esta cldusula no pertenece

compromisos a su medida, no siendo asi segtin el Tratado Constitucional sino que cada Esta-
do podra elegir segin qué férmulas vincularse pero no definir su contenido, sus derechos y
obligaciones. Véase al respecto: Natividlad FERNANDEZ SOLA, «La Politica de Seguridad
y Defensa como elemento constitucional de la Unién Europea», Revista General de Derecho
Europeo, n.° 2, 2003, en: http://www.iustel.com.

7 Precisamente es en este afio, 2003, cuando la Unién Europea ha asumido la responsabi-
lidad de dirigir misiones de gestién de crisis. Asi en enero se ponia en marcha la Misién de
Policia de la UE en Bosnia, de cardcter civil, en abril comenzaba la operacién «Concordia»
de cardcter militar en Macedonia y en junio abordaba su primera misién fuera de Europa,
«Artemis», en Bunia, Congo, a peticiéon de Naciones Unidas. En relacién a la operacién
«Concordia» en Macedonia véase el comentario: Noé CORNAGO PRIETO, «Unién Europea
y ExRepiblica yugoslava de Macedonia (Accién Comin 2003/92/PESC del Consejo sobre la
Operacién Militar de la Unién Europea en la ExReptiblica yugoslava de Macedonia, de 27 de
enero de 2003, y Decisién 2003/222/PESC del Consejo relativa al acuerdo entre la Unién Eu-
ropea y la ExRepublica yugoslava de Macedonia sobre el estatuto de las fuerzas dirigidas por
la Unién Europea en la ExRepitiblica yugoslava de Macedonia, de 21 de marzo de 2003)»,
Revista General de Derecho Europeo, n.° 1, 2003, en: http://www.iustel.com.
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estrictamente a la defensa, siendo mucho més amplia, y que supera el
ambito de la bilateralidad entre Estados al anclarse esta obligacion en la
pertenencia a la Unidn y hacer residir en sus instituciones la coordina-
cion de la asistencia.

La innovacién del recurso al disefio por geometria variable afecta a
la definicién de un instrumento propio de defensa de la Unidn, a partir en
este momento de férmulas concretas: la cooperacion estructurada, la coo-
peracién mas estrecha, la Agencia de Armamento, asi como la posibilidad
de establecer cooperaciones reforzadas en materia de defensa con caricter
general®®. El Tratado prevé la posibilidad de recurrir a férmulas flexibles
no sélo en la definicién de la politica sino en la ejecucién de misiones
concretas. En este sentido, la Constitucidn prevé la base juridica necesa-
ria para recurrir a las fuerzas multinacionales de varios Estados miem-
bros para ejecutar la politica de defensa con cardcter general en el articu-
lo 1-40.3%°. Tgualmente en el articulo I-40.5 establece que el Consejo
podra encomendar la realizacién de una misién a un grupo de Estados
que dispongan de las capacidades y deseen hacerlo. Se trata de permitir
la flexibilidad «ad hoc» para la ejecucién de misiones de la Unién y que
viene a recoger lo que ya es una realidad®®,

El Tratado crea la figura de la cooperacién estructura en el articulo
1-40.6 «para los Estados que quieran adquirir compromisos mas elevados
en materia de capacidades militares». A nuestro juicio, se trata de un tra-
je a medida para los que ya manifestaron su interés en crear una Unién
Europea de Seguridad y Defensa en la Minicumbre de Bruselas. Sin em-
bargo, algunos autores discrepan, no viendo la relacién entre esta férmu-
la y la Unién Europea de Seguridad y Defensa®’.

La propia Constituciéon prevé ya que la Conferencia Interguberna-
mental incluya en un Protocolo adjunto la lista de los participantes, es-
tando esta institucién abierta a todos los que quieran sumarse en cual-
quier momento y sean capaces de ello. Cabe preguntarse por qué crear
una cooperacién estructurada como un caso particular si el Tratado per-

58 Sobre la flexibilidad y la reforma de la PESD, véase: Udo DIEDRICHS y Mathias
JOPP, «Flexible Modes of Governance: Making CFSP and ESDP Work», The International
Spectator, n.° 3, 2003, pp. 15-30.

39 Al referirse a fuerzas multinacionales no sélo alude a las futuras cooperaciones estruc-
turadas sino, sobre todo, a las ya constituidas entre diversos Estados miembros al margen de
la Unién como Eurofor, Euromarfor o Eurocorps.

% En este sentido, recordar que la operacién «Artemis» que la Unién Europea ha llevado
a cabo en Bunia (Congo) a peticién de Naciones Unidas recay6 principalmente sobre Francia.

61 Udo DIEDRICHS y Mathias JOPP, «Flexible Modes of Governance: Making CFSP
and ESDP Work», op. cit., p. 25; Natividad FERNANDEZ SOLA, «La Politica de Seguridad
y Defensa como elemento constitucional de la Unién Europea», op. cit.
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mite con caricter general las cooperaciones reforzadas en defensa al no
estar este ambito ya excluido. A nuestro juicio, la excepcidn reside en las
reglas més flexibles para su constitucién, no teniendo que reunir, por
ejemplo, a un tercio de Estados miembros.

El Tratado en el articulo 1-40.7 crea la cooperacién mds estrecha para
la defensa mutua entre los Estados que voluntariamente deseen asumirla.
A primera vista parece que se trata de la asuncién del articulo V de la
UEQ, equivalente a la cldusula de defensa mutua de la Alianza Atlantica.
Sin embargo, hay que recordar que el espectro de la obligacién del ar-
ticulo del Tratado Constitucional es méds amplio, ya que, consecuente-
mente con el cardcter de la defensa europea, los Estados habran de pres-
tar tanto instrumentos civiles como militares. El Tratado encarga a la
Conferencia Intergubernamental que elabore una lista con los Estados
que quieran asumir esta obligacion, cldusula que estard abierta a los de-
mas Estados en cualquier momento.

Por 1ltimo, el articulo I-40.3 ha previsto una Agencia de Armamen-
to, Investigacién y Capacidades Militares de caricter intergubernamen-
tal, en la cual participardn libremente los Estados que deseen hacerlo. Se
quiere asi responder al desafio del desarrollo tecnolégico ya que sin
independencia tecnoldgica es imposible la independencia defensiva®.
Esta iniciativa ha trascendido el debate constitucional para saltar a los
trabajos del Consejo Europeo y asi el de Salénica de junio de 2003 deci-
dia su creacién para 2004, sin esperar a la entrada en vigor del Tratado
Constitucional®.

En desarrollo de ese mandato, el Consejo de Ministros de Defensa
de 17 de noviembre de 2003 adoptaba la decisién de crear un Equipo
de técnicos nacionales, bajo el mando de Solana, que empezara a traba-
jar a partir de enero para adoptar todas las medidas legales, organizati-
vas, financieras, etc., que permitieran el establecimiento de la Agencia
de Armamentos en junio de 2004%*. A pesar de que la Constitucién pre-
veia la flexibilidad para la Agencia, al no reunirse en la Convencién el
consenso de todos los Estados, pocos meses después los quince Estados
miembros han mostrado su deseo de participar en la misma asi como
los diez candidatos que se integrardn en ella tras su adhesién. La geo-

62 Este impulso constitucional ha de ser visto junto con un conjunto de iniciativas que han
tenido lugar a lo largo de los dltimos meses para desarrollar la defensa europea como la ad-
quisicion de capacidades militares por la UE —aviones Airbus, helicépetos—, la puesta en
marcha del proyecto Galileo o el lanzamiento del Programa Arianne 5, entre otros.

63 CONSEJO EUROPEOQ, Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Salénica,
19 y 20 de junio de 2003, punto 65, en: http://ue.eu.int.

64 25415 Council meeting of External Relations, Brussels, 17 November 2003, (14500/03),
en: http://ue.eu.int.
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metria variable en materia de defensa ha tenido el efecto de conseguir
que en un tema opcional como la Agencia de Armamentos acuerden to-
dos los Estados miembros estar en la primera velocidad, ya que en la
medida en que se plantea la alternativa nadie quiere quedarse en el pe-
lotén de los torpes.

La defensa es el principal asunto no institucional en la agenda de la
CIG y de los que al inicio se vislumbraban como conflictivos por la
oposicién tajante del Reino Unido a alguna de sus disposiciones. En
este sentido, en el White Paper de septiembre de 2003, donde estable-
cia su posicién ante la CIG, el Gobierno britdnico ponia su «red-line»
en la cooperacion estructurada y la cldusula de defensa mutua, aspectos
en los que anunciaba que no transigiria en la negociacién interguberna-
mental®.

Sin embargo, como consecuencia de diversas reuniones trilaterales
de este pais con Francia y Alemania, primero una en Berlin el 30 de sep-
tiembre de 2003 y otras durante los Consejos Europeos de Bruselas de 16
de octubre y 12 de diciembre, se confirmaba no sélo su aceptacién de la
cooperacion estructurada y de la cldusula de defensa mutua sino su deseo
de participar en la misma. Por tanto, se da la vuelta a la situacién. El vis-
to bueno britdnico no sélo supone la viabilidad de la propuesta sino que
abre la puerta a la participacion de otros muchos Estados antes reticen-
tes. Igualmente muestra que la defensa comin es una de las prioridades
de la agenda politica de la Unién.

9. Valoracion final: instrumentos y medios para incrementar
la presencia de Europa en el mundo

A juicio de Cremona la caracteristica fundamental del Tratado
Constitucional en lo que se refiere a la politica exterior es que se trata
de un intento de integracion: la integracién de los Tratados de la Comu-
nidad Europea y de la Unién Europea, la integraciéon de los pilares, la
integracion de toda la actuacién exterior bajo una misma ribrica y la in-
tegracion de la propia accidn exterior en la perspectiva general de los
objetivos de la Unién®. Todo este esfuerzo de integracién no busca sino

05 SECRETARY OF STATE FOR FOREIGN AND COMMONWEALTH AFFAIRS, A
Constitutional Treaty for the EU. The British Approach to the European Union Intergovern-
mental Conference 2003, September 2003.

% Marise CREMONA, «The Draft Constitutional Treaty: External Relations and External
Action», Common Market Law Review, vol. 40, n.° 5, 2003, pp. 1347-1366, especialmente las
pp. 1347-1348.
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la unidad y la coherencia del conjunto de la politica exterior europea y
pretende, a término, el refuerzo y la eficacia de la Unién como actor in-
ternacional.

En cualquier caso, hablar de la reforma de la politica exterior en el
Tratado no es sé6lo hablar de futuro sino ante todo de presente. En la
Constitucién se cristaliza la concepcién europea de las relaciones inter-
nacionales y su lectura de los desafios internacionales actuales, que de-
sembocan todos en cdmo garantizar una gestion de la globalizacién basa-
da en una politica de responsabilidad. En este sentido, en los dltimos
meses y sin esperar a la vigencia del texto constitucional, muchas de las
innovaciones que éste avanza son adoptadas por las instituciones. Ya se
ha planteado la decision de crear una Agencia Europea de Armamentos a
partir de enero de 2004.

De la misma manera la Comisién ha adoptado en el curso del tlti-
mo afio varias Comunicaciones inspiradas en el espiritu del texto cons-
titucional como son las relativas al refuerzo del multilateralismo en las
relaciones internacionales y al papel de la Unién en la Organizacién de
Naciones Unidas o las referentes a la puesta en marcha de la politica de
vecindad, innovacién del Titulo VIII del Tratado Constitucional®’. A
pesar de que se adelante la efectividad de estas disposiciones, ninguna
de ellas podrd desarrollar todo su potencial hasta que la Constitucion
entre en vigor.

La iniciativa de politica exterior europea mds importante, la Estrate-
gia Europea de Seguridad, también guarda relacién directa con la Consti-
tucién®®. Constitucién y Estrategia «es evidente que constituyen las dos
caras, una politica y otra institucional, de una misma realidad ;qué papel
deseamos para qué Europa? La definicién de un concepto estratégico im-
plica identificar nuestros objetivos politicos, nuestro marco doctrinal co-
mun. La CIG y la nueva Constitucién deberdn aportarnos los medios ins-
titucionales para satisfacer las descritas ambiciones»%°.

67 Véase respectivamente: COMISION EUROPEA, Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo «La Union Europea y las Naciones Unidas: la opcion del
multilateralismo», 19 septiembre 2003, (COM (2003) 526 final); COMISION EUROPEA,
Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo «Una Europa mds am-
plia. Relaciones con los paises vecinos: un nuevo marco para las relaciones con nuestros ve-
cinos del Este y del Sur de Europa», 11 de marzo de 2003, (COM(2003) 104 final); COMI-
SION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo,
«Sentar las bases de un nuevo instrumento de vecindad», 1 de julio de 2003, (COM(2003)
393 final).

% «Una Europa segura en un mundo mejor», Estrategia Europea de Seguridad, 12 de di-
ciembre de 2003, en: http://ue.eu.int.

9 Javier SOLANA, Discurso en la reunion conjunta de las Comisiones de Asuntos Exte-
riores y Defensa de los Parlamentos nacionales de la Union Europea, op. cit., p. 5.
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Tras el fracaso de la Guerra de Iraq quedd claro para los Estados
miembros que de poco servia establecer instrumentos y procedimientos
si no estaban de acuerdo en la estrategia politica a adoptar. Por ello se
impusieron la prioridad de formular una Estrategia de Seguridad que sir-
viera de marco programdtico al conjunto de la actuacién exterior de la
Unidn. Asi Estrategia y Constitucién beben ambas de una misma concep-
cién del papel de Europa en la sociedad internacional de la globalizacion
y hacen una misma lectura de las causas de inestabilidad y de los medios
para combatirlas’,

Los objetivos de la nueva estrategia europea persiguen fomentar la
estabilidad en el entorno préximo a través del desarrollo de una politica
de vecindad que conste de relaciones privilegiadas, figura que por cierto
también es objeto de un titulo en la Constitucién’!. De forma mds gene-
ral se persigue construir un orden internacional basado en el multilatera-
lismo efectivo cuyo marco fundamental ha de seguir siendo las Naciones
Unidas. Por ultimo, se busca adoptar un enfoque proactivo de cara a las
amenazas, utilizando todos los medios que la Unién tiene a su alcance,
politicos, econémicos, comerciales, civiles, e incluso los militares. Por
ello, es facil concluir que, sin los nuevos instrumentos y herramientas de
los que provee la Constitucién a Europa, la Estrategia nunca podrd apli-
carse perfectamente.

En conclusién, a nuestro juicio hay que valorar la reforma de la poli-
tica exterior europea en el Proyecto de Tratado Constitucional muy posi-
tivamente ya que se ponen los cimientos para «mds Europa» en el mundo
y el desarrollo de una politica exterior de responsabilidad. Ese mayor
perfil como actor internacional, en primer lugar, vendrd dado por la pro-
fundizacién en la Constituciéon de su modelo politico y social, ya que «a
mds Europa, mds posibilidades de presencia exterior»’?. En segundo lu-
gar, las reformas en materia de politica exterior no son solamente inno-
vaciones técnicas sino de gran calado politico, que apuntan sobre todo a

70 Distintos analistas asi como los medios de comunicacién insisten en subrayar que la
Estrategia de Seguridad europea es una copia fiel de la norteamericana, siendo a nuestro jui-
cio todo lo contrario, respondiendo a una visién tipicamente europea de las relaciones inter-
nacionales, consecuencia de su modelo de sociedad. Coinciden con nuestro punto de vista:
Steven EVERTS y Daniel KEOHANE, The European Convention and EU Foreign Policy:
Learning from Failure, op. cit., pp. 9-12.

7 Desde su nacimiento la Comunidad Europea ha establecido relaciones privilegiadas
con sus vecinos a través de acuerdos comerciales para conseguir la estabilidad en sus fronte-
ras en lo que puede calificarse de politica de vecindad. Véase al respecto: Hazel SMITH,
European Union Foreign Policy. What it is and What it Does, op. cit., p. 156.

72 Jirgen HABERMAS, «Por qué Europa necesita una Constitucién», New Left Review,
n.° 11, nov-dic. 2001, p. 12.
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garantizar la unidad y coherencia del conjunto de la politica exterior, tan-
to desde el punto de vista de su formulacién y programacién como de su
ejecucion y aplicacién préctica.

La constitucionalizacién de procedimientos e instrumentos puede
servir para reforzar la convergencia de las visiones y politicas naciona-
les, permitiendo en el futuro una Politica Comin extendida a cada vez
mayores ambitos y que sea reflejo del modelo europeo en el exterior.
Sélo asi podra darse por cumplida la misién encomendada por la Decla-
raciéon de Laeken a la Convencién de hacer de Europa un «lider en un
nuevo orden planetario, el de una potencia a la vez capaz de desempeiiar
una funcién estabilizadora a nivel mundial y de guiar a numerosos paises
y pueblos»’3,

73 CONSEJO EUROPEO, Declaracion sobre el futuro de Europa, op. cit.
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Introduccion

La explicacién de las reformas en los sucesivos tratados de la UE ha
recurrido principalmente a un modelo donde los actores estatales, con
preferencias mds o menos estables, racionales y pre-determinadas, nego-
cian entre ellos intercambios y concesiones mutuas, de forma que el pro-
ducto final resulta de la agregacion de las respectivas opciones de cada
uno de ellos. Este modelo de explicacién, denominado «interguberna-
mentalismo liberal» (IL) (Moravcsik; 1991; 1998) debe su éxito explica-
tivo, en gran parte, a la seleccion de una unidad de anélisis (las conferen-
cias intergubernamentales, CIGs), que permiten confirmar su hipétesis
inicial facilmente gracias en buena medida a un truismo: los cambios en
los tratados se efectiian mediante el mecanismo de las conferencias inter-
gubernamentales en las que los gobiernos nacionales son los actores ne-
gociadores principales y casi exclusivos. Ademads, los actores concretos
que negocian las reformas son y se consideran actores diplomadticos equi-
pados con la capacidad para identificar el interés nacional y perciben su
comportamiento dentro del paradigma de la politica internacional; i.e. ela-

I La investigacién de este articulo ha recibido apoyos del Proyecto CIDEL (Citizenship and
democratic legitimacy in the EU) financiado por el V Programa Marco de la UE (Contrato No
HSPECT-2002-00144) y el proyecto Politica Constitucional de la Union Europea, financiado
por el Ministerio Espafiol de Ciencia y Tecnologia (MCYT) SEC2003-00253. Una version si-
milar de este trabajo ha sido publicada simultdneamente en inglés en Politique europeenne
(2004), n.° 14, nimero especial «The European Convention: Anatomy of a “consensus”».
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boracién o reforma de tratados, antes que en un paradigma alternativo
(por ejemplo, el inspirado por el debate parlamentario). Idealmente al
menos, pueden presentar su comportamiento como si estuviera inspirado
por una estricta l6gica racional de consecuencias.

La Convencién ha modificado esta situacién de manera sutil. La per-
cepcion extendida sobre el resultado del proceso (el proyecto de Consti-
tucién) valora éste como mads perfecto de lo que una CIG hubiese produ-
cido, vistos los antecedentes de las negociaciones de Amsterdam y Niza.
El éxito principal estaria en el sentido de «plenitud» del borrador, mas
alld de la mera suma de preferencias individuales, frente al cardcter mas
fragmentario y parcheado de reformas anteriores. Sin embargo, esta per-
cepcion de supremacia de la Convencién para producir un resultado tro-
pieza con un obstdculo significativo para consolidar su relevancia tedri-
ca: se trata de un planteamiento contrafactual, ya que no hay forma de
saber qué hubiese producido una CIG. Por otra parte, la Convencién ac-
tué como la etapa preparatoria de una CIG posterior y por ello, podria ar-
gumentarse que la decision final puede atribuirse igualmente a las pre-
ferencias de los gobiernos nacionales, negando, de paso, la significacién
de la Convencién. Por lo tanto, el proceso en apariencia confirma las ex-
pectativas de las interpretaciones racionalistas.

Pero estas interpretaciones racionalistas contienen ciertas zonas am-
biguas. En concreto, los defensores de este punto de vista argumentan
que cuando las implicaciones sustantivas son muy inciertas (en cuanto a
las politicas), las preferencias nacionales son menos predecibles o mas
dependientes de la ideologia (Moravcsik and Nicolaidis; 1999: 60). Pues-
to que la actual negociacidén constitucional ha sido, en gran parte, sobre
este tipo de temas con «implicaciones inciertas», debe interpretarse que
la formacion consecuencial de las preferencias puede haberse relajado y,
en este contexto, una pregunta fundamental permanece sin respuesta: ;ha
tenido el marco institucional una influencia significativa sobre la forma-
cién de preferencias?; pregunta que merece una respuesta ain aceptando
de entrada que la influencia no implica contradiccién con las preferen-
cias iniciales de los actores y significa, mas bien, modelarlas. La influen-
cia, sin embargo, es dificil de medir, pero lo que si puede mostrarse es
que las preferencias iniciales de los actores no producen de manera di-
recta y mecdnica un producto concreto (la Constitucién) como resultado
de su agregacién. Esto, por supuesto, no es exactamente lo mismo que
decir que el resultado final se ha impuesto contra la voluntad de los acto-
res con poderes de veto. La hipdtesis que apoya este articulo es que el
entorno institucional que define la negociacién es decisivo a la hora de
entender los papeles, recursos y preferencias de los actores, asi como el
propio resultado.
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Por lo tanto, la cuestién es cémo el resultado del proceso avanza mas
alla de las contribuciones instrumentales y utilitarias de los actores gu-
bernamentales. EI cambio en la naturaleza de la entidad o institucién que
ha preparado las modificaciones a los tratados y su capacidad para condi-
cionar la CIG; junto con la elaboracién de un «Tratado que establece una
Constitucion para Europa» y la adopcién del lenguaje constitucional su-
gieren una influencia eventual del marco institucional de la politica cons-
titucional de la UE en el resultado final.

Este articulo considera el impacto especifico de la Convencién sobre
el proceso de reforma (lo que podria denominarse «politica constituyen-
te» de la UE). El argumento central trata de demostrar que «las institu-
ciones si importan». Las instituciones modelan el comportamiento de los
actores hasta el punto de llegar incluso a alterar sus preferencias (March
and Olsen, 1984). Algunos autores han reflexionado sobre la influencia
de las instituciones de la UE en anteriores rondas de reforma (Christian-
sen, T. Falkner, et al. 2002) (Sverdrup, 2002). Sin negar el valor de estos
argumentos, la objecién que puede plantearse es que emplean un concep-
to de institucidn cercano al de érgano. Por lo tanto, se centran en la capa-
cidad de las instituciones de la UE (6rganos como la Comisién o el PE)
para afectar el proceso de reforma de los Tratados. Esta comprension re-
ductiva hace borrosa la visién mds completa del entorno institucional. El
nuevo institucionalismo aplica a las instituciones una carga connotativa
amplia que incluye reglas formales e informales, normas de comporta-
miento explicitas e implicitas, patrones de interaccién, etc., ademas de
los érganos o unidades administrativas.

El argumento de este articulo repasa, en primer lugar, las preferen-
cias de los lideres nacionales sobre la constituciéon de la UE para expo-
ner una légica relacional: sus reflexiones sobre la Constitucién resultan,
en parte, de una logica de lo apropiado (logic of appropiatness). En cir-
cunstancias histdricas concretas, articularon sus preferencias vagamente
alrededor de la nocién de una constitucién (1). No existen pruebas de
preferencias anteriores sobre el tema o de comportamientos estratégicos
después de estas declaraciones hacia la consecucién de una «constitu-
cién». Mds bien, las razones que les llevaron a convocar una Conven-
cién respondian mds a los requerimientos de eficacia que a un «mandato
constitucional» (2). El disefio (composicion, funcionamiento, etc.) de la
Convencidn servia para aplacar a los gobiernos que tenfan reservas hacia
su papel (3) pero también cred un entorno institucional que permitio lle-
var la Constitucién mds alld del mandato original (4). Finalmente, algu-
nas reflexiones sobre el valor de la Convencidn enfatizan que seria inge-
nuo esperar que impusiese un «mandato» a la CIG, aunque el mérito del
resultado obtenido (la Constitucién), sin ir en contra de las preferencias
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basicas de los gobiernos nacionales, debe imputarse a la propia existen-
cia de la Convencion (5).

1. Preferencias de los actores gubernamentales sobre la Constitucion

El punto de partida del argumento afronta una cuestién central para
verificar los planteamientos del intergubermentalismo liberal: ;Existe
una relacién explicita entre las preferencias de los actores gubernamenta-
les, sus estrategias y el resultado final? Este articulo argumenta que, aun-
que el resultado no debe contradecir las preferencias bésicas de los acto-
res gubernamentales, el entorno institucional en el que éstos deliberan y
negocian modela la forma final del resultado. Para comprobar esta hip6-
tesis, esta primera seccién expone las preferencias explicitas de los acto-
res gubernamentales sobre el tema de la Constitucién. Como se ilustrard
a continuacion, la formacién de las preferencias tiene un cierto caracter
endégeno; esto es, condicionado por la propia existencia de la UE. Dos
herramientas del neoinstitucionalismo sirven para ilustrar este caricter
endégeno: la dependencia de la trayectoria y la légica de lo apropiado.

Las propuestas de una constitucién para la UE pueden ser trazadas en
un buen numero de fuentes, destacando entre ellas las propuestas siste-
méticas del PE sobre el tema. Sin embargo, las preferencias gubernamen-
tales pueden identificarse en el debate politico anterior a la Convencién.
La mayoria de los lideres politicos del continente compartian casi unani-
memente la percepcién del momento actual como un momento histérico
por causa de la profunda transformacién que implicaba la ampliacién al
Este. Esta era percibida como un imperativo moral (ademds de una opor-
tunidad material), pero existia un miedo subyacente de dilucién de la UE
(y una vindicacidn paralela del Estado miembro en la mayoria de los dis-
cursos). En este contexto, las preferencias se formulan con un sentido
implicito de «dependencia de la trayectoria»: esto significa que, una vez
creadas, las instituciones generan incentivos poderosos que refuerzan su
propia estabilidad y su desarrollo (North; 1990: 95). Pierson (Pierson;
2000) define la dependencia de la trayectoria de la siguiente manera: la
probabilidad de nuevos pasos siguiendo la misma trayectoria se incre-
menta con cada paso anterior. Confirmando esta hipdtesis, los lideres eu-
ropeos no plantearon en ninglin momento en sus discursos alternativas
organizativas a la propia UE, ni se plantearon opciones como su disolu-
cién o, simplemente, la salida de alguno de los paises como respuestas al
momento histérico. Estas opciones podrian descartarse como «ildgicas»
lo que viene a confirmar, en paralelo, que las preferencias «ldgicas» se
formulan en relacién con el marco institucional existente.
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La segunda herramienta heuristica es la «l6gica de lo apropiado», de-
finida como el comportamiento institucionalmente apropiado, al margen
de consideraciones instrumentales. El discurso del Ministro de Asuntos
Exteriores aleman, Fischer, en la Universidad de Humboldt, provocé una
carrera entre los lideres europeos para pronunciarse sobre el futuro de la
UE. La sucesién de pronunciamientos, también activados por la concien-
cia del «fracaso» de Niza, cre6 una situacién en la que los lideres no po-
dian evitar la presentacién publica de preferencias. Entre los muy pocos
que criticaron este comportamiento, el primer ministro espafiol manifesto
en diversas ocasiones su desagrado por un debate nominalista y concep-
tual estéril. Pero ni siquiera él pudo evitar la compulsién de formular sus
preferencias generada por el entorno, y de hecho lo hizo inducido por la
presién generada.”? La emergencia de una especie de comunidad episté-
mica se vuelve atin mds explicita en las influencias mutuas entre lideres,
que empleaban un lenguaje y argumentos parecidos para tratar los mis-
mos temas.

Las preferencias manifestadas en este debate ofrecian varias posicio-
nes sobre la Constitucién. Su primer proponente (i.e. Joshka Fischer) se
refirié a un «tratado constituyente» que resultaria de un acto politico de-
liberado de refundaciéon de una «federacién Europea». Fischer, sin em-
bargo, no hizo una llamada a crear una constitucién (como resultado in-
mediato) o a convocar una asamblea constituyente (como proceso para
alcanzar tal resultado). Mds precisamente, argumentd que la federacion
futura seria el resultado de un proceso de tres etapas, comenzando con
una cooperacién reforzada y siguiendo con la creacién de un nicleo eu-
ropeo y este proceso, eventualmente, desembocaria en una constitucion.

El discurso de Fischer actué como detonante y atrajo la atencién de
politicos y académicos y las respuestas dadas construyeron las diversas
preferencias sobre el tema. Varios actores enumeraron, en primer luger,
los temas de sustancia que debian tratarse durante el proceso (simplifica-
cidn, distribucién de competencias, etc.) para concluir que el resultado
podria ser una Constitucién (Verhorfstadt, Chirac). En esta perspectiva,
la Constitucién podia ser un resultado indirecto del proceso mdas que el
objetivo o la preferencia principal. En contraste, algunos lideres dieron
su apoyo a la elaboracién explicita de una Constitucién de la UE (Ciam-
pi; Rau; Jospin). Las voces més radicales argumentaban que una Consti-
tucion es necesaria para demostrar que la legitimidad de la UE se basa en

2 Aznar present6 sus reflexiones sobre el tema en un discurso ligeramente improvisado en
el que él mismo reconoce que ha incluido una referencia al tema del Futuro de Europa a peti-
cién de la personalidad homenajeada, Sr. V. Reding (Aznar; 2001) Vid. El Pais, 15 de octu-
bre de 2001.
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el ciudadano (Ciampi) mientras que los puntos de vista mas moderados
construian este derecho como el derecho a un texto preciso y mas com-
prensible para todos (Schroder y Amato).

Por otro lado, un grupo de opiniones distinto se abria al concepto de
la constitucién apelando a sus connotaciones funcionales: un Tratado que
sirve formal y nominalmente como una constitucién segin las lineas de
la jurisprudencia del TICE (en esta linea se manifestd, por ejemplo, Az-
nar). Para éstos, sin embargo, el instrumento seguia siendo un Tratado de
derecho internacional y, por lo tanto, los Estados son los amos de los
Tratados. La mayoria de los lideres de la UE probablemente comparten
este punto de vista, pero para algunos de ellos (como Aznar y problable-
mente Blair) era la forma esencial y casi exclusiva de entender la Consti-
tucién. Por lo tanto, Blair argumentaba que quizds no era necesario un
documento dnico y legalmente vinculante, mientras que para Rau la
Constitucién serviria para asegurarse de que la Unién no se convertiria
en un Estado tnico y centralizado. Como noté Weiler, la aceptacién de la
idea de una constitucién por parte de los euroescépticos deriva de una
percepcién de ésta como un instrumento para frenar la marcha de la inte-
graciéon (Weiler; 2002: 563-4).

Los lideres de la UE construyeron puntos de vista vagamente articu-
lados y no coincidentes sobre la constitucién. ;Pero significa esto que
trasladaron sus preferencias a estrategias constitucionales explicitas o
implicitas que inclufan a la Convencién como «asamblea constituyente»?
En otras palabras, ;responde la convocatoria de la Convencién a un
célculo del entorno institucional méds adecuado para elaborar la constitu-
cién? La siguiente seccidn trata las distintas razones que pueden explicar
por qué se convocé la Convencién y se argumenta que aunque no resulta
contradictorio con esta finalidad constitucional, la Convencion resulta
mads bien de razones de eficiencia.

2. Las razones para convocar la Convencién

La creacién y modificacién de las reglas fundacionales y fundamen-
tales y de las instituciones de la UE (dejando a un lado el papel bien do-
cumentado del TICE) han discurrido mediante el mecanismo de las Con-
ferencias Intergubernamentales (CIGs), desde el Tratado de Roma al
Tratado de Niza. La eleccion de este modelo institucional para las politi-
cas constitucionales ha determinado de manera decisiva tanto los proce-
sos como el resultado. Las CIGs aseguran que los gobiernos nacionales
pueden mantener un fuerte control sobre los resultados y las nego-
ciaciones porque su conduccién mediante medios diplomaticos (y por
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profesionales de la diplomacia) garantiza un entorno en el que los actores
tratan de maximizar sus beneficios y minimizar los costes. La 16gica del
comportamiento diplomético persigue una estrategia de negociacidn:
preferencias fijas, ya que los diplomdticos suelen tener un mandato es-
tricto, que se intercambian mediante un cdlculo de los efectos. No es sor-
prendente, por tanto, que la politica constitucional de la UE, sintetizada
en la negociacion de los distintos tratados, puede describirse como un
ejercicio de sumar las elecciones y preferencias de los actores (Moravc-
sik, 1991 y 1998).

Al margen del control estratégico de los actores, el método CIG pre-
senta dos debilidades principales, incluso evaluado desde el punto de vis-
ta de los actores estratégicos. El primero se refiere a la legitimacién de
los resultados. Mientras que el procedimiento produce recompensas para
todos los actores, la suma de temas especificos produce resultados globa-
les con los que muchos ciudadanos no pueden identificarse. Los sucesi-
vos procesos de ratificacion pusieron este hecho en evidencia; el Tratado
de Maastricht mostré las primeras divergencias entre la opinidn publica y
los gobiernos nacionales en Dinamarca y en Francia, pero también en
otros paises; Amsterdam produjo problemas similares y finalmente, el
Tratado de Niza alcanzé una cima en el nivel posible de la tolerancia y
aceptacion de los ciudadanos. Las negociaciones de Niza provocaron una
reaccién publica y politica hacia el Tratado que convenci6 a los lideres
europeos de la necesidad de modificar un procedimiento que «alimentaba
el déficit democratico en el sentido mas amplio de la palabra» (Dinan,
2002).3 Por lo tanto, incluso un célculo estratégico justificaba el recurso
a procedimientos que puedan minimizar el riesgo de rechazo electoral.

En segundo lugar, las CIGs han resultado progresivamente mds inca-
paces de agregar grandes paquetes de propuestas. Esta eficacia decre-
ciente se deriva de diversos factores (Hoffmann; 2002): asi, las divisio-
nes entre los Estados Miembros se han vuelto mds profundas y las
instituciones de la UE han tenido una influencia reducida o minima, en
concreto el papel mediador de la Comisién y su capacidad para presentar
propuestas. De manera mas decisiva, las posiciones cada vez més inflexi-
bles de los gobiernos nacionales coincidian con temas que no producen
situaciones en las que todos los participantes pueden ganar. Este fue el

3 El referéndum irlandés y las manifestaciones anti-globalizacién tanto en Go6teborg
como en la reunién de Ginebra de los G-7 reforzé la percepcién de rechazo y alienacién de
grandes sectores de la opinién publica. En su discurso en la sesién inagural de la Conven-
cion, el Presidente del Consejo, Aznar, reconocié explicitamente que Niza es la razén por
la que estamos aqui. Discurso a la sesién de inauguracién, 18 febrero, 2002, Bruselas;
05/03/2002; CONV 4/02.
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caso, en particular, con los temas discutidos en Niza, por ejemplo, la
distribucién de poder y de votos. Realisticamente, es discutible si estos
temas podian haberse acordado mediante la aplicacién automdtica de un
principio constitucional como la proporcionalidad, en vez de como el
resultado de duras negociaciones estratégicas e intercambio entre los
gobiernos nacionales. En cualquier caso, las negociaciones de Niza, en
particular, hicieron dudar de la capacidad de los negociadores de «alto
nivel» que defienden los intereses nacionales y se guian sélo por consi-
deraciones estratégicas para acordar el disefio fundamental de la UE.
Los estilos agregativos de las CIGs se percibian como un obstdculo para
el tipo de disefio general que requeria la mayor heterogeneidad provoca-
da por la integracion. Y la ampliacién a 25 Estados miembros convirtié
a «los cambios constitucionales fundamentales» en una preocupacién
urgente, no en una cuestioén de principio sino de necesidad. Por lo tanto,
fueron las consideraciones de eficacia mds que una decisién de escoger
un modo de crear la constitucién méas democratico las que apoyaron el
abandono del procedimiento tradicional de recurrir exclusivamente a
una CIG.

Las limitaciones de las negociaciones intergubernamentales contras-
taban con la elaboracién y mds adelante proclamacion a-problematica y
solemne de la Carta de Derechos Fundamentales. Esto tuvo el efecto de
trasladar la percepcién muy positiva de la Carta al procedimiento mismo
empleado para elaborarla. A pesar del escepticismo, e incluso criticas,
iniciales, la comparacién entre la CIG y la Convencién se convirtié en
una ventaja para esta dltima, la cual se consider$ una alternativa atracti-
va a las negociaciones diplomadticas tradicionales (Deloche-Gaudez;
2001) (De Schutter; 2002). Sin duda, la primera Convencién se beneficié
de varios factores, siendo uno de los principales un mandato claro y es-
tricto y la técnica de «identificacién» que ayudé a completar el ejercicid
con éxito.

Esta experiencia de la Convencién sobre la Carta la convirtié en un
paradigma de un mecanismo eficaz para llevar a cabo la preparacién de
asuntos constitucionales. El interés de los gobiernos nacionales en este
modelo se deriva, precisamente, de esta eficacia. Los gobiernos acepta-
ron la Convencidn sobre el Futuro de la UE con la expectativa de una ca-
pacidad similar para aprovecharse de los resultados, como sucedié con la
Carta, que se proclamé solemnemente y luego se pospuso su incorpora-
cién en los tratados y su fuerza vinculante. Por lo tanto, la decisiéon de
convocar una Convencién contenida en la Declaracién de Laeken (ver
sobre este asunto Ludlow; 2002) fue el resultado de la necesidad de re-
solver eficazmente los problemas urgentes que las CIG no habian conse-
guido superar del todo.
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3. La estructura de la Convencion

El disefio de la Convencién reflejaba el punto de equilibrio de un
dilema: el disefio de la arquitectura constitucional ya no quedaba bajo
la autoria exclusiva de los gobiernos nacionales, que, sin embargo,
mantenian un control intermedio (mediante diversos procesos) y el
control final (mediante la CIG). De hecho, la composicién y el compor-
tamiento de la Convencidn refleja simultdneamente tres perfiles: el de
una asamblea pseudo-constitucional, el de un espacio para compartir
conocimientos técnicos de los expertos y el de una conferencia intergu-
bernamental inmersa en un entorno institucional méds amplio y repre-
sentativo (Closa, 2004).

La estructura de la Convencién consiguié superar la hostilidad de
Francia, Espaiia e incluso del Reino Unido. Los gobiernos nacionales
introdujeron varios mecanismos que les preservaron su espacio de ma-
niobra para el control: los representantes nacionales eran mas numero-
sos que los de las instituciones de la UE (para mantener a raya cual-
quier coalicién federalista fuerte); un mandato semi-abierto (que
limitaba el comportamiento creativo de la Convencidn), control de va-
rios instrumentos organizativos como la composicién del Presidium
(que aseguraba un cierto control gubernamental sobre los procedimien-
tos); un Presidente elegido directamente por los lideres (y que debia
presentar informes al Consejo Europeo); un cuerpo de gran tamafio que
pudiera prevenir el surgimiento de una fuerte capacidad de auto-organi-
zacion y que reforzaria el papel del Presidente, y plazos prefijados de
antemano (incluido un periodo de enfriamiento antes de la CIG). Por
dltimo, los gobiernos nacionales se reservaron el derecho de aceptar
y/o rechazar el resultado y decidir sobre su fuerza vinculante. Los go-
biernos accedieron porque los resultados de la modificacién del proce-
dimiento de reforma eran imprevisibles, lo que les permitia esperar, por
una parte, maximizar sus intereses en la Convencién y reservar, por
otra parte, la oportunidad de minimizar los costes en la sucesiva CIG,
que, juridicamente, era inevitable.

En paralelo, una serie de caracteristicas de la Convencién definian
sutilmente su papel pseudo-constitucional y le daban un perfil innova-
dor. La participacién del PE y de los parlamentos nacionales introducia
procesos y un ethos quasi-asamblearios. La transparencia (aunque limi-
tada) forzaba a los actores a defender sus propuestas respectivas y tra-
tar de conseguir apoyos apelando a argumentos mds o menos generales
y no particularistas. En términos del proceso y sea cual fuera exacta-
mente la intencién de los gobiernos nacionales, la Convencién explotd
con destreza su capacidad auto-regulativa y, aplicando sus propias in-
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terpretaciones, empled algunas de las limitaciones mencionadas arriba
en su propio beneficio. Una serie de acuerdos y procesos, como el pa-
pel activo que se dio a los sustitutos, una cierta capacidad para modifi-
car los plazos temporales, etc. sirvieron para modificar el marco inicial
de accién segun sus propios intereses. En balance, la Convencién supe-
ré su disefio inicial como un cuerpo meramente preparatorio, algo que
los gobiernos percibieron y a lo cual reaccionaron a través de una cas-
cada de sustituciones de representantes nacionales de menor nivel por
Ministros. Pero aunque los representantes de los gobiernos nacionales
desempeifiaran un papel crucial, estaban «enmarcados» dentro de gran-
des grupos y corrientes ideoldgicos e institucionales, que difuminaban
las percepciones de sus preferencias como las tnicas «preferencias na-
cionales» en discusion.

El disefio de la Convencidn traté de evitar dentro de lo posible las
consecuencias no previstas, pero una vez que el proceso acumul6 su pro-
pia inercia, su naturaleza ambigua (Closa; 2004) ofreci6 el entorno para
una comprension de su tarea como un evento histérico; percepcién en
general compartida entre la mayoria de los actores que participaron en
ella. La actuacién de la Convencién confirma la hipdtesis de «conse-
cuencias no intencionales» de las decisiones: incluso cuando los gobier-
nos son conscientes de los resultados de sus decisiones a largo plazo, es-
tos resultados s6lo pueden calcularse de manera aproximada (Pierson;
1996, 1998). Incluso si los resultados de la Convencién no son revolu-
cionarios, consiguié un producto que es mucho mdas completo de lo que
podria esperarse de la traduccidn estricta de su mandato.

4. Modelando el mandato

La accién auto-transformativa mds importante de la Convencién fue
la modificacién sutil de su mandato en un auto-mandato, una accién que
transformé la naturaleza inicial de la Convencién misma. La compara-
cién con el mandato de la primera Convencién sobre la Carta ayuda a
comprender este hecho. En Colonia en 1999, el Consejo Europeo delimi-
té6 muy claramente los contenidos del ejercicio sobre los derechos: la
Convencidén deberia identificar los contenidos de la Carta a partir del ac-
quis existente. Ademads, el mandato identificé claramente el resultado: un
borrador de una Carta de Derechos Fundamentales; y el valor de este re-
sultado: el Consejo, el PE y la Comisién proclamarian éste como la base
de una Carta Europea.

El mandato de Laeken dejaba mdas espacio para la interpretacion. El
Consejo Europeo no habia pedido a la Convencién que redactara el bo-
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rrador de una constitucion. Literalmente, su tarea era considerar los
asuntos clave relativos al desarrollo futuro de la Unién. La Convencién
debia tratar de identificar las varias posibles respuestas a estos temas,
que se formularon en 64 preguntas. El resultado del proceso de la Con-
vencién seria un documento final que podia adoptar dos formas distintas.
En primer lugar, podia adoptar la forma de un nimero de opciones posi-
bles sobre las distintas preguntas consideradas, con una indicacién del
grado de apoyo de cada una. En segundo lugar, la Convencién podia re-
dactar una serie de recomendaciones en el caso de consenso. En cual-
quiera de los casos, la CIG no estaba vinculada por los resultados de la
Convencidn. La Declaracion de Laeken definia el estatus del documento
producido como el punto de partida para los debates en la CIG, junto
con debates nacionales. En vez de entrar en un debate sobre su papel y
mandato, la Convencién se movié de manera pragmdtica a un nivel infe-
rior. La comprensién general del mandato tomaba prestadas las palabras
de George Washington cuando presidié la Convencién de Filadelfia: pue-
de debatir todo, puede proponer todo, pero no puede decidir nada, y los
participantes a menudo citaron estas palabras para explicar y/o legitimar
su trabajo.

Dos acuerdos que surgieron en el seno de la Convencion sirvieron
para modelar el mandato y dirigirlo hacia una propuesta constitucional.
En primer lugar, desde el principio el Presidente se inclind, y la Conven-
cién apoyo su preferencia, por la produccién de un texto consensuado
(en vez de un mapa amplio y vago de opciones) que pudiera garantizar el
éxito de la sucesiva CIG*. Siguiendo la interpretacién de Giscard, la legi-
timidad que se derivaba de las credenciales limitadas pero «democrati-
cas» del cuerpo de la Convencidn, sus procesos y el cardcter consensua-
do de un texto eventual reduciria enormemente el espacio de maniobra
de los gobiernos nacionales si se obtuviera un consenso fuerte sobre un
texto preciso. Al parecer, la mayoria de los participantes en la conven-
cién compartian el objetivo de reducir o incluso eliminar las nego-
ciaciones que pudieran surgir en la sucesiva CIG.

La segunda idea ampliamente compartida se referia a la forma con-
creta del documento consensuado. La Declaracién de Laeken menciona-
ba la posibilidad a largo plazo de adoptar una Constitucién, y esto (junto
con el gran nimero de declaraciones por parte de los lideres europeos)
actu6 como un punto de referencia para la Convencidn que, sin embargo,
no tenia un mandato constituyente explicito. Ademads, algunos gobiernos
nacionales advertian que aunque la Unidn pudiera avanzar hacia una

4 Nota sobre la reunién plenaria - Bruselas, 21 y 22 marzo 2002; 25/03/2002; CONV 14/02.
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Constitucién en el futuro, la Convencién deberia producir opciones y/o
recomendaciones, dado que no tenia la legitimidad necesaria para trans-
formarse en una asamblea constituyente, y la modificacién de los Trata-
dos sélo puede realizarse mediante una CIG (ver la entrevista con el Mi-
nistro de Asuntos Europeos francés; Moscovici; 2002).

Empleando su interpretacién sobre la elaboracién de un documento
consensuado, los miembros de la convencién generaron, de un modo
constructivista, un discurso que permitié encuadrar el resultado dentro
de la interpretacion menos ambiciosa del mandato de Laeken, pero de
un modo que también pudiera entrar en el modelo y la terminologia de
una constitucién. En su discurso de inauguracién, Giscard pidié un
consenso amplio sobre un texto unico que pudiera abrir las puertas a
una Constitucion Europea. Propuso llamar a este documento un «trata-
do constitucional» para evitar disputas semaénticas’ dado que trata de
ser una sintesis de ambos conceptos. Ya en los inicios del debate, una
mayoria del Presidium declaré que el objetivo de la Convencién debe-
ria ser redactar un borrador de un «tratado constitucional para Europa»
y algunos miembros de la Convencidn apoyaron este objetivo en las se-
siones plenarias.® Giscard mismo repitié que los participantes eran
conscientes de que la Convencidn deberia proponer la futura Constitu-
cién de Europa (o tratado constitucional) (Giscard; 2002), un punto de
vista apoyado por una serie de contribuciones en la misma direccién.”
En julio de 2002, 18 miembros y sustitutos propusieron una Mocién
para la preparacién de un Tratado Constitucional que pedia a la Comi-
sién preparar un texto para discutirse en la sesidn plenaria de octubre
empleando el documento del Instituto Universitario Europeo (IUE) y
los debates de la Convencién.? El primer borrador del Presidium a fina-
les de octubre® ya portaba el nombre de fratado constitucional, y a par-
tir de entonces, los sucesivos borradores adoptaron este nombre.!? El
borrador final se llama Proyecto de Tratado que instituye una constitu-
cion para la UE. Como para desmentir a aquellos que creen que su au-

5 Giscard, V. Discurso en la sesién inaugural de la Convencién 28 febrero 2002
CONYV 04/02.

6 Nota sobre la reunién plenaria - Bruselas, 21 y 22 marzo 2002; 25/03/2002; CONV 14/02.

7 Sélo en las etapas iniciales, ver las contribuciones de M. Haenel (CONV 12/02); A. Duff
(CONYV 22/02); E. Teufel (CONV 23/02); J. Trzcinski (CONV 34/02) and K. Hinsch and
P. Berés (CONV 63/02). Ver también el Borrador de la Constitucién para la Unién Europea
redactada por Jo Leinen.

8 Mocién para decidir sobre la preparacién de un Tratado Constitucional; 10/07/2002;
CONV 181/02

9 Borrador preliminar del Tratado Constitucional CONV 369/02 Bruselas, 28 octubre 2002.

10 Por ejemplo, articulos 1 a 16 del Borrador del Tratado Constitucional, CONV 528/03.
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téntica naturaleza es la de un Tratado regido bajo el derecho publico in-
ternacional, todas las disposiciones del Tratado se refieren al mismo
como la Constitucion.

Esta actitud de nombrar la realidad que estaban construyendo con un
concepto que no reflejaba del todo la naturaleza juridica del instrumento fue
muy favorecida por el rechazo de la opcién de producir documentos con lis-
tas de opciones o recomendaciones y la redaccién de articulos terminados y
disposiciones legales. Esta decision afectd tanto la actividad de la Conven-
cién como su propio estilo y dindmicas de interaccién. En resumidas cuen-
tas, la Convencién se convirtié en un marco institucional adecuado para
conseguir el consenso entre los federalistas y los anti-federalistas en la de-
signacién conceptual de la UE como una entidad constitucional. Por lo tan-
to, en nombre y en forma, el producto de la Convencién se acercé mds a una
Constitucién de lo que cabia esperarse antes de iniciar su labor. Naturalmen-
te, el referente sustancial de la designacién conceptual mostraba una reali-
dad mas pobre, aunque bastante rica no obstante. Magnette argumenta que
el ejercicio de constitucionalizacién se resume bdsicamente en un ejercicio
de simplificacién: una vez que se vuelven evidentes los conflictos de inter-
pretacion y oposicién de intereses, la simplificacién se convirtié en la eti-
queta del compromiso minimo (Magnette, 2004).

El debate sobre si esto representa una verdadera constitucién no es
el objeto de este articulo. Para algunos, la capacidad limitada de la Con-
vencién para obtener mucho mds que los tratados anteriores reduce su
valor. Lo que debe evaluarse, sin embargo, es el resultado especifico; la
produccién de un texto tnico, unificado, coherente y comprensivo con
una estructura identificable. Debe tenerse en cuenta también que los ac-
tores han aceptado por completo el discurso constitucional que, en cual-
quier interpretacion, tiene implicaciones politicas mds elevadas desde el
punto de vista de sus ciudadanias respectivas que hablar de un tratado.
Este resultado, la Constitucién, no surge de una mera agregacién de pre-
ferencias, aunque las preferencias de algunos actores puedan identificar-
se en temas concretos. La unicidad del resultado final, ademas de su es-
tructura coherente, cuestiona las predicciones de las interpretaciones
racionalistas. Considerando los indicios aportados por el Tratado de
Amsterdam ademds de sus suposiciones tedricas principales, los defen-
sores del IL argumentan que al negociar, los gobiernos no estin muy
condicionados por la estructura institucional de la UE preexistente, y
menos por las peticiones de claridad cartesiana o mayor eficiencia insti-
tucional (Moravcsik y Nicolaidis; 1999: 79). Si esto es asi, entonces se
debe concluir que el disefio constitucional general (consistente, cohe-
rente y estructurado) responde al input creativo de los 6rganos de la
Convencién, mientras que la actitud més asertiva de los representantes
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nacionales fue la de trazar «lineas rojas» (aspectos innegociables) en te-
mas concretos. En general, los gobiernos nacionales han debido identifi-
car sus preferencias en relacion a la Constitucion y afinar sus estrate-
gias y tacticas de acuerdo a ella.

5. El significado de la institucién: impacto sobre la CIG

Valorar la Convencién requiere ubicarla de manera adecuada dentro
de la politica constitucional de la UE para poder realizar comparacio-
nes: se trata (formalmente) de un érgano preparatorio. En comparacién
con Organos preparatorios anteriores, como el Grupo Westendorp para
el Tratado de Amsterdam (1996), ha producido el documento mads ter-
minado y elaborado con mayor precisiéon al que se haya enfrentado
cualquier CIG. Ademads, el apoyo del gran nimero de participantes que
trabajaron en su preparacion y discusion confiere a su resultado una
importante legitimidad. Los representantes de los gobiernos en la con-
ferencia han trabajado con un texto completo que constituye la tnica
base creible de negociacidn (a pesar de la llamada retérica al valor de
los debates nacionales). ;Condiciona o limita esto las preferencias de
los actores?

El resultado formal de la Convencién puede descomponerse de ma-
nera analitica en dos tipos de temas distintos. La constitucién contenia,
en primer lugar, un nimero importante de asuntos especificos como la
tipologia de las competencias, la extension del voto por mayoria cualifi-
cada, la redistribucién de los votos en el Consejo y el nimero de Comi-
sarios, la creacidn de la presidencia permanente, el disefio de la politica
de defensa de la UE, etc. En segundo lugar, la Constituciéon también im-
plicaba una serie de temas mds difusos y generalistas que se referian a
la adopcién de la forma, la estructura, la sustancia y el discurso del
constitucionalismo. En este sentido, la Constitucién reconoce la supre-
macia del derecho de la UE, la eliminacién de la estructura de pilares
para centrarse en el método de la Comunidad, el reconocimiento de la
personalidad juridica de la Unién y el propio nombre y el discurso de la
constitucion, etc.

Confrontados con este producto, las negociaciones dentro de la CIG
se han centrado en temas concretos del primer grupo. Muy pocos (Aznar
y los euroescépticos) han argumentado que la Convencién no disfrutaba
del mandato para redactar un borrador constitucional (o tan siquiera un
Tratado). Y se ha olvidado que la CIG no estaba juridicamente vinculada
por el resultado; de hecho, podria, perfectamente, haber rechazado el re-
sultado de la Convencién o haber seleccionado, pragmdaticamente, los te-
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mas que le hubiese interesado. Sin embargo, los lideres europeos cons-
truyeron poco a poco una retérica de apoyo hacia la Constitucién. En la
cumbre de Saldnica, el Consejo Europeo acogié el Borrador de un Trata-
do Constitucional (que) marca un paso historico en la direccion de avan-
zar hacia los objetivos de la integracion europea. Luego confirmé el tex-
to como el punto de partida de la CIG y, mds importante, decidié la
forma del resultado final: La Conferencia deberia completar su trabajo y
acordar el Tratado Constitucional lo antes posible. De manera parecida,
en la Declaracién de Roma los Jefes de Estado y del Gobierno ratifican
la importancia del compromiso representado por un texto constitucional
para la UE (...) y acogen el Proyecto de Tratado de la Convencién como
una buena base para iniciar la CIG.

Seria equivocado declarar el valor de la nueva institucion (la Con-
vencién) basandose en su capacidad para condicionar la CIG porque aun-
que los gobiernos nacionales habian aceptado la necesidad de algunos
cambios en el status quo de la politica constitucional, evidentemente no
deseaban ceder todo el control sobre los resultados, y una CIG garantiza
al menos el veto sobre cualquier resultado no deseado, ademés de ofrecer
el atractivo afiadido de un espacio para la negociacién. Desde un punto
de vista puramente juridico, la UE tiene un espacio limitado para trans-
formar el proceso constitucional sin una modificaciéon formal de las re-
glas que lo guian (art. 48 TEU) (Rodrigues; 2001: 590).!" Por lo tanto, el
disefio del nuevo modelo de la politica constitucional de la UE responde
al deseo de los gobiernos nacionales de mantener el control final sobre
los resultados de las reformas.

Pero la mera existencia de la Convencién también pone en duda la
futura capacidad de los gobiernos nacionales para controlarla. La Con-
vencién se ha consolidado como el mecanismo para la reforma consti-
tucional (articulo IV.7.2) y una evolucién posible como resultado de su
funcionamiento puede ser trasladar las negociaciones a la Convencién
misma, transformando las CIG en 6rganos meramente sancionadores.
La implicacién inmediata de los representantes nacionales, a menudo
en el nivel mas alto, dentro de la Convencién, dando a ésta el cardcter
de una CIG inmersa en un contexto institucional mds amplio, fue crucial
a la hora de obtener un consenso constitucional. Como han demostrado
algunos autores (Magnette; 2004), en muchos casos, la deliberacién y la
argumentacion sobre principios constitucionales complementaron las
negociaciones y el comportamiento estratégico dentro de la Conven-

11" La jurisprudencia del TJCE establecié que una modificacién de los Tratados sélo puede
producirse mediante una revisién de acuerdo con el articulo 236 CEE (actual 48 TEU). TICE
8.4.76 Mlle Defrenne n. 43/75 Rec. 455
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cién. Aunque los gobiernos nacionales siguieron siendo actores princi-
pales, contextualizaron sus preferencias dentro del marco de significa-
dos ofrecidos por el discurso constitucional prevalente dentro de la
Convencidn.

Un comentario final, mds especulativo, se refiere a la posible evolu-
cién de la forma futura de la Convencién como instrumento de reforma
de los Tratados. Su composicion y su capacidad para producir un resulta-
do legitimo es un objeto probable de discusiones académicas y politicas.
No es impensable que las presiones para una mayor democratizacién de
la Convencién surjan junto con la sugerencia de enlazar sus resultados
directamente con la voluntad de los ciudadanos mediante consultas en las
urnas (i.e., referéndums). Esto, por supuesto, es una posibilidad especu-
lativa para el futuro.

Conclusiones

El nuevo modelo de politica constitucional responde a un intento por
parte de los gobiernos nacionales para controlar el proceso al mismo
tiempo que proporciona un proceso més legitimo y eficaz para la reforma
de los textos bdsicos. Aunque la suposicion de este articulo es que el re-
sultado final no contradice las preferencias bdsicas de los gobiernos na-
cionales, éstos no ejercieron un control completo sobre el proceso y el
producto final. El auto-mandato constitucional que desarroll6 la Conven-
cién fue un paso adelante a partir del mandato de Laeken inicial. Tampo-
co los gobiernos nacionales previeron la transformacién de la politica
constitucional implicada en la necesidad de convocar una Convencién en
el futuro. Por lo tanto, la conclusién es que las instituciones si importan a
la hora de modelar los resultados (y los comportamientos) en la politica
constitucional de la UE.
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I. Sobre la naturaleza politica de Europa

I.1. La inevitabilidad de la globalizacion y su reflejo en Europa

La globalizacién es un fendmeno que se ha impuesto sin apenas perci-
birlo. Las personas se encuentran en un mundo no limitado a las fronteras
que les eran conocidas, para encontrarse ante una realidad que en muchos
aspectos parece cada vez mds lejana. En sentido opuesto el desarrollo de
los medios de comunicacién permite conocer y estar informados de cosas
que hasta hace poco tiempo resultaban ajenas, lejanas, cuando no desco-
nocidas y sin interés. Hoy la vida, los hechos sociales, estdn interconec-
tados, no resultando ningiin comportamiento ajeno a los demés. Europa,
a pesar de tener un origen muy concreto, es expresion de este fenémeno
globalizador. La particularidad de su origen se ve superada por esta era
de la globalizacidon. Inicialmente Europa no surge como consecuencia de
la internacionalizacién de la economia y de las relaciones sociales. El na-
cimiento de la CECA y posteriormente de la CEE, junto con el Consejo
de Europa y la UEO, responden a ese movimiento producido después de
la Segunda Guerra Mundial, que tiene relaciéon con ideas anteriormente
manifestadas por pensadores europeos, y cuya finalidad fundamental es
impedir que en Europa pueda producirse nuevamente un enfrentamiento
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armado. De la ambicidn inicial, que plantea la construccién de unos Es-
tados Unidos de Europa, creados a imagen y semejanza de los Estados
Unidos de Norteamérica, se pasa a iniciativas mds parciales, dirigidas a
lograr esa unién sectorialmente, en aspectos parciales como pueden ser
la economia, la garantia de los derechos fundamentales o la defensa. Esta
dltima nace muy débil y su desarrollo se oscurecerd ante la OTAN y la
politica de defensa vinculada a USA. La CECA y la CEE conocerdn un
grado de desarrollo muy importante, aunque inicialmente participan en
este proyecto exclusivamente seis Estados. Se estd muy lejos de los ac-
tuales quince y los préximos veinticinco.

Estas ideas iniciales en torno a Europa se encuentran en este momen-
to ante un nuevo panorama politico mundial. La globalizacién ha hecho
que esa Europa inicial deba de enfrentarse y dar respuesta a una nueva
situacién. La globalizacién como proceso parece inevitable. La libertad
de comercio, mercancias y servicios, y la libre circulacién de capitales se
imponen sobre las fronteras de los Estados. El poder de los grandes con-
glomerados industriales y la internacionalizacién del mundo financiero
hacen que las estructuras politicas estatales no tengan medios para con-
trolar esas nuevas realidades. Tampoco existen estructuras politicas inter-
nacionales vdlidas para lograr ese objetivo. Europa se encuentra dentro
de este proceso, que ella ha colaborado también en crear. De hecho, los
poderes de la UE se han desarrollado especialmente en materia econémi-
ca. Las libertades de caracter econdmico, unidas a una politica comercial
comin y a una politica de la competencia, que hiciese factible la libre
circulacién de mercancias, constituyen dmbitos en los que el poder estd
residenciado en las Instituciones de la UE. A afiadir en la actualidad la
politica monetaria, donde los Estados han perdido un campo de actividad
que hasta ahora les era caracteristico.

Los poderes de la Unién ven también la necesidad de buscar otros
dmbitos en los que intervenir. Asi la Politica Exterior y de Seguridad Co-
min y una Politica Comtn en los Asuntos de Justicia e Interior. Junto a
estas politicas y esta Unién especialmente significativa en el terreno eco-
némico, se mantienen las estructuras politicas estatales, cuyas competen-
cias se han visto por una parte disminuidas y por otra gravemente condi-
cionadas, especialmente las politicas sociales. Europa, en consonancia
con los aires que se respiran en la politica mundial, es cada vez mas una
estructura politica que persigue garantizar el funcionamiento del merca-
do, siendo ajena a las politicas sociales y en especial a las politicas euro-
peas cldsicas de los servicios publicos. Inicialmente las normas europeas,
los mismos Tratados institutivos, establecian reservas que garantizaban
la posibilidad de politicas sociales o de intervenciones publicas en la
economia, igual que en la regulacién del derecho de propiedad, por parte
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de los Estados. Hoy en dia, la evolucién de la Unién no ha significado un
progreso en las politicas sociales comunitarias y los Estados, las autori-
dades internas en general, encuentran dificultades cuando no la imposibi-
lidad de mantener algunas politicas sociales en sus Estados respectivos.
El desarrollo de Europa y el progreso en la globalizacién llevan direc-
tamente a reflexionar sobre los aspectos politicos de esa Unién. M4s estric-
tamente sobre la democracia en la UE y la forma en la que se manifiesta. Si
la UE interviene en la regulacién de materias que afectan a los ciudadanos
y si ademads deviene un sujeto cada vez mds significativo en el orden inter-
nacional, la pregunta obligada se refiere a su caricter democratico.

1.2. La idea de Europa y la democracia

El funcionamiento de la UE ha estado siempre sometido a la critica
de su falta de legitimidad democratica. Las Instituciones europeas se
consideran insuficientes desde esta perspectiva y los propios tribunales
internos han considerado que la falta de esa legitimacién convierte a los
Parlamentos internos en los Unicos sujetos habilitados para adoptar cier-
tas decisiones y entre ellas también para, llegado el caso, controlar las
decisiones que la UE pueda adoptar en materias especialmente sensi-
bles. Asi sucedid en el caso alemdn cuando el Tribunal Constitucional
alemdn establecidé su propia competencia en el enjuiciamiento del cum-
plimiento de los requisitos exigidos por el Tratado para que los Estados
accedieran a la moneda unica!. Ciertamente ahora produce una cierta hi-
laridad esta preocupacién del Tribunal Constitucional alemdn cuando
son la RFA junto con Francia los que incumplen las exigencias del Pac-
to de Estabilidad.

Ciertamente las estructuras politicas europeas carecen de un érgano
parlamentario digno de ese nombre, desde la perspectiva de los derechos
internos. A pesar de que su importancia politica y sus posibilidades de
intervencién ante el Tribunal de Justicia, o el aumento de su importancia
en los procedimientos de codecisién, han destacado su perfil, todavia se
antoja insuficiente. Esta insuficiencia no es ademds solamente conse-
cuencia de las carencias de las previsiones de los Tratados, también lo es
por la propia ausencia de una opinién ptblica europea. Desde la politolo-
gia se ha sefalado que la UE tiene una legitimidad de resultado y no de
origen.

Se parte del individualismo normativo, en virtud del cual el bienestar
de todos se convierte en un argumento para la determinacion de la pre-

! STC alemén de 12 de octubre de 1993, RIE, 1993, 3.
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ferencia de cada uno, lo que significa que los sacrificios que se nos im-
ponen en nombre de la colectividad descansan en la creencia de la be-
nevolencia de los conciudadanos. Esa confianza en la benevolencia sur-
ge de la creencia de un cardcter esencialmente comun, que se deriva de
rasgos preexistentes de tipo histérico, lingiifstico, cultural, étnico, etc.,
existiendo esa creencia de la identidad colectiva el gobierno de una
mayoria que adopta decisiones contrarias a una minoria es aceptado y
las medidas que adopta se asumen. Los Estados europeos cuentan con
esas precondiciones colectivas, que en la Unién Europea sin embargo
no existen y que ademds el déficit democrético agrava. La diversidad
histérica, lingiiistica, cultural, étnica e institucional de los Estados
miembros hace que no exista una identidad colectiva europea sufi-
cientemente fuerte como para justificar las decisiones que pueda adop-
tar una mayoriaZ.

Mais concretamente la doctrina alemana ya ha puesto de manifiesto la
importancia de este concepto, planteando la falta de legitimidad de la
Unién precisamente por la falta de una opinién piblica europea®, cuya
existencia exige, entre otras cosas, partidos de 4mbito europeo, organiza-
ciones no gubernamentales del mismo dmbito, medios de comunicacién
europeos y una misma lengua*. También hace un especial hincapié en la
importancia de los medios de comunicacién cuya europeizacién conside-
ra que carece de toda perspectiva, ya que no debe de confundirse un sis-
tema de comunicaciones europeizado con un aumento incesante de noti-
cias e informaciones sobre Europa. La europeizacién de los medios
deberia significar mucho mads y, especialmente, la creacién de un contex-
to comunicativo que supere el marco de los actuales Estados. Los medios
de comunicacidén siguen estando excesivamente limitados por los temas
de cardcter interno y por pensar su actividad en funcién de ese publico
interno’. Junto a lo anterior, este autor concede una importancia funda-
mental a la lengua, considerando que la inexistencia de una lengua co-
mtn es el mayor obstdculo a la europeizacién de la «subestructura politi-
ca, de la que depende el funcionamiento de un sistema democratico y la
actuacién de un Parlamento...»°. Ciertamente se puede disentir de estos
planteamientos, que parecen exigir un a priori historico-cultural, sin el

2 SCHARPF, Fritz, Gobernar en Europa ;Eficaz y democrdticamente?, Alianza Editorial,
Madrid, 2000, p. 24.

3 LASAGABASTER HERRARTE, Ifiaki, «Las televisiones, el audiovisual en el Estado
de cultura», Autonomies, 2000, 26, pp. 21 a 42.

4 GRIMM, Dieter, «;Necesita Europa una Constitucién?», Debats, 1996, 55, pp. 12y 13.

5 GRIMM, cit., p. 12.

¢ GRIMM, cit., p. 13.
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cual no es posible la conformacién de una voluntad democratica’, per-
diendo de vista que se estd ante el manido tema de si es antes el huevo o
la gallina. La institucionalizacién de Europa, si se hace adecuadamente,
puede ser un elemento fundamental en la creacién de los flujos politicos
europeos entre los ciudadanos y los grupos en que se organizan, lo que
HABERMAS da en llamar «el flujo de contenidos de un proceso circula-
torio que se genera por medio de la institucionalizacién legal de la comu-
nicacién de los ciudadanos»®, sin esperar a que se constituya, no se sabe
muy bien cémo, ese pueblo europeo.

La critica a la idea del «demos» europeo se ha realizado también al
considerar que la concepcién de HABERMAS no puede sustituir el pue-
blo por la ley, sustituyendo la historia concreta y humana de los pueblos
por una identidad lejana fundada en la adhesiéon a unos principios abs-
tractos y autoproclamados. Es esta una visién metafisica de las relacio-
nes sociales y politicas, instrumental y poco democrética, si se parte de
que la ley es resultado o expresion de la voluntad popular®.

El debate sobre la existencia de una opinién publica europea no es
una cuestién solamente académica. Su mayor relevancia puede decirse
que la adquiere cuando el Tribunal Constitucional aleman se pronuncia
sobre la Sentencia relativa al Tratado de Maastricht!®. En esta Sentencia
el Alto Tribunal alemédn considera que la adhesién de la RFA a la UE
exige una garantia de que la voluntad de los 6érganos de una organizacién
supranacional tenga una legitimacién y una influencia derivados del pue-
blo. Esta legitimacién e influencia se produce en la medida en que se
cumplan unos requisitos, que son: «A menos que haya de quedar en prin-
cipio de atribucién formal, la democracia depende de la existencia de de-
terminados requisitos prejuridicos, como la permanente libre confrontacién
de fuerzas sociales, intereses e ideas contrapuestos, en la cual pueden ir

7 HABERMAS, lJiirgen, «Observaciones a “;Necesita Europa una Constitucion?”», De-
bats, 1996, 55, p. 24. Este autor critica esta idea de pueblo que defiende GRIMM en su traba-
jo, La constelacion nacional, Paidos, Barcelona, 2000, pp. 131y ss.

8 HABERMAS, cit. p. 24.

9 NAIR, Sami, El imperio frente a la diversidad del mundo, Mondadori, 2003, pp. 205 y 206.

10 Ta STC alemédn de 12 de octubre de 1993 ha sido muy criticada por la doctrina comu-
nitarista recordando las otras Sentencias de este Tribunal conocidas como «Solange Besch-
luss». Una visién no tan critica que argumenta la coherencia sistémica de la doctrina del TC
aleman puede leerse en MaCCORMICK, Neil, «La sentencia de Maastricht: soberania aho-
ra», Debats, 55, pp. 25 y ss, en especial pp. 29 y 30. Posteriormente el TC alemén se tuvo que
pronunciar sobre el Tratado de la Unién, emitiendo una Sentencia menos polémica, véase la
STC alemén de 31 de marzo de 1998, EuGRZ, 1998, pp. 164 y ss, a la que se hace un breve
comentario en LASAGABASTER HERRARTE, Iiaki, «Cuestiones juridicas sobre el Euro»
en El derecho Administrativo en el umbral del siglo xxi. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramon
Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 2600 a 2603.
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decantdndose y transformandose incluso los objetivos politicos (...) y a
partir de la cual la opinién publica prefigura su voluntad politica. Implica
ello mismo que los procedimientos resolutivos de los organismos que
ejercen el poder soberano y las metas politicas perseguidas en cada caso
se tornen visibles e inteligibles para la mayoria, asi como que el ciudada-
no con derecho de voto pueda comunicar en su propia lengua con el poder
soberano al que estd sometido»!!. Posteriormente el Tribunal Constitucio-
nal alemén dice que es posible que esos requisitos se cumplan, para des-
pués decir que no se cumplen, cuando sefiala que «Si es que no existen
ya, tales condicionamientos efectivos podran llegar a desarrollarse con el
paso del tiempo en el marco institucional de la Unién Europea. Tal evolu-
cién dependerd, entre otros muchos factores, de que en los objetivos de
los 6rganos comunitarios y en sus procesos de decision se participe desde
el interior de las naciones. Partidos, corporaciones, prensa y radio serdn
tanto mediadores como factores de tal proceso de mediacién, a partir del
cual pueda formarse en Europa una opinién publica...», que en la actuali-
dad no existe y de donde se deriva como obligada consecuencia que «En
la asociacién de Estados de la Unién Europea, la legitimacién democrati-
ca tiene lugar, pues, en virtud de la conexién de la actuacién de los érga-
nos europeos con los parlamentos de los Estados miembros»'2.

La cuestidn lingiifstica a la que hacia referencia GRIMM, y que ha-
bia sido referida también por el Tribunal Constitucional alemén, es tam-
bién contestada por HABERMAS sefialando que la cuestion del idioma
no puede entenderse como un obstaculo insalvable dado el nivel de esco-
larizacién formal existente!'3.

En este estadio y comprobando las limitaciones de la democracia euro-
pea, se ha planteado la necesidad de vincular a los Parlamentos internos en
el procedimiento decisional comunitario. De esta forma se lograria una le-
gitimidad de la representacién interna. La peculiaridad y los desarrollos que
esta iniciativa ha tenido aconseja una consideracion detenida de la misma.

1.3. El Estado y la Nacion como expresion de la democracia y su reflejo
en Europa

Tal como se ha sefialado, los Parlamentos internos serian los tnicos
legitimados democréticamente. Estos Parlamentos internos han sido aso-
ciados al desarrollo de la UE, aunque esto se haya hecho de una forma
mads aparente que real.

11 STC alemén de 12 de octubre de 1993, RIE, 1993, 3, p. 1004.
12 STC aleman de 12 de octubre de 1993, RIE, 1993, 3, p. 1005.
13 HABERMAS, cit. p. 24.
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La participacién de los Parlamentos internos en el proceso decisorio
comunitario no ha sido tenida en cuenta hasta la firma del Tratado de
Maastricht en 1992. Anteriormente pareceria obvio en algunos aspectos
la dificultad de tener en cuenta esta participacion por diferentes motivos,
pero especialmente porque la propia composicién del Parlamento euro-
peo estaba originada en una representacién de los Parlamentos internos.
Una vez que se autonomiza la eleccidn del Parlamento europeo surge en
consecuencia la necesidad de que los Parlamentos internos se vinculen
de alguna manera en el proceso de decisiones comunitarias y en el con-
trol del funcionamiento de sus drganos, participaciéon que técnicamente
es compleja y que presenta ademds el problema afiadido de entrar en
competencia con las propias funciones del Parlamento europeo. Serd una
declaracion aneja al Tratado de Maastricht de 1992 el primer paso en re-
lacién con la participacién de los Parlamentos internos en el procedi-
miento decisorio politico comunitario, que posteriormente tuvo desarro-
110 en un Protocolo del Tratado de Amsterdam firmado en 1997 y que en
la actualidad ha recibido atencién por parte del Proyecto de Constituciéon
en el Primer Protocolo anejo a la Constitucién. Serd finalmente la Confe-
rencia Intergubernamental a celebrar este afio de 2004 la que definitiva-
mente establecerd el papel de estos Parlamentos.

El Tratado de Maastricht establecié fundamentalmente unas obliga-
ciones de informacién de los Gobiernos de los Estados respecto de los
Parlamentos internos, que deberian disponer de las propuestas legislati-
vas de la Comisién con la suficiente antelacién para que pudieran pro-
nunciarse sobre las mismas. Ademds se establecia una Conferencia de
Parlamentos internos y del Parlamento europeo, Conferencia ante la
cual el presidente del Consejo Europeo y el presidente de la Comision
presentarian en cada sesion celebrada por esa Conferencia un Informe
sobre el Estado de la Unién. La puesta en prictica de esta Declaracién
nimero 13 del Tratado de Maastricht tuvo una eficacia limitada, dife-
rente segin los Estados, en ese proceso de informacién entre los Go-
biernos estatales y los Parlamentos respectivos. Por lo que hace a la
Conferencia de los Parlamentos evidenci6 los celos que podian produ-
cirse entre el Parlamento europeo y los Parlamentos internos, constitu-
yendo una institucién excesivamente compleja, que no ha llegado a con-
vocarse ni una sola vez. El fracaso de esta iniciativa provocé que en el
Tratado de Amsterdam desapareciese toda referencia a la misma en el
Protocolo niimero 13'4.

14 DELGADO-IRIBARREN GARCIA-CAMPERO, Manuel «La funcién de los Parla-
mentos nacionales en la arquitectura europea» en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (dir.),
La encrucijada constitucional de la Unién Europea, Civitas, Madrid, 2002, p. 376.
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Otro de los instrumentos previstos en el Tratado de Maastricht fue la
Conferencia de 6rganos especializados en asuntos europeos (COSAC).
Esta Conferencia estaba compuesta por representantes parlamentarios de
los Parlamentos internos que fuesen competentes o siguiesen los temas
comunitarios. La COSAC ha tenido un importante desarrollo, celebrando
reuniones bianuales, aunque su funcién es especialmente informativa y
por su propia composicién y funcionamiento no permite ni es un érgano
adecuado para participar en los procedimientos decisorios comunitarios
ni de control politico. Ahora bien su desarrollo ha sido satisfactorio
como pone de manifiesto la atencién que el Tratado de Amsterdam le de-
dica en el Protocolo nimero 13. En este Protocolo se supera el cardcter
voluntarista del Protocolo de Maastricht. Con respecto de su funcién hay
que sefalar que la competencia consultiva que desarrolla permite una re-
lacién entre parlamentarios especializados en cada uno de los Parlamen-
tos internos y el Parlamento europeo, lo que facilita informaciones, ayu-
da a la creacién de opinidn, y es facilmente operativo su funcionamiento
por los pocos participantes en la misma en sus reuniones, aunque se trata
de un instrumento claramente insuficiente para la participacién de los
Parlamentos internos en el cuadro comunitario. El proyecto de Constitu-
cién recoge también la COSAC como instrumento de cooperacién inter-
parlamentaria, manteniendo una regulaciéon similar a la existente en el
Tratado de Amsterdam. Quiz4 como peculiariedad resefiar que se recono-
ce la competencia para que la COSAC pueda organizar conferencias in-
terparlamentarias sobre temas concretos, especialmente en politica exte-
rior y politica comin de seguridad y defensal>.

Junto a las consideraciones anteriores no hay que olvidar que los Es-
tados disponen de otros mecanismos de intervencién de los Parlamentos
internos en los procedimientos comunitarios. Junto a la existencia de Comi-
siones parlamentarias especializadas en la materia, existen instituciones
como la «Reserva de examen parlamentario». En virtud de esta dltima se
condiciona la adopcién de acuerdos en ciertas materias en los érganos
comunitarios a la aprobacién por el Parlamento interno competente. Esta
es una forma también de superar en el proceso decisional la que se po-
dria denominar como «politica del zoco», en virtud de la cual las decisio-
nes en los érganos comunitarios son fruto de un constante do ut des en el
que toda decision tiene necesariamente una contrapartida y los gobiernos
estatales deben tener las manos libres para adoptar aquellas decisiones

15 Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea, apar-
tado 10. Sobre el papel del Parlamento, con especial referencia a la situacién italiana, es espe-
cialmente ilustrativo el trabajo de MORVIDUCCI, Claudia, «Convenzione europea e ruolo
dei parlamenti nazionali: le scelte definitive», RIDPC, 2003, pp. 1061 a 1095.
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que estimen convenientes. La existencia en algunos Estados de esta re-
serva de examen parlamentario hace que esa idea del proceso decisional
como intervencion en un «zoco» deba ser necesariamente superada.

La participacién de los Parlamentos internos en el proceso decisional
podria ser operativa para permitir la participacion de las segundas Cdma-
ras representantes de los entes subestatales o para permitir la partici-
pacién de los representantes de esos Parlamentos subestatales. Esta cues-
tion depende de la regulacién existente en el d&mbito interno de esas
segundas Camaras o de la voluntad y del procedimiento que puedan esta-
blecerse para que los representantes de los Parlamentos internos puedan,
seguin las cuestiones, intervenir o tener un representante en la COSAC.
Esto lleva a la posibilidad y a la intervencién desarrollada hasta este mo-
mento por los Parlamentos autonémicos en el procedimiento decisional y
politico de la Unién Europea.

En todo caso una reflexién sobre el papel de los Parlamentos estata-
les o autonémicos en Europa no puede desentenderse de una cuestion
mas amplia como es la propia relacién Gobierno-Parlamento en el orden
interno, especialmente en materia de relaciones exteriores y asuntos eu-
ropeos. Sin entrar en un andlisis detallado, un informe elaborado en el
ambito de la COSAC ha puesto de manifiesto que uno de los Estados
donde el control de la politica europea por el Parlamento es mas débil es
precisamente el espafiol'®. Esta debilidad estd todavia més acentuada en
los asuntos JAIL, como ya se tuvo ocasién de poner de manifiesto ante-
riormente. A pesar de los avances en esta materia la afirmacién sigue
siendo totalmente valida.

II. La Convencion Europea: sobre su origen y el contenido del proyecto
de constitucion

II.1. El proceso de elaboracion en la Convencion

El procedimiento para la elaboraciéon del proyecto de Constitucion,
que persiguio alejarse de las Conferencias intergubernamentales y proce-
der a la elaboracién de un documento o proyecto de Constitucién que tu-
viese una mayor participacion popular, de los sectores sociales, partidos
e instituciones politicas de todo tipo, ha sido saludado favorablemente
como un nuevo método para avanzar en el futuro de la construccién eu-

16 PEREZ TREMPS, Pablo, «La débil “parlamentarizacién” de la integracién en Espafia»
en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (dir.), La encrucijada constitucional de la Union Eu-
ropea, Civitas, Madrid, 2002, p. 409.
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ropea. El método seguido en la Convencién se estima que es mas proxi-
mo a un procedimiento de tipo parlamentario que a un grupo de diplo-
méticos vinculados por las indicaciones que sus respectivos gobiernos
les hayan facilitado!’. El resultado del proyecto de Convencién ha sido
saludado con diferentes valoraciones, aunque ha puesto de manifiesto
la debilidad de su propia fuente de elaboracién, ya que la posible con-
tradiccién existente entre el Convenio y el Tratado de Niza ha llevado
a algunos Estados a afirmar que el proyecto de Constitucién no podia
dar lugar a una modificacién del Tratado de Niza en algunos de sus as-
pectos!s,

Mis allé de las reflexiones que se puedan hacer sobre el funciona-
miento de la Convencién y su cardcter democratico, mds o menos proxi-
mo a lo que podria entenderse como una asamblea o consejo constitu-
yente, interesa detenerse en este momento en la incidencia que el hecho
regional tiene desde la perspectiva de la participacién de sujetos con
este cardcter en el propio proceso de elaboracién del proyecto de Cons-
titucién, especialmente por su participacién en la Convencidén. Desde
esta perspectiva puede considerarse la participacién como consecuen-
cia de la existencia de instituciones europeas representantes de las re-
giones, en concreto del Comité de las Regiones, como por el reflejo
que en el caso del Estado espafiol ha tenido la existencia de Comunida-
des Auténomas. Pues bien, los miembros designados por el Comité de
las Regiones han tenido un estatus minimo, en ningtn caso de miembro
de todo derecho de la Convencién. El Comité de las Regiones mds alld
del dictamen que ha aprobado no ha tenido por tanto ningtn papel des-
tacado en este proceso. La participacién de las regiones o entes su-
bestatales se remite por tanto a lo que hayan podido actuar participando
en la representacion del Estado del que forman parte. En este sentido la
intervencion de las Comunidades Auténomas en el desarrollo de la Con-
vencién no puede considerarse nada mds que como absolutamente de-
cepcionante.

En primer lugar llama la atencién la posicidn de la representacion es-
paiola en la Convencién que olvida totalmente acuerdos institucionales
ya adoptados en relacién con el papel de las Comunidades Auténomas en
Europa, y ademés no asume demanda de ningin tipo que pueda venir ori-

17 GOLER, Daniel y MARHOLD, Hartmut, «Die Konventsmethode», Integration, 2003,
26.4,p.317.

18 GOLER y MARHOLD, cit., pp. 325 a 327. Estos autores sefialan que las deliberacio-
nes en los grupos de trabajo tenian un cardcter fundamentalmente deliberativo y que no eran
expresion las decisiones que se adoptaban de la importancia politica del interviniente sino del
argumento de las razones aducidas en la discusién.
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ginada en las Comunidades Auténomas!®. La experiencia de la partici-
pacién en algunas sesiones informativas de Consejeros de Comunidades
Auténomas no da lugar tampoco a ninguna dindmica de debate en esta
materia?®. En las instituciones europeas se han elaborado informes y se
han lanzado propuestas de mucha mayor enjundia e importancia que las
que se hayan podido realizar desde ordenamientos juridicos formalmente
autonémicos pero que olvidan esta caracteristica autonémica cuando ha-
blan de la politica europea. No habria nada més que entender al impor-
tante y destacado Informe Lamassoure o el Informe Napolitano aprobado
por el Parlamento europeo, este dltimo reduciendo el alcance de aquél,
pero en todo caso Informes que tienen en cuenta destacadamente el he-
cho autondmico para la construccién europea.

En el caso del Estado espafiol el Senado vuelve a manifestarse como
una Cdmara sin funcionalidad alguna para participar en este proceso. Ni
la denominada Comisién General de las Comunidades Auténomas del
Senado ha servido para articular ninguna politica efectiva en esta mate-
ria. Tampoco se ha nombrado como representante del Senado ningtin re-
presentante que fuese Senador por designacién autonémica. Los miem-
bros elegidos por el Congreso han sido los miembros de los partidos
mayoritarios, sin que la propuesta proveniente de los partidos minorita-
rios de presentar un candidato propio haya tenido eco alguno?!.

En definitiva, en lo que respecta a quienes participan en la elabora-
cién del proyecto de Constitucién, miembros de pleno derecho en la
Convencidn, ni las instituciones europeas ni, en el caso del Estado espa-
fol, las instituciones u drganos politicos internos han tenido la sensibili-
dad democritica de representar una demanda asumida por la poblacién y
por las instituciones autonémicas de nombrar un representante de ese
dmbito. Estos hechos son suficientemente indicativos de la importancia
que al hecho regional se le ha dado en la aprobacién de la Convencidn.
Este ha quedado fundamentalmente limitado a lo que los ordenamientos
internos hayan previsto. De esta manera destaca la importante partici-
pacién que los representantes de algunos Ldnder alemanes y austriacos
han tenido en la Convencién, asi como de las representaciones parlamen-
tarias de las segundas Camaras de estos Estados, lo que no ha sucedido
en el caso del Estado espafiol.

19 ROIG MOLES, Eduardo, «La Conferencia para asuntos relacionados con la Unién Eu-
ropea en el afio 2002» en TORNOS MAS, Joaquin (dir.), Informe Comunidades Auténomas
2002, Instituto de Derecho Piblico, Barcelona, 2003, p. 505.

20 Véase la diferencia entre esta situacién y la descrita en relacién con la RFA por HRBEK,
Rudolf, «Die deutschen Linder und der Verfassungsentwurf des Konvents», Integration,
2003, 26.4, pp. 357 a 370.

2l ROIG MOLES, cit., p. 506.
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I1.2. La Propuesta de la Convencion: andlisis de su contenido

Las caracteristicas descritas de la fase de elaboracion se evidencian
en el fruto de la Convencidn. Los diferentes aspectos que en el proyecto
de Constitucién afectan a las regiones y entes subestatales europeos?? se
van a describir para tener idea exacta de su alcance y significado. Son los
siguientes:

A) La modificacién conceptual més importante se produce en el pro-
pio articulo I-1.1, donde la inicial referencia a que la Constitucién se
fundamentaba en los pueblos de Europa es modificada por el término de
que la Constitucién nace de la «voluntad de los ciudadanos y de los Esta-
dos de Europa de construir un futuro comin». Al eliminar la referencia
al término pueblos, que podria hacer pensar a algunos que a partir de la
misma se pretende una legitimidad de esos pueblos que histéricamente
existen en Europa pero que no han podido ser Estados, se olvida de la
eliminacién de este término en otra parte del proyecto de Constitucidn,
como en su Predmbulo, donde se sefiala que en la certeza de que «los
pueblos de Europa, sin dejar de sentirse orgullosos de su identidad y de
su historia nacional».

B) Al regular las relaciones entre la Unién y los Estados miembros
la Convencioén establece el respeto a la identidad nacional de los Estados
miembros, «inherente a las estructuras fundamentales politicas y consti-
tucional de éstos, también en lo que respecta a la autonomia local y re-
gional» (art. I-5.1.). El precepto donde se recoge esta referencia a la au-
tonomia local y regional es llamativo por muy diferentes razones. En
primer lugar se hace una referencia expresa a la autonomia local y regio-
nal pero ello es para respetar la identidad de los Estados miembros. A
renglon seguido contiene el precepto una referencia de dificil justifica-
cién. Se dice en dicho precepto que la Unién «Respetard las funciones
esenciales del Estado, en particular las que tienen por objeto garantizar
su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la se-
guridad interior» (art. I-5.1). No deja de ser sorprendente que en un pre-
cepto de este tipo relacionado con la Unién se haga una referencia a la
garantia de la «integridad territorial» del Estado. Y que esto se haga ade-
mds después de hacer referencia a la autonomia local y regional. Con
esta expresion parece que se ha despertado el subconsciente de alguno de
los protagonistas en la elaboracidn de este texto ya que a renglén seguido
de la referencia regional se establece la necesidad de garantizar la inte-
gridad del territorio del Estado. Por otra parte, tal como ha sido puesto

22 Con caricter general sobre el tema véase PEREZ TREMPS, cit.
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de manifiesto, establecer esta relacién en el mismo texto, lo cual dentro
de las reglas de la interpretacién permite hacer la reflexién anterior
vinculdndola al principio sistemético de ratione loci, en la contradiccién
existente entre la afirmacion de que las cuestiones regionales y locales
son de la competencia interna de los Estados, respetindose plenamente el
principio de autoorganizacidn, lo que ciertamente estd en contradiccion
con hacer ninguna referencia a que la Unién deba garantizar la integridad
territorial de los Estados?.

C) Entre los principios fundamentales a aplicar en relacién con las
competencias de la Unidn se encuentra en lugar destacado el principio de
subsidiariedad. De acuerdo con este principio, en los dmbitos que no
sean de la competencia exclusiva de la Unidn, la Unién intervendra sola-
mente en la medida en que los objetivos de la accidén «no puedan ser al-
canzados de manera suficiente por los Estados miembros bien a nivel
central o bien a nivel regional y local» sino que puedan alcanzarse mejor
desde el dmbito de la Unién «debido a la dimensién o los efectos de la
accién contemplada» (art. 1-9.3). La constitucionalizacién del principio
de subsidiariedad en un lugar destacado tiene una importancia funda-
mental que no puede dejarse de subrayar.

La interpretacion del principio de subsidiariedad se ha explicitado a
través del Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad (Protocolo IV.4). En este Protocolo se establece
que la Comisioén procederd «a amplias consultas» antes de proponer un
acto legislativo (apartado 2). Estas consultas deberdn tener en cuenta la
dimension regional y local de las secciones consideradas, cuando asf pro-
ceda. Aqui se recoge por tanto la posibilidad de que la Comisién en esas
amplias consultas pueda acudir directamente a los 4mbitos regionales y
locales para pulsar las opiniones que sobre ese acto legislativo en concre-
to puedan existir. Més tarde el Protocolo concreta técnicamente la forma
en que la Comisién de la Unién Europea motivard su propuesta al inter-
pretar los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad sefialando
que toda propuesta legislativa debera incluir una ficha, ficha que permiti-
rd evaluar el cumplimiento de los principios de subsidiariedad y de pro-
porcionalidad. En esta ficha, entre otras cosas, se establece la obligacién
de incluir aquellos elementos que permitan, cuando se trate de una ley
europea evaluar los «efectos en la normativa que han de desarrollar los
Estados miembros, incluida, cuando proceda, la legislacién regional. De

23 ALBERTI ROVIRA, Enoch, «Las regiones en la nueva Unién Europea. El largo cami-
no hacia una presencia directa de las regiones en la Unién Europea», Autonomies, 2003, 29,
p- 196.
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la misma manera se establece que la Comisién debera tener en cuenta las
cargas, tanto financieras como administrativas, que puedan recaer en la
aplicacion de las politicas de la Unidén no solamente en los Gobiernos de
los Estados sino también en «las autoridades regionales o locales, los
agentes econdmicos o los ciudadanos», entendiendo que sea lo mds redu-
cida posible y proporcional al objetivo que se desea alcanzar (apartado 4).

D) Aunque vinculado al principio de subsidiariedad, adquiere im-
portancia la posibilidad de que el control a actuar por el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién en la aplicacién del principio de subsidiariedad, dentro
de los procedimientos previstos en el articulo III-270 de la Constitucion,
podrd interponerse por los Estados miembros como consecuencia de que
«por éstos de conformidad con su ordenamiento juridico en nombre de su
Parlamento nacional o de una Camara del mismo» (apartado 7). Aqui se
viene a reconocer indirectamente que de acuerdo con el ordenamiento in-
terno la Cdmara legislativa de una regién pueda instar la actuacién del
Estado para a su través reclamar ante el Tribunal de Justicia la aplicacién
del principio de subsidiariedad.

E) La participacion de las regiones en el Consejo de Ministros de la
Unién ha seguido los mismos pardmetros que en la regulacién anterior
cuando se produjo la modificacién al realizarse el Tratado de Maastricht
y en virtud del cual el Consejo de Ministros estaria formado por un «re-
presentante de rango ministerial» nombrado por cada Estado miembro.

F) Desde la perspectiva institucional el proyecto de Constitucién se
queda con la figura creada por la aprobacién del Tratado de Maastricht y
que atiende a la representacién de las regiones y entes locales, que es el
Comité de las Regiones (articulos I1I-292 a 294). El Comité de las Regio-
nes no sufre ninguna modificacién resefable respecto del érgano que le da
origen, siendo competencia del Consejo de Ministros el adoptar por unani-
midad una «decisién europea» en la que se determine su composicién. El
Consejo de Ministros es asi mismo el que mediante decisién adopta la lista
de miembros y suplentes del Comité de las Regiones, de acuerdo con las
propuestas presentadas por los Estados miembros. Deberd presentarse una
lista de miembros y de sus respectivos suplentes. Los miembros del Comi-
té podran ser simultineamente miembros del Parlamento Europeo y su
condicién de tales miembros dependera de que sean titulares de un manda-
to electoral de un ente regional o local o que ostenten responsabilidad poli-
tica ante una Asamblea elegida (art. I11-292 y art. [-31.2).

Las competencias del Comité de las Regiones siguen siendo unas
competencias consultivas. Destaca, como ya se ha tenido ocasién de se-
falar, la posibilidad de que el Comité de las Regiones acuda al Tribunal
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de Justicia cuando se trate de la aplicacién de los principios de subsidia-
riedad y de proporcionalidad (art. 11I-270.3 y apartado 7 del Protocolo
sobre los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad).

III. Algunas ideas sobre Europa, la democracia y las Naciones Europeas

Este somero andlisis sobre la consideracion que las Regiones han teni-
do en el proyecto de Constitucién pone de manifiesto una serie de cuestio-
nes que a continuacién se van a enumerar. Quiz4 la primera de ellas es la
lentitud de los procesos de reconocimiento de otros Entes que no sean el
Estado en el campo internacional, si se permite utilizar este término al ha-
cer referencia a Europa. Tanto desde una perspectiva interna como europea
el proceso se manifiesta como extraordinariamente lento y complejo. La
politica regional en Europa es ya antigua, pero la participacioén de los En-
tes subestatales en la definicidn de esa politica o en la elaboracién y apli-
cacidn de las politicas que tenian un reflejo regional se ha producido, en su
caso, por vias de hecho, sin recibir una apoyatura en el derecho positivo,
que permitiese ademds formalizar procedimientos y relaciones.

La timida recogida en los Tratados del Comité de las Regiones debe
asi calificarse por su escasa transcendencia como dérgano de la Unién.
Tanto por su composicion, donde junto a representantes de Regiones o
Lénder hay representantes municipales, como por sus limitadas compe-
tencias el Comité de las Regiones ha tenido una impronta muy débil en
el desarrollo de la UE.

La elaboracién de un proyecto de Constitucién para Europa abri6 la
esperanza de una nueva actitud en Europa ante el hecho regional. Desde el
principio ya se percibid sin embargo que este tema no centraba ni siquiera
ocupaba las preocupaciones de gran parte de los responsables, politicos o
institucionales en el sentido mds amplio, de llevar a cabo en proceso de
elaboracién de un Proyecto de Constitucién. En este sentido el proyecto de
Constitucién constituye un nuevo desencanto para las Regiones y para
aquellos que esperaban un papel mas comprometido frente al hecho regio-
nal. Con alguna excepcién especialmente resefiable, tanto en el &mbito eu-
ropeo como en los responsables internos en materia comunitaria se ha ma-
nifestado un olvido cuando no displicencia hacia el hecho regional.

Una primera expresion de este olvido de las Regiones estd en el redu-
cido niimero de participantes del Comité de las Regiones en la Conven-
cién que elaboré el proyecto de Constitucién, asi como por su condicién
de meros observadores. Después de afirmar con tanta frecuencia la impor-
tancia de las Regiones, cuando existe la posibilidad de reconocerles un
cierto papel, aunque fuese limitado, protagonista en el desarrollo de las
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Instituciones comunitarias, se les condena a la condicion de observadores
del proceso, con unas posibilidades de intervencién muy limitadas.

Este comportamiento choca con la sensibilidad que inicialmente ma-
nifiesta el Parlamento europeo con motivo de la elaboracion del Informe
Lamassoure. En este Informe el parlamentario francés realiza una serie
de reflexiones sobre las Regiones en Europa, en especial sobre la crea-
cién de un estatus europeo para las Regiones. Este estatus les permitiria
actuar una serie de competencias en el ordenamiento juridico comunita-
rio al reconocérseles una capacidad para ser sujetos de relaciones juridi-
cas en la UE. Este Informe fue corregido en el Parlamento europeo vol-
viendo a una lectura nuevamente rala del proceso de unién europea.

El proceso de unificacién europea se desarrolla siendo los Estados
los Unicos actores. Las Regiones reciben una atencion retdrica que se ol-
vida irremediablemente cuando se trata de participar en el proceso de
forma efectiva. La relaciones intraecuropeas se desarrollan con una velo-
cidad cada vez mayor, pudiendo los ciudadanos y ciudadanas disfrutar de
una movilidad y de unos derechos en todo el territorio de la UE. Igual
sucede con las personas juridicas y con muchas organizaciones o institu-
ciones publicas, por ejemplo las Universidades. Los entes subestales si-
guen sin poder articular sus relaciones juridicamente, con algunas excep-
ciones. La pérdida de importancia de las fronteras no es tal cuando se
trata de politicas y relaciones regionales. Hacer un carril de bicicleta en-
tre Hendaia e Irtin o crear un consorcio que gestione una instalacién de
eliminacidén de residuos urbanos se convierte en una operacion que exige
una cobertura mediante un Tratado Internacional. Més tarde el cumpli-
miento de una serie de exigencias que se convierten en una verdadera carre-
ra de obstdculos.

Esta situacion produce perplejidad. Europa deberia avanzar en la crea-
cién de un estatus region europea que permitiese el desarrollo de las rela-
ciones entre los mds diversos sujetos en la UE, facilitando el desarrollo
de una Europa-red, que cohesionase mds este proyecto politico, haciéndo-
lo mas préximo y comprensible para las personas. La negativa a reconocer
ese estatus vuelve a poner de manifiesto la cicateria de los responsables
de estos comportamientos. Vuelve a desperdiciarse una oportunidad espe-
cialmente resefable para avanzar en el proceso de liberalizacién de las
relaciones politicas y de ampliacion de los sujetos politicos en la cons-
truccion europea.

Las reformas realizadas en las Instituciones ya existentes y las nue-
vas aportaciones del proyecto en materia regional son muy limitadas.
Ciertamente las diferencias existentes entre las estructuras politicas y or-
ganizativas de los diferentes Estados europeos son muy grandes. Esto
puede dificultar la creacién de estructuras comunes, aunque no el de po-
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sibilitar que ciertos Entes, segin sus caracteristicas politicas, tengan un
régimen juridico peculiar o una posibilidad de actuar en la Unidén de las
que ahora carecen. E1 Comité de las Regiones sigue siendo un 6rgano
consultivo, heterogéneo, de cardcter consultivo e importancia politica
muy limitada. El papel de las Regiones ante el Tribunal de Justicia al
igual que la consideracién del 4mbito regional en las elecciones al Parla-
mento europeo siguen siendo cuestiones no resueltas en el ordenamiento
juridico comunitario.

Los Estados tienen en muchos casos una estructura politica federal o
autonémica que no se ha tenido en cuenta. Este hecho no tiene un signi-
ficado solamente politico, también juridico. La existencia de una estruc-
tura politica estatal descentralizada produce un reflejo obligatorio en los
compromisos de caricter internacional o en la creacién de organizacio-
nes como la UE. Al no hacerlo se estdn defraudando los principios juri-
dicos rectores de ese Estado. En cierto sentido no es excesivo utilizar
como término definidor de este comportamiento el de desprecio del he-
cho regional.

Los problemas derivados de la estructura politica estatal no pueden
seguir considerdndose una cuestién interna. No es posible crear una es-
tructura politica préxima a los ciudadanos olvidando la expresién mads
genuina de esa proximidad. No es exagerado afirmar que el olvido vicia
el cardcter democrdatico de la UE. No se siente en democracia quien per-
cibe una estructura politica como ajena a la institucidn que considera ma-
nifestaciéon mds genuina de la vida democratica, como es el caso de las
instituciones regionales. Esas regiones, término tecnocratico que se utili-
za por facilidad en la comunicacién pero que hace referencia también
Naciones, precisan de un tratamiento y consideracién de otro tipo. El
proyecto de Constitucién no ha acertado al regular esta cuestion. Lejos
de atender a una realidad que se impone cada vez con mds fuerza, los
Tratados parecen querer servir de contrapunto y limite. Mds alld del dic-
tado de las normas, las Regiones desarrollan un importante papel politico
en la Unidn. Ante los poderes comunitarios y en las relaciones entre
ellas. Todo ello seguird desarrollindose de manera informal, precaria,
pero seguird avanzando esa construccién informal de Europa. La UE ya
no puede seguir obviando el hecho regional y al hacerlo se ha puesto en
evidencia. El problema seguird abierto y de forma acentuada. Para un ob-
servador desapasionado esta situacion produce una sensacién de aburri-
miento. Frente a la existencia de decenas de documentos sobre el hecho
regional en Europa se produce una respuesta politica tan cicatera.

La UE ya no es ajena a ningin problema interno de los Estados. Ante
ellos no puede seguir escondiendo la cabeza. Al contrario, deberia esta-
blecer y destacar que los principios democréticos deben ser la guia a te-
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ner en cuenta al tratar esta cuestion, muy lejos de esa afieja afirmacion,
recogida después de afirmar la autonomia regional y local, en la que se
garantiza la integridad territorial de los Estados.
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I. Aspectos generales: del éxito de la Convencion al traspiés
de la Conferencia Intergubernamental

El 18 de julio de 2003 la Convencién sobre el futuro de la Unién Eu-
ropea logré presentar en Roma al entonces Presidente del Consejo Euro-
peo un proyecto de Tratado por el que se constituye una Constitucién
para Europa?. Con ello, tras mds de quince meses de trabajo, la Convencién
cumplia adecuadamente con el mandato que habia recibido del Consejo Eu-
ropeo de Laeken de 14 y 15 de diciembre de 2001, si bien los calificativos
de «revolucion juridica sin precedentes» (Ana Palacio) o «Constitucion his-
térica» (Joschka Fischer) resulten acaso «algo» exagerados. En todo
caso, bien puede decirse que la Convencidn, en contra de lo que muchos
auguraban en un principio, hizo razonablemente bien sus deberes y lo
hizo ademas dentro del rigido calendario establecido®. No puede, de mo-
mento, decirse lo mismo de la Conferencia Intergubernamental.

El Consejo Europeo de Saldénica de junio de 2003 transmiti6 a esta
Conferencia Intergubernamental el encargo de lograr «un acuerdo sobre el
Tratado constitucional lo antes posible»*. La mente estaba puesta en su
aprobacidn definitiva en el Consejo Europeo de diciembre de 2003 que pu-
siera fin a la presidencia italiana. Y es bien conocido que la azarosa y desa-
fortunada presidencia italiana® concluy6 con un sonoro fracaso del que to-
davia queda por ver si fue un simple traspiés en el complicado proceso de
integracién europea o, mas bien, un sintoma de una mas profunda crisis en
un momento particularmente delicado. No en vano, los futuros debates so-
bre la Constitucién europea coincidirdn con las discusiones sobre las nue-
vas (y particularmente complicadas) perspectivas financieras (2007-2013)°,

2 CONV 850/03.

3 Una primera valoracién sobre los trabajos de la Convencidn la realizamos en «La Con-
vencién ha hecho sus deberes: (los hard la CIG?», Revista General de Derecho Europeo
2003, ndm. 2, www.iustel.com/revistas. Por otro lado, un analisis concreto del contenido del
proyecto lo hicimos en «EI proyecto de Constitucién europea: reflexiones sobre los trabajos
de la Convencioén», Revista de Derecho Comunitario Europeo 2003, pp. 527-572.

4 Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Saldnica de 19 y 20 de junio de
2003, apdo. 5.

5 En realidad, la valoracién que a nuestro juicio deberia merecer la cadtica presidencia
italiana se acerca bastante mds a comentarios propios de enfado en una «barra de bar» que a
los que debe inspirar la seriedad de una revista como ésta. Con todo, quiza quepa recordar
que dificilmente puede pensarse en un comienzo més desafortunado que la intervencién de
Silvio Berlusconi en el Parlamento Europeo y un final peor llevado que el esperpéntico anun-
cio del «conejo en la chistera» cuando los miembros de la delegacion francesa acudian a la
sesioén de la mafnana con las maletas ya empaquetadas.

¢ Un primer borrador de las mismas lo ha presentado la Comisién el pasado 10 de febrero
de 2004. Por cierto, haciendo oidos sordos a la polémica «carta de los seis» proponiendo
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el proceso de ampliacién a diez nuevos Estados (1 de mayo de 2004), las
elecciones al Parlamento Europeo (13 de junio de 2004), la configura-
cién de la nueva Comisién conforme a las previsiones de Niza (1 de no-
viembre de 2004) e incluso el plazo para dar una «respuesta clara» a Tur-
quia (31 de diciembre de 2004).

No es, en todo caso, momento de detenerse de nuevo en elucubra-
ciones sobre las posibilidades de superar a lo largo de las presidencias
irlandesa u holandesa las desavenencias generadas entre los Jefes de
Estado y Gobierno de los Estados miembros en la cita del pasado di-
ciembre ni de calibrar el incierto alcance de la delicada situacién en la
que actualmente se encuentra Espafia’. En lo referido a la cuestién de
las competencias, cuyo contenido configura el nicleo de este trabajo,
existe un consenso bdsico en la Conferencia Intergubernamental res-
pecto de lo propuesto en el proyecto de Constitucidn presentado por la
Convencién. Por tanto, abstrayéndonos del posible desenlace de la
cuestion institucional en lo referido al sistema de doble mayoria en el
consenso, haciendo oidos sordos de los «veinte problemas pendientes»
de los que actualmente habla la presidencia irlandesa con cierta dosis de
misterio y dejando también de lado toda posible tentacién de un nicleo
duro como alternativa posible a una Constitucion para los 25 Estados
miembros —posibilidad tan atrayente intelectualmente como arriesgada
en la practica—, resulta posible realizar en este momento un primer
acercamiento al nuevo sistema de competencias disefiado en el proyec-
to de Constitucién.

Para ello, trataremos de enmarcar esta cuestion dentro del contexto
post-Niza en el que se produce (II) y de detectar las deficiencias del ac-
tual sistema de competencias (III) para poder realizar a continuacién un
andlisis de las principales novedades aportadas por el proyecto de Cons-
titucion. Entre éstas se diferenciard entre los principios fundamentales
del sistema (IV), la caracterizacién y clasificacién de las competencias
(V), el principio de subsidiariedad (VI) y las peculiares competencias de
coordinacién y la PESC (VII). Por dltimo, se ofrecerd igualmente unas
breves reflexiones sobre la cooperacién reforzada como elemento intima-
mente imbricado con el sistema de competencias (VIII).

como techo presupuestario el 1% del PIB en lugar del 1,24% actual. Con todo, una congela-
ci6n del techo actual ya resulta de por si claramente insuficiente para poder financiar las ac-
ciones comunitarias en una Unién ampliada.

7 Para ello nos remitimos a nuestro trabajo sobre «El fracaso de la CIG en Bruselas: ;tras-
piés o crisis?», Revista General de Derecho Europeo 2004, nim. 3, www.iustel.com/revistas.
En sentido diferente, puede verse POWELL, Ch.: «El Consejo Europeo o la negociacién que
nunca existié», www.realinstitutoelcano.org/analisis/387.asp.



78 JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

II. La cuestion de las competencias y el debate constitucional
post-Niza

El contexto en el que se ha desarrollado la discusidn reciente sobre la
necesidad de reforma del sistema competencial comunitario viene condi-
cionado por una serie de factores que ya se habfan empezado a vislum-
brar en las reformas de Maastricht y Amsterdam y que en Niza resulté
imposible aparcar de nuevo. Entre ellos destacan particularmente tres. En
primer lugar, los Lénder alemanes subordinaron con toda rotundidad la
propia ratificacién del Tratado de Niza que saliera de la CIG’2000% a
que, entre otros aspectos, se clarificara definitivamente la delimitacién
competencial (vertical) y se reforzara la funcién del principio de subsi-
diariedad como supuesto dique de contencién de un ejercicio de compe-
tencias por la Unién que, a su juicio, viene provocando una progresiva
erosién competencial de los Léinder a través del Derecho Comunitario
Europeo®. Asi las cosas, la CIG’2000 no podia, pues, correr el riesgo de
que Alemania no ratificara el Tratado que saliera de ella. Pero, por otro
lado, tampoco estaba en situacion de abordar ya «fuera de tiempo» un
tema tan complejo (y delicado) como el de las competencias, por lo que
una «solucioén salomoénica», ya empleada en otras ocasiones por la «inge-
nieria juridica» comunitaria, era su «aplazamiento a plazo fijo» para la
siguiente CIG.

En segundo lugar, en los delicados momentos finales de 1a CIG’2000
resultaba patente que el «proceso post-Niza» tendria una evidente dimen-
sién constitucional que va més alld de la Declaracién 23!°. En dicho de-

8 Resolucién del Bundesrat aleman de 10 de noviembre de 2000, BR-Drucksache
680/2000 sobre la reforma institucional y el desarrollo futuro de la Unién Europea.

Especialmente rotundos resultaron y esclarecedores son los discursos del presidente del
Land de Renania del Norte-Westfalia, W. CLEMENT, pronunciado el 30 de agosto de 2000
ante su Parlamento regional (Sesién plenaria 13/5, p. 168, A-200B), asi como el pronunciado
igualmente por el presidente de la Baja Sajonia, S. GABRIEL, también ante su Parlamento
regional, en este caso el 21 de junio de 2000 (Drucksache 14/1706). Igualmente el presidente
de Sajonia, K. BIEDENKIPF, en una conferencia en la Universidad von Humblot de Berlin,
htpp://www.whi-berlin.de/Biedenkopf.htm.

9 Véase REICH, D.O.: «Zum Einflu des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf die
Kompetenzen der deutschen Bundesldnder», Europdische Grundrechte-Zeitschrift 2001, pp. 1
y ss., especialmente pp. 2-13. Los 4mbitos competenciales mas afectados serian los de educa-
cién, cultura, radiodifusién, medio ambiente, politica estructural regional y de fomento eco-
némico, politica agricola, politica financiera e impositiva, Derecho electoral local, Derecho
de funcionarios, etc.

En la doctrina anterior véase ZULEEG, M.: «Die Stellung der Lénder und Regionen im
europdischen Integrationsproze3», Deutsches Verwaltungsblatt 1992, pp. 1329 y ss.

10 Sobre la dimensién constitucional, véase DIEZ-PICAZO, L.M.: Constitucionalismo
de la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.:
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bate la cuestiéon competencial seria forzosamente uno de los temas cla-
ve. Ciertamente el eje rector era buscar la «forma de establecer y super-
visar una delimitacién mds precisa de las competencias entre la UE y
los Estados miembros, que respete el principio de subsidiariedad» (De-
claracién 23) con el objetivo de mejorar la falta de transparencia acha-
cada al actual sistema de competencias. Pero era evidente que tratar so-
bre el sistema de competencias comunitario equivalia a abordar de lleno
la cuestidn de la reforma del reparto de poder entre la Unién Europea y
los Estados miembros y ello estaba obviamente llamado a erigirse en
punto central del debate constitucional. No puede olvidarse que, a la
postre, las caracteristicas del sistema de competencias condicionan di-
rectamente la propia naturaleza juridica dltima del ente politico de que
se trate!!. En la préctica, la propuesta del Ministro de Asuntos Exterio-
res alemdn, Joschka FISCHER, de 12 de mayo de 2000 en la Universi-
dad berlinesa Von Humbolt sobre una «Federacién europea» (Europdiis-
che Foderation) desencadené en los Estados un debate constitucional al
més alto nivel en el que la clarificacion del reparto de competencias y el
propio principio de subsidiariedad ocupaban una posicién central'?, Este
interés politico por la materia existente en los Estados también se trans-
miti6 desde el primer momento a los trabajos de la Convencién'? y al de

«La Constitucion de la UE: reflexiones acerca de un debate constitucional pendiente», en
OREJA AGUIRRE, M. (dir.), El futuro de la Union Europea — Unidn politica y coordi-
nacion economica, Dykinson, 2002, pp. 37 y ss.; WEILER, J.H.H.: The Constitution of
Europe, Cambridge University Press, Cambridge, 1999; PIRIS, J.C.: «<L’Union européen-
ne a-t-elle une constitution? Lui en faut-il une?», Revue Trimestrielle de Droit Européen
199, pp. 599 y ss.; MAGNETE, P. (ed.): La constitution de I’Europe, Universidad de
Bruselas, Bruselas, 2000; OETER,S.: «Européische Integration als Konstitutionalisie-
rungsprozess», Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Vilkerrecht 1999, pp.
901 y ss.

1 Un reciente trabajo de interés sobre la naturaleza de la Unién Europea es el de CIEN-
FUEGOS MATEO, M.: «La naturaleza de las Comunidades Europeas y de la Unién Euro-
pea», Revista Vasca de Administracion Piiblica 2003, nim. 66, pp. 67-145.

12 Mids especificiamente referido a la cuestién competencial puede consultarse también su
posterior discurso (noviembre de 2000) ante el Parlamento belga; http://www.auswaertiges-
amt.de. Un amplio andlisis de esta posicién se encuentra en HRBEK, R.: «Europiische Fode-
ration durch Verfassungsvertrag—Joschka Fischer Litbild und er Beginn einer neuen europa-
politischen Orientierungsdebatte», en HIERZINGER, P./POLLAK, J. (eds.), Europdische
Leitbilder-Festschrift fiir Heinrich Schneider, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
2001, pp. 35y ss.

13 De hecho, dos de los seis grupos de trabajo constituidos inicialmente en el seno de la
misma para preparar los trabajos de la Convencién afectan a esta cuestion (uno sobre la sub-
sidiariedad y otro sobre las competencias complementarias). Parece evidente que, en palabras
del propio presidente de la Convencidn, «serd necesario establecer nuevos grupos a la luz de
los debates subsiguientes en el pleno», CONV 55/02 de 22 de mayo de 2002, Intercambio de
correspondencia, p. 4.
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las propias instituciones comunitarias, particularmente al Parlamento
Europeo'* y a la Comisién'>.

Y, en tercer lugar, la propia doctrina cientifica mostré tras el Tratado
de Niza una atencién creciente hacia un tema que durante largo tiempo
ocupd un discreto segundo plano poco acorde con su real importancia
politica's. Ciertamente en la década de los noventa comenzaron a surgir
algunos estudios que con sus limitaciones trataban de sistematizar la
compleja cuestion competencial'’, pero sin duda fue el Tratado de Niza
el que con la inclusién de la delimitacién competencial dentro de las
cuestiones que la declaracién 23 encomendaba a la siguiente Conferencia
Intergubernamental provocé en la doctrina un interés por la materia des-
conocido hasta ese momento'8.

Con la perspectiva que brinda el texto presentado por la Convencién
quiza pueda constatarse que el interés politico y doctrinal estaba justifi-
cado pero resulté en muchos casos excesivo e incluso se quiso ver pro-

14 Informe de Alain LAMASSOURE (Comision de Asuntos Constitucionales del Parla-
mento Europeo) de 24 de abril de 2002 sobre la delimitacién de competencias entre la Unién
Europea y los Estados miembros; A5-0133/2002, PE 304.276.

15 Comunicacién de la Comisién de 22 de mayo de 2002, Un proyecto para la Unidn Eu-
ropea, COM (2002) 247 final.

16 E] trabajo de Vlad CONSTATINESCO de 1974 representé durante muchos afios casi la
unica obra de referencia sobre la materia; Compétences et pouvoirs dans les Communautés
européennes, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1974.

17 Véase MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.: El sistema de competencias de la
Comunidad Europea, McGraw Hill, Madrid, 1997; GOUCHA SOARES, A.: Reparti¢do de
compétencias e preempgao no direito comunitdrio, Edigoes Cosmos Direito, Lisboa, 1996.

18 A titulo de ejemplo puede citarse ALBERTI ROVIRA, E.: «La delimitacién de las
competencias entre la Unién y los Estados miembros», Revista de Estudios Politicos 2003,
pp- 81-110; BENEYTO, J.M./GIERING, C.: «El establecimiento de una delimitacién mas
precisa de las competencias entre la Unién Europea y los Estados miembros», Instituto de Es-
tudios Europeos, San Pablo CEU, nim. 3, Madrid, 2002; BOGDANDY, A von/BAST, J.: «El
orden competencial vertical de la Unién Europea: contenido y perspectivas de reforma», en
GARCIA DE ENTERRIA, E. (dir.), La encrucijada constitucional de la Union Europea, Ci-
vitas, Madrid, 2002, pp. 19-67; se trata en lo bésico de una traduccién de un trabajo publicado
anteriormente en aleman («Die vertikale Kompetenzordnung der Europdsichen Union—
Rechtsdogmatischer Bestand und verfassungspolitische Reformperspektiven», Europdsiche
Grundrechte-Zeitschrift 2001, pp. 441 y ss.); existe también una versién en inglés («The Eu-
ropean Unions’ vertical order of competences: the current law and proposals for its reform»,
Common Market Law Review 2002, pp. 227 y ss.); DIEZ-HOCHLEITNER, J.: «El futuro sis-
tema competencial comunitario: algunas propuestas de reforma», en GARCIA DE EN-
TERRIA, E. (dir.), op. cit. (La encrucijada constitucional...), pp. 85 y ss; MANGAS
MARTIN, A.: «La Unién Europea y su futuro: el debate competencial», Noticias de la Unién
Europea 2003, nim. 218, pp. 79-93. Véase igualmente MAYER, F.C.: «Die drei Dimensio-
nen der Europdischen Kompetenzdebatte», Zeitschrift fiir Auslindisches offentliches Recht
und Volkerrecht 2001, pp. 577 y ss.; PERNICE, I.: «KKompetenzabgrenzung im Europiischen
Verfassungsverbund», Juristen-Zeitung 2000, pp. 866 y ss.
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blemas donde no siempre los habia. Asi, las expectativas de cambio radi-
cal latentes a algunas propuestas y trabajos doctrinales poco tienen que
ver —por suerte— con los resultados producidos. En realidad, en un pri-
mer momento el cariz de algunas de las propuestas escuchadas amenaz6
con abrir una «caja de Pandora» que podria hacer peligrar las bases sobre
las que se asentaba el sistema de competencias construido a lo largo de
los anteriores cincuenta afios, si bien afortunadamente el buen hacer del
praesidium y de los dos grupos de trabajo dedicados a la cuestiéon de ma-
nera directa lograron encauzar las discusiones a sus justos términos.

Asi, el nuevo sistema de competencias en realidad poco tiene de nuevo.
Recoge novedades de relevancia para incrementar la transparencia del siste-
ma y mejorar el control del principio de subsidiariedad, pero mantiene en lo
fundamental su esencia. No en vano nos encontramos ante un sistema que,
con sus luces y sus sombras, ha cumplido de manera razonablemente efi-
ciente la funcién que se esperaba de €l como instrumento de actuacién en
un proceso de integracién que ademas de sui generis en su configuracion es
por definicién de caricter abierto. Eficiencia y flexibilidad eran, pues, dos
atributos que no debian ser sacrificados en aras de lograr una mayor trans-
parencial’®. El precio de una mayor transparencia no podia ser la petrifica-
cion del sistema. Mas tampoco seria adecuado desdefiar la necesidad de al-
gunos de los cambios introducidos. Por ello, aun a riesgo de cierta
reiteracion, parece recomendable comenzar caracterizando grosso modo el
actual sistema de competencias para detectar esas necesidades de reforma y
ver después en qué medida son satisfechas por el proyecto de Constitucion.

III. El actual sistema de reparto de competencias entre la UE
y los Estados miembros

1. La determinacion de la titularidad de la competencia comunitaria

El punto de partida del sistema de competencias es la falta de un caté-
logo de competencias al estilo del existente en la mayoria de las Constitu-
ciones de Estados compuestos y la articulacién del principio de atribucién
expresa de competencias (art. 5.1 TCE) como clave de béveda de todo el
reparto de competencias entre la Unién Europea y sus Estados miembros.
Asi, visto desde la perspectiva europea, las competencias comunitarias son
competencias estatales que se atribuyen a las Comunidades Europeas para

19 Véase MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La delimitacién de competencias en-
tre la Unién Europea y los Estados miembros: sobre el dificil equilibrio entre la flexibilidad,
la eficacia y la transparencia», Revista de Derecho Comunitario Europeo 2002, pp. 343-391.
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ser ejercidas por sus instituciones. Y visto desde la esfera estatal, este prin-
cipio tiene atribuida la funcién complementaria de negar una competencia
global (Allzustdndigkeit) de la Comunidad y, a la vez, representa una regla
limitadora de competencias para proteger a futuro las competencias de los
Estados miembros. En consecuencia, las competencias no atribuidas ex-
presamente a la Unién permanecen en manos de los Estados.

Este principio competencial basico de atribucién expresa de compe-
tencias se concreta en una serie de atribuciones competenciales expresas
recogidas en el articulado del Tratado. Estas competencias expresamente
atribuidas a la Comunidad por el articulado de los Tratados constitutivos
pueden ser, a su vez, seglin su forma, de dos tipos: especificas o genera-
les. Las atribuciones de competencia de cardcter especifico son aquellas
que se derivan de un fundamento juridico de accién concreto y expresa-
mente previsto en el Tratado para una materia concreta. Las de cardcter
general u horizontal son las previstas en los articulos 94 y 95 TCE, en
virtud de las cuales el Consejo podrd adoptar por unanimidad (art. 94) o
por mayoria cualificada (art. 95), las medidas armonizadoras (aproxima-
cién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros) que tengan por objeto el establecimiento y funciona-
miento del mercado interior. Con todo, este principio bdsico sufre una
importante modulacién en aras de una mayor flexibilidad y eficacia del
proceso de integracién. Por ello, el TCE desde sus origenes recoge una
importante cldusula de imprevisién (arts. 308 TCE)?.

Por otro lado, existen otras normas que podriamos denominar de ca-
racter negativo o reservas competenciales que pueden ser a su vez de ca-
rdcter general?' o de cardcter particular desperdigadas a lo largo de los
Tratados constitutivos??, incluidos los pilares extracomunitarios de la Poli-

20 En virtud de ella, en los supuestos en los que, en el funcionamiento del mercado co-
mun, para lograr alguno de los objetivos de la Comunidad resulte precisa una accién de ésta y
el Tratado no haya previsto los poderes de accioén necesarios, el Consejo podrd adoptar por
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, las dispo-
siciones pertinentes. Esta cldusula tiene por objeto, en palabras del propio Tribunal de Justi-
cia, «suplir la inexistencia de poderes de accién conferidos expresa o implicitamente a las
instituciones comunitarias por disposiciones especificas del Tratado, en la medida en que di-
chos poderes resulten, no obstante, necesarios para que la Comunidad pueda ejercer sus fun-
ciones con vistas a lograr alguno de los objetivos establecidos por el Tratado».

21 Tal seria, por ejemplo, el caso de las normas referidas a a los dmbitos reservados a los
convenios comunitarios entre los Estados miembros (art. 293 TCE), el régimen de propiedad
existente en cada Estado miembro (art. 295 TCE) o los intereses esenciales de seguridad de
cada Estado miembro (art. 296 TCE).

22 Ejemplos relevantes son el respeto de la actuacién de los servicios de interés econémi-
co general (art. 16 en relacion al art. 86 TCE); la regulacion entre los Estados miembros de
las normas necesarias para garantizar la (mal llamada) proteccién diplomadtica y consular de
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tica Exterior y de Seguridad Comin (PESC)?3 y a la Cooperacién Policial
y Judicial en Materia Penal (CPJMP)?*. También pertenecerian a esta ca-
tegoria buena parte de las disposiciones contenidas en el elenco de proto-
colos anexos a los Tratados constitutivos y sus sucesivas reformas?.

Igualmente, existen también disposiciones que sin ser exclusiones
competenciales en sentido estricto representan un limite a otras atribu-
ciones competenciales especificas, como es el caso de las libertades fun-
damentales?® o del deber de la Unién de respetar la identidad nacional de
sus Estados miembros (art. 6.3 TUE)?.

Una vez concretada la competencia de que se trate, ya sea por atribu-
cién expresa o por efecto de la cldusula de imprevisién del articulo 308
TCE, y delimitado su alcance en su dimension positiva y negativa, una
segunda fase en el dmbito primero de la titularidad de la competencia
exige determinar la naturaleza de la misma. Esta, pese a que el articulo 5
TCE tan s6lo haga referencia explicita a la existencia de competencias
exclusivas y no exclusivas, podrian ser clasificadas, segtin una termino-
logia acufiada por la doctrina y ya bastante consolidada, en tres tipos: ex-
clusiva, compartida o complementaria®3.

los nacionales de otros Estados miembros (art. 20 TCE); el mantenimiento por los Estados
miembros del orden publico y salvaguardia de la seguridad interior dentro de las competen-
cias comunitarias para construir un espacio de libertad, seguridad y justicia (art. 64.1 en rela-
ci6n al articulo 61 TCE); exclusion de la armonizacién comunitaria de las disposiciones na-
cionales sobre empleo (art. 129 in fine TCE); etc.

23 Tal seria el caso del respeto del carécter especifico de la politica de seguridad de deter-
minados Estados y el respeto de las obligaciones derivadas de la OTAN respecto a la PESC
(art. 17.1 TUE).

24 Por ejemplo, el mantenimiento del orden publico y la salvaguardia de la seguridad inte-
rior por los Estados miembros en el ambito de la CPJMP (art. 33 TUE).

25 Piénsese, por s6lo poner un relevante ejemplo, el relativo a la aplicacién de determina-
dos aspectos del articulo 14 TCE al Reino Unido y a Irlanda, los Protocolos sobre la posicién
del Reino Unido e Irlanda, por un lado, y a Dinamarca, por otro lado, a propésito del titulo IV
del TCE sobre asilo e inmigracién.

26 Estas operan como limite a otras intervenciones comunitarias o la referencia recogida
en ocasiones de que la concreta medida comunitaria no constituya una base para el estableci-
miento por la Comunidad, al amparo de la politica comunitaria de que se trate, de medidas
que puedan falsear la competencia, v.gr. en materia de industria (art. 157.3 in fine TCE).

27 Ver, por todos, el reciente trabajo de VITZTHUM, G.: «Die Identitit Europas», Euro-
parecht 2002, pp. 1 y ss.

28 Ciertamente, podrian clasificarse las competencias comunitarias en exclusivas y compartidas,
distinguiendo en estas tltimas entre concurrentes (con las de los Estados) y complementarias. A
nuestro juicio, sin embargo, en aras de una mayor claridad creemos perfectamente posible seguir ha-
blando de las tres categorfas aqui propuestas. Esta misma linea es la que parece sostenerse también
en el seno de la Convencion; CONV 17/02 Descripcion del sistema actual de delimitacién de compe-
tencias entre la UE y los Estados miembros, pp. 3-5 CONV 47/02 Delimitacion de competencias en-
tre la Union Europea y los Estados miembros: sistema actual, problemas y vias de reflexion, pp. 6-8.
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En el caso de las competencias exclusivas de la Union los Estados pier-
den inmediata e irreversiblemente toda posibilidad de intervencién en el
ambito competencial de que se trate. La atribucion resulta, asi, total, defini-
tiva y absoluta?, incluso en caso de inactividad comunitaria®®. A esta cate-
goria de competencias, forzosamente escasa, pertenecen hasta ahora la poli-
tica monetaria, Gnica considerada explicitamente como tal por los Tratados
(art. 106.1 TCE), asi como la politica comercial comin (limitada de mo-
mento a las mercancias y no a los servicios y la propiedad intelectual)?', la
conservacion de los recursos marinos®?, determinados aspectos del Derecho
institucional® y algunos elementos de la politica de competencia.

Las competencias compartidas, por su parte, hacen referencia a los
casos en que en una determinada materia tanto los Estados miembros
como la Comunidad son competentes para actuar. Las condiciones del
ejercicio de las mismas las determina un principio de origen federal nor-
teamericano, denominado preemption*, segin el cual los Estados estdn
habilitados para ejercer competencias compartidas mientras la Comuni-
dad no ejerza la suya®. De manera que, desde el mismo momento en que
la Comunidad intervenga en ejercicio de su competencia, queda despla-
zada la del Estado miembro. Digamos que la Unién Europea «ocupa el
terreno» anteriormente ocupado por los Estados. A esta categoria perte-
nece la mayor parte de las competencias comunitarias. En concreto, to-
das las que no sean exclusivas y tampoco encajen en la categoria residual

2 TJCE sentencia de 5 de mayo de 1981, Comision/Reino Unido (804/79, Rec., p. 1045),
apartados 17-23.

30 Id., apartados 20-23.

31 Véase el Dictamen de 15 de noviembre de 1994 (1/94, Rec., p.). Sobre ello véase nues-
tro comentario «La competencia de la CE para celebrar el Acuerdo OMC (Comentario al dic-
tamen TJCE 1/94, Acuerdo OMC, de 15 de noviembre de 1994», Revista de Instituciones Eu-
ropeas 1995, pp. 593 y ss. Sobre el alcance de las modificaciones introducidas por el Tratado
de Niza en esta materia, CEBADA ROMERO, A.: «La redifinicién de la politica comercial
comtn en el Tratado de Niza», Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia 2001, ndim.
212, pp. 12y ss.

32 TJCE sentencia de 5 de mayo de 1981, Comision/Reino Unido (804/79, cit.).

33 Para profundizar sobre esta cuestion, véase MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.:
op. cit. (El sistema de competencias...), pp. 153-158.

34 Sobre la naturaleza de esta institucion en el Derecho Federal norteamericano puede
verse, por ejemplo, GARDBAUM, S.A.: «The Nature of Preemption», Cornell Law Review
1994, pp. 767 y ss..

35 Véase GOUCHA SOARES, A.: op. cit. (Reparticdo de compétencias...); ignalmente
CROSS, E.D.: «Pre-emption of Member State Law in the European Economic Community:
A Framework of Analysis», Common Market Law Review 1992, pp. 447 y ss.; WAEL-
BROECK, M.: «The emergence doctrine of Community pre-emption—Consent and Re-dele-
gation», en SANDALOW, T./STEIN, E. (eds.), Courts and Free Markets — Perspectives
from the United States and Europe, Clarendon Press, Oxford, 1982, pp. 548 y ss.
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de las competencias complementarias a las que aludiremos en el parrafo
siguiente. Con todo, una competencia originariamente compartida puede
devenir con el paso del tiempo en exclusiva (o cuasiexclusiva) por una
intervencién exhaustiva de la Comunidad que provoca en la préctica una
ocupacion practicamente total de la competencia inicialmente comparti-
da con los Estados. Tal podria ser, a nuestro juicio, el caso de la supre-
sién de los obstaculos a la libre circulacidon de las mercancias, personas,
servicios y capitales, la politica agricola comun, particularmente los 4m-
bitos en que existan organizaciones comunes de mercado, asi como even-
tualmente también determinados elementos de las politicas sobre compe-
tencia o incluso de la politica comiin de transportes3®,

Por dltimo, competencias complementarias serian aquellas cuyo ejer-
cicio por la Comunidad no priva al Estado miembro de ninguna atribu-
cién. La accién de la Comunidad lo es simplemente de apoyo (o comple-
mento) de la competencia estatal, por lo que no desplaza en modo alguno
a la estatal. Y obviamente no caben medidas armonizadoras. Se trata fun-
damentalmente de competencias comunitarias en materia de educacién
(art. 149 TCE), formacién profesional (art. 150 TCE), cultura (art. 151
TCE) y salud publica (art. 152 TCE)*".

2. El ejercicio de las competencias comunitarias

Una vez determinado el alcance la competencia comunitaria en cues-
tién y concretada con nitidez su naturaleza exclusiva, compartida o comple-
mentaria se abandona el terreno de la titularidad de la competencia para
adentramos en el més espinoso dmbito del ejercicio de la misma. A este res-
pecto, el sistema comunitario recoge una serie de principios basicos. Estos
pueden, a su vez, ser de dos tipos segin a qué competencias se apliquen.

Asi, en primer lugar, toda competencia comunitaria, con independen-
cia de que sea exclusiva, compartida o complementaria, ha de ejercerse
por la Comunidad conforme a los conocidos principios de proporcionali-
dad (art. 5.3)3 y de lealtad comunitaria (art. 10 TCE)*. Junto a ellos

36 Sobre la argumentacién para llegar a esta conclusién véase MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, J.: op. cit. (El sistema competencial...), pp. 178-206.

37 Ib., p. 163 y pp. 209-214.

3 Con anterioridad a que el Tratado incluyera el articulo 5.3 el Tribunal de Justicia habia
establecido ya con parecida formulacién a la adoptada por el legislador: «las medidas adopta-
das por las instituciones comunitarias no deben exceder de lo apropiado y necesario para al-
canzar el objetivo perseguido»; sentencia de 17 de mayo de 1984, Denkavit (15/83, Rec.,
p- 2171), apartado 25.

39 Sobre este principio puede consultarse, por todos, el trabajo de LASO PEREZ, J.: La
cooperacion leal en el ordenamiento comunitario, Colex, Madrid, 2000.
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existe, en segundo lugar, otro principio de cufio claramente federal (el
principio de subsidiariedad) que rige Gnicamente para determinar el ni-
vel (comunitario o estatal) encargado de ejercer en cada caso una compe-
tencia comunitaria que no tenga naturaleza exclusiva, esto es, compartida
o complementaria. Segin este principio, la Comunidad tan sélo podrd in-
tervenir «en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros vy,
por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los
efectos de la accién contemplada a nivel comunitario» (art. 5.2 TCE)*.
A su vez, como establece el Protocolo sobre su aplicacién introducido
por el Tratado de Amsterdam, este controvertido principio impone a las
instituciones comunitarias determinadas obligaciones, entre las que des-
tacan las obligaciones de la Comisién de motivar sus propuestas legisla-
tivas a la luz del principio de subsidiariedad (art. 253 TCE) y de presen-
tar un informe anual sobre la aplicacidn préctica del articulo 5 TCE#*!.

3. Luces y sombras del actual sistema de competencias

El sistema de competencias resultante de la sucinta descripcion reali-
zada en los anteriores apartados no es, en efecto, sencillo ni transparente.
No resulta tarea facil determinar en cada supuesto el alcance y naturaleza
de la competencia comunitaria en cuestién y en el caso de las competen-
cias compartidas existe una gran indeterminacién a la hora de concretar
la operatividad del principio de subsidiariedad. Se ha dicho con razén
que «el ciudadano que se asoma a los tratados percibe una falta absoluta
de comprensién de un sistema gratuitamente confuso y complejo»*2,

Sin embargo, no conviene exagerar la cuestiéon de la complejidad y
falta de transparencia del sistema de competencias de la Unién Europea.
Todo sistema de delimitacién de competencias —sea en la Unién Euro-
pea sea en Estado federal o sea en un Estado de las Autonomias como el
espafiol— es por definicién complejo. Como también, por muy cerrada

40 Tres son, asf, los requisitos que habrd de acreditar la Comunidad para justificar su in-
tervencion: que la Comunidad lo puede realizar mejor que los Estados miembros por separa-
do (test de la eficacia comparativa); que la accién de la Comunidad resulte necesaria por ser
insuficiente la de los Estados miembros (test de suficiencia), es decir, en el supuesto de que
resulte suficiente la actuacion de los Estados de la Comunidad no intervendra aunque su ac-
tuacién fuere mas eficaz; y que la accién pretendida, por su dimensién no meramente estatal,
precise una actuacién comunitaria (test de dimensién).

41 Cfr. igualmente las conclusiones de los Consejos Europeos de Birmingham de 16 de
octubre de 1992 (Revista de Instituciones Europeas 1992, pp. 1027 y ss.) y de Edimburgo de
11y 12 de diciembre de 1992 (Revista de Instituciones Europeas 1993, pp. 369 y ss.).

4 MANGAS MARTIN, A.: loc. cit. («La Unién Europea y su futuro...), p. 81.
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que sea la delimitacién que se establezca y por mucho catdlogo que
exista en la Constitucién, es consustancial al sistema un cierto grado de
indeterminacion y la aparicion de inevitables conflictos competenciales
entre niveles que habrdn de ser resueltos en ultima instancia por una ju-
risprudencia —sea de un Tribunal Constitucional, de un Tribunal Su-
premo o del Tribunal de Justicia— que no estard exenta de polémica. Y,
a nuestro juicio, a lo largo de los trabajos de la Convencién ha habido
momentos en los que se han exagerado las sombras derivadas de esta
falta de transparencia. Especialmente por quienes a su vera aprovecha-
ban las criticas para propugnar una renacionalizacién de determinadas
competencias.

Es mds, muchas de las deficiencias achacadas al sistema de compe-
tencias deberian cargarse en las espaldas de otros problemas que sufre la
Unioén. La diversidad de Tratados y protocolos que integran el Derecho
originario, la compleja estructura en pilares, la falta de una jerarquia nor-
mativa entre las diferentes normas de Derecho derivado, la misma tipolo-
gia de actos normativos, incluso la diversidad de procedimientos legisla-
tivos y hasta la difuminacién de la responsabilidad de las respectivas
instituciones en el ejercicio de cada competencia hacen dificilmente po-
sible la deseable transparencia que se pide al sistema de competencias*3.

Con todo, si resulta indudable que el actual sistema de competencias
adolece en si mismo de una excesiva opacidad que lo hace particularmente
inaccesible incluso a los expertos comunitaristas** y reclama una intensa
labor de clarificacion, simplificacién, ordenacién y sistematizacion a partir
de la experiencia constitucional y jurisprudencial de los dltimos cincuenta
afos. Mas el precio a pagar no deberia ser en ningtin caso la eficacia y la
flexibilidad consustancial al peculiar proceso (abierto) de integracién euro-
pea. Se requiere mayor claridad, pero manteniendo la flexibilidad y garan-
tizando el dinamismo inherente al proceso de integracién europea.

4. Los debates en el seno de la Convencion

En este estado de cosas, la realidad es que al iniciar la Convencién
sus trabajos existia el convencimiento generalizado de que era necesario
combatir con energia la opacidad, complejidad e indeterminacién del sis-

43 Utilizando palabras de la profesora MANGAS MARTIN, «el déficit en materia compe-
tencial es un déficit de claridad debido a la desordenada presentacion y a la complejidad y di-
versidad de los instrumentos juridicos y un déficit de responsabilidad debido a la concurren-
cia de las instituciones en el ejercicio de los poderes»; loc. cit., («La Unién Europea y el
futuro...»), p. 82.

4 Véase, entre otros, MICHEL, V.: «2004: Le défi de la répartition des compétences»,
Cabhiers de Droit Européen 2003, pp. 17-86.
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tema de competencias. El punto de partida parecia bien sencillo: un
texto que merezca la denominacién de Constitucion precisa regular un
sistema de competencias que resulte comprensible para el ciudadano.
El primer objetivo de la Convencidn era, pues, evidente: clarificar el
sistema de competencias; buscar, si se prefiere la expresion, su mayor
transparencia®.

Pero junto a este primer objetivo existia otro segundo objetivo menos
explicito en la Declaracién 23 pero igualmente perceptible desde el prin-
cipio. Tanto en la Convencién como en buena parte de la doctrina. Basta
leer las heterogéneas intervenciones habidas en la primera fase de los
trabajos de la Convencién —algunas de ellas realmente dignas de recua-
dro por su extravagancia— para llegar también a la facil conclusiéon de
que tras el supuesto objetivo de «establecer y supervisar una delimita-
cién mads precisa de las competencias» para buen numero de miembros
de la Convencién se escondia el firme convencimiento de que también
era necesario frenar la capacidad de intervencion de las instituciones co-
munitarias. Como ya hemos apuntado, algunos veian con buenos ojos in-
cluso —especialmente en los primeros momentos— la posibilidad de re-
nacionalizar algunas de esas competencias. En suma, con base o sin ella
se consideraba que la intervencion comunitaria resulta —digdmoslo de
manera eufemistica— excesivamente dindmica y flexible. Este convenci-
miento se hacia especialmente palpable en el caso del ejercicio de las
competencias no exclusivas —légicamente la mayoria de las competen-
cias comunitarias—. Asi, era cominmente aceptado que era necesario re-
forzar el control del principio de subsidiariedad, tanto en su dimensidn
politica como en su dimension judicial. Y no nos engafiemos, en el fondo
era ésta la preocupacién que latia en los Ldnder alemanes cuando en
Niza —y ya antes en Maastricht y Amsterdam— reclamaban mayor
transparencia ante una intervencién comunitaria que, a su juicio, pone en
peligro el reparto de competencias interno previsto en la Ley Fundamen-
tal de Bonn. Cuestion, por otra parte, harto discutible*®.

En el fondo supone también una doble desconfianza ante las institu-
ciones comunitarias. Una desconfianza politica frente a la triada institu-
cional encargada del ejercitar las competencias que se le han atribuido a
la Unién (Comision, Consejo y Parlamento), olvidando acaso que en al-

45 Véase, por ejemplo, CONV 47/02.

46 A este respecto puede verse, entre la ingente literatura existente, MAYER, F.C.: «Der
Bundesstaat in der postregionalen Konstellation: Subsidiaritit, Kompetenzenverteilung und
deutsche Bundeslnder in der europdischen Verfassungsdebatte», en AAVV, Jahrbuch des Fo-
deralismus 2003, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2003, pp. 444-461; también dis-
ponible en la red, www.whi-berlin.de/bundesstaat.htm.
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guna de ellas participan de manera decisiva los representantes de los pro-
pios gobiernos estatales y otra estd compuesta por representantes de los
ciudadanos elegidos por sufragio universal directo. Y también supone
una desconfianza judicial frente a la institucién encargada de controlar,
en su caso, el control de legalidad en la aplicacién del principio de subsi-
diariedad (el Tribunal de Justicia), olvidando igualmente tanto la pruden-
cia extrema con la que esta institucién ha tratado en su jurisprudencia
esta cuestiéon como la atin menos consistente creencia de que el Tribunal
de Justicia siempre decide en favor de la Comunidad cuando resuelve
«conflictos de competencias» (recurso de anulacidn, cuestién prejudicial
de validez...). Tenemos, pues, el segundo objetivo de la agenda de la
Convencién en materia de reparto del poder vertical, cual es, incremen-
tar el control politico y judicial del ejercicio que la Unidn hace de las
competencias que le han atribuido los Estados.

Por ultimo, puede quiza sefialarse que, a la postre, durante todos los
debates en el seno de la Convencién latia una evidente tensién entre dos
polos dificilmente reconciliables. Por un lado, quienes con base en la
realidad actual del Derecho Comunitario, consideran que las competen-
cias de la Unién son derivadas y proceden por tanto de los Estados que a
través de un tratado internacional atribuyen a la Unidn (tesis interna-
cionalista). Y, por el otro lado, habia también quienes desde una perspec-
tiva federal, claramente minoritaria en la Convencidn, consideraban que
seria la nueva Constitucién misma la que conferiria a la Unién refundada
las competencias precisas para su funcionamiento futuro (tesis constitu-
cionalista). Esta tensién se ve reflejada no s6lo en la redaccién final del
titulo relativo a las competencias sino también en el mismo articulo I-1
que en la versidn final ha desaparecido por completo las referencias al
modelo federal que aparecen inicial por la més neutra del ejercicio con-
forme «de modo comunitario. Igualmente, ese mismo parrafo primero
del articulo I-1, basado ciertamente en la doble legitimidad de la Unidn,
emplea tres veces en un solo pdrrafo la palabra «Estados» frente a la de
ciudadanos que aparece una sola ocasiéon. Como afirma Jean Victor
LOUIS, parece como «si la realité de la perte de souveraineté des Etats
devait &tre conjuré par la réaffirmation de leur semblant de puissance»*’.

A la vista de estos planteamientos iniciales no resulta dificil comen-
zar por valorar positivamente la labor desarrollada por los dos grupos de
trabajo dedicados a esta cuestion, el de la subsidiariedad (presidido a la
sazén por Iiiigo Méndez de Vigo)*®® y el de competencias complementa-

47 LOUIS, J.V.: «Editorial: Le projet de Comstitution: continuité ou rupture?», Cahiers de
Droit Européen 2003, en p. 220.
48 CONV 286/02, de 23 de septiembre de 2002.
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rias#. Por encima de cuestiones particulares y de aspectos concretos que
no enturbian el balance final, ambos grupos, pero especialmente el pri-
mero, tuvieron el enorme mérito de saber reconducir a términos muy ra-
zonables una discusion que en la fase abierta de escucha habia adquirido
tintes realmente preocupantes. Olvidando las propuestas mds rocambo-
lescas, baste sefialar a titulo de recuerdo anecddtico la multiplicacién de
nuevas instituciones de control politico de la subsidiariedad que se bara-
jaron con todo un derroche de imaginacién. Se hablé de una nueva cama-
ra parlamentaria europea integrada por representantes de los parlamentos
nacionales o, en su caso, de una nueva cdmara mixta integrada por parla-
mentarios del Parlamento Europeo y de los parlamentos nacionales para
favorecer el control por el dambito estatal. También se propuso, para favo-
recer el control por el nivel regional, un control por un Comité de las Re-
giones que se elevaria al rango de institucién o en su caso un refuerzo de
la COSAC para intervenir en esta materia. A la lista se les podria sumar
otras para crear un comité de la subsidiariedad o un comité de sabios de
la subsidiariedad o hasta un defensor (ombudsman) de la subsidiarie-
dad...Tampoco falté imaginacién en el caso del control judicial de la
subsidiariedad donde ni los miembros de la Convencién ni a una parte de
la més «reputada» doctrina tuvieron freno a la hora de presentar propues-
tas de reforma sobre la base de evidente desconfianza ante el Tribunal de
Justicia derivada de una supuesta «agenda politica» del Tribunal de Justi-
cia. Sirva en este caso traer a colacion las sesudas propuestas de crear un
Tribunal ad hoc encargado de conocer de los conflictos de competencias,
una suerte de Tribunal de competencias o Consejo Constitucional Euro-
peo que, a tenor de alguna de las firmas més reputadas, deberia tener ca-
racter mixto y estar compuesto tanto por jueces del Tribunal de Justicia
como de los tribunales constitucionales nacionales.

En todo caso, fruto de la valiosa labor realizada por estos dos grupos
de trabajo y fruto también de las aportaciones provenientes de otros gru-
pos (simplificacién®®, accién exterior’!, defensa’?, espacio de libertad, se-
guridad y justicia®3, etc.) cuyos trabajos afectaban igualmente a la central
cuestion de las competencias, el praesidium presentd en febrero de 2003
un anteproyecto de tratado que ya dedicaba un titulo completo (el titulo III
de la parte I) a «las competencias de la Unién»** y sendos protocolos a la

49 CONYV 375/02, de 31 de octubre de 2002; CONV 375/1/02 REV 1, de 4 de noviembre
de 2002.
50 CONV 424/02, de 29 de noviembre de 2002.
1 CONV 459/02, de 16 de diciembre de 2002.
52 CONV 461/02, de 16 de diciembre de 2002.
3 CONV 431/02, de 26 de noviembre de 2002.
4 CONYV 528/03, de 6 de febrero de 2003.
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aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad y al pa-
pel de los parlamentos nacionales>?.

Tras sucesivas discusiones y reformas del texto inicial®®, el pasado
20 de junio de 2003 la Convencién presentd finalmente al Consejo Euro-
peo, reunido en Saldnica, un proyecto de tratado por el que se instituye
una Constitucién para Europa cuyo titulo III de la parte I (arts. I-9 a 17)
se titula especificamente «De las competencias de la Unién»>7 y es la
base sobre la que articulamos estas apresuradas primeras reflexiones>®,

IV. Los principios fundamentales

1. Titularidad y ejercicio de competencias: los principios de atribucion,
proporcionalidad y subsidiariedad

Este titulo III se abre con dos articulos (arts. I-9 y 10) en los que se
recogen los principios fundamentales sobre los que se asienta el sistema
de competencias. En puridad, no aporta nada sustancial que no existiera
ya con anterioridad. Pero recoge de manera unitaria y ordenada lo que
antes estaba desperdigado en el tratado o en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia y, ademads, trata de definir de manera clara el alcance y
significado de esos principios bédsicos que obviamente después serdn de-
sarrollados en el articulado de la Constitucién —tanto en este titulo
como en la parte IIl— en varios protocolos>.

En concreto, recogiendo lo que hasta ahora se encontraba basicamen-
te en el articulo 5 TCE, comienza por diferenciar claramente entre prin-
cipios inspiradores de la delimitacién de competencias (lo que serfa el #i-

55 CONV 579/03, de 27 de febrero de 2003. Un primer comentario al mismo se encuentra
en HANF, D./BAUME, T.: «Vers une clarification de la répartition des compétences entr
el’Union et ses Etats membres? —Une analyse du projet d’articles du Présidium de la Con-
vention», Cahiers de Droit Européen 2003, pp. 135-156.

% Véanse CONV 724/03 de 24 de mayo de 2003 y CONV 724/1/03 de 28 de mayo de
2003.

57 CONV 820/03, de 27 de junio 2003.

8 Un primer comentario general de interés sobre el texto inicial del proyecto de Tratado
constitucional se encuentra en ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P.: «Hacia una Cons-
titucién europea: comentarios a los trabajos de la Convencién», Revista General de Derecho
Europeo 2003, nim. 1, www.iustel.com, igualmente KOKOTT J JRUTH, A.: «The European
Convention and its Draft Treaty Establishing a Constitution for Europe: Appropriate Answers
to the Laeken Questions?», Common Market Law Review 2003, pp. 1315-1345.

9 El andlisis de esta cuestién lo hemos realizado también con anterioridad en «El reparto
de poder entre la Unién Europea y los Estados miembros: en busca de mayor transparencia y
mayor control», en VIDAL BENEYTO, J. (coord.), De la Convencion a la Constitucion eu-
ropea, Dykinson, Madrid (en prensa).
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tulo competencial en sentido estricto) y principios que regulan el ejer-
cicio de tales competencias. Empezando por los primeros, la determina-
cién de los titulos competenciales de los que goza la Unién se hace,
como no podia ser de otra manera, a través del conocido principio de
atribucion de competencia, segin el cual «la Unién actia dentro de los
limites de las competencias que le atribuyen los Estados miembros en la
Constitucién, con el fin de lograr los objetivos que ésta determinax.
Como consecuencia de ello para el resto de competencias rige, a su vez,
lo que podriamos denominar cldusula residual —aunque el texto pro-
puesto no la defina con ese nombre—, segin la cual «toda competencia
no atribuida a la Unién en la Constituciéon corresponde a los Estados
miembros» (art. [-9.2). De hecho, esta referencia no era necesario que se
recogiese expresamente para que efectivamente, como derivacion inme-
diata del propio principio de atribucidn sea evidente que las competen-
cias no atribuidas a la Unién corresponden a los Estados, salvo, eso si,
que resulte de aplicacién la cldusula de imprevisién del articulo 308 TCE
que el proyecto de Constitucién mantiene®,

Por lo que afecta al ejercicio de esos titulos competenciales se esta-
blece que rigen los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad.
Este ultimo rige para el ejercicio de cualquier competencia, sea cual sea
su naturaleza. Por tanto, «el contenido y la forma de la accién de la
Unidén no excederdn de lo necesario para alcanzar los objetivos de la
Constitucién» (art. 1-9.4). Principio éste que en lo fundamental ha sido
ampliamente perfilado ya por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Por otro lado, el ejercicio de las competencias no exclusivas se regird por
el mas controvertido principio de subsidiariedad. La definicién de este
principio recoge en lo fundamental la actual definicién y requisitos de
suficiencia, eficacia comparativa y dimension de la accién pretendida
(art. 5.2 TCE), si bien al concretar el requisito de la suficiencia se afiade
a la actual remision tnica a los Estados —«no puedan ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros»— una referencia a los ni-
veles regional o local como concesion a una de las demandas que con in-
sistencia han formulado a la Convencién las regiones con competencias
legislativas propias. De esta manera, en esos dmbitos de competencias no
exclusivas «la Unién intervendra sélo en la medida en que los objetivos
de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente
por los Estados miembros, bien a nivel central o bien a nivel regional y
local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los
efectos de la accion contemplada, a nivel de la Unién» (art. I-9.3).

60 Vide infra, 11.2.
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El uso de ambos principios por las instituciones comunitarias cuando
ejerciten las competencias de la Unién se regula a través de protocolos,
respecto a los que, como se tratard de manera especifica mas adelante,
destaca notablemente el establecimiento de mecanismos especificos de
refuerzo de la participacién de los parlamentos nacionales para reforzar
el control politico ex ante del principio de subsidiariedad®'. Vaya, en
todo caso, por delante que se trata sin duda de una de las novedades prin-
cipales del proyecto de Constitucidon en materia de competencias.

Como reflexiones de caricter claramente menor relativas a la siste-
maética del precepto quizd pudiera subrayarse que, de manera coherente
con el intento clarificador evidente que se realiza al diferenciar entre ti-
tularidad competencial y ejercicio de las competencias, hubiera resultado
recomendable que hubiera sido en esa explicacién inicial de la titularidad
competencial (principio de atribucién) donde se hubiera hecho una re-
ferencia a que la naturaleza de esos titulos puede ser exclusiva, comparti-
da o de apoyo sin tener que esperar a leerlo en el articulo 11. Maxime si
se tiene presente que al definirse el principio de subsidiariedad se hard
referencia expresa a una de esas categorias de competencias que no cita,
en concreto a las competencias no exclusivas. Por otro lado, y con caréc-
ter igualmente muy menor podria haber resultado igualmente recomenda-
ble al regular los principios que regulan el ejercicio de las competencias
comunitarias haberlo hecho comenzando por el mds general (el que afec-
ta al ejercicio de todas las competencias con independencia de su natura-
leza exclusiva o compartida), esto es el principio de proporcionalidad, y
terminar por el més particular (el que rige sélo respecto de las competen-
cias no exclusivas), a saber, el principio de subsidiariedad.

2. La cldusula de imprevision

A propésito de la peculiar cldusula de imprevisién del actual articulo
308 TCE es sabido que su formulacién no ha sufrido alteracién alguna
desde la redaccion originaria que desde 1957 tuvo el antiguo articulo 235
precisamente para evitar abrir con su reforma una «caja de Pandora».
Durante los trabajos de la Convencién ha habido voces —como también
las hubo en anteriores Conferencias Intergubernamentales— que propug-
naban su desaparicién por su excesiva indeterminacién y por el excesivo
margen de discrecionalidad que dejaba a la Unién. Sin necesidad de vol-
ver sobre los argumentos que ya hemos vertido en anteriores trabajos a
favor de esta cldusula®, en estos momentos puede resultar recomendable

61 Vide infra.
92 Vide supra.
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realizar alguna reflexién menor a renglén seguido de constatar que el pro-
yecto de Constitucion efectivamente mantiene su existencia (art. I-17).

En el lado del haber podria incluirse, ademds del mantenimiento mis-
mo de su existencia, la sustitucion del dictamen meramente consultivo
del Parlamento por la necesidad de un dictamen vinculante, si bien pro-
bablemente hubiera resultado mds adecuado haber seguido la propuesta
del grupo de trabajo presidido por Giuliano Amato y haber recurrido al
procedimiento general (codecisién)®3. También nos parece positiva la
sustitucién del arcaico requisito material (perseguir un objetivo relaciona-
do con el funcionamiento del mercado comin) por una mas amplia re-
ferencia a cualquiera «de los objetivos fijados en la presente Constitucidon»
cuando la accién en cuestion resulte necesaria «en el dmbito de las politi-
cas definidas en la Parte III».

Por el contrario, en la vertiente de los aspectos que consideramos ne-
gativos existen al menos otras dos cuestiones que nos merecen una espe-
cial critica. De un lado, con un cardcter menor, la propia denominacion.
La propuesta de Constitucion ha optado por denominar a este mecanismo
cldusula de flexibilidad introduciendo un elemento de confusién con la
verdadera cldusula de flexibilidad que encarna la cooperacién reforzada
(art. I-43 y III-322 a 329) a la que haremos mencién especifica en el ulti-
mo apartado de este trabajo®. A nuestro entender, como también hemos
sostenido en anteriores ocasiones, la denominacién mas adecuada hubie-
ra sido la de la cldusula de imprevision. Por otro lado y de cardcter bas-
tante mds grave, nos parece absolutamente inapropiado seguir mante-
niendo la exigencia de unanimidad en el Consejo. Dificilmente podrd
lograrse la flexibilidad a la que pretende hacer mencién el nombre de
este mecanismo si para su uso se le exige en el Consejo una unanimidad
que en una Unién de 25 o mds miembros puede resultar extraordinaria-
mente dificil de conseguir. Obviamente la peculiaridad constitucional de
esta cldusula convierte igualmente inapropiado el mecanismo legislativo
ordinario de mayoria cualificada en el Consejo. Pero entre los polos ex-
tremos de la mayoria cualificada y la unanimidad podria haberse optado
por algin tipo de mayoria supercualificada que impidiera en todo caso
que un unico Estado pudiera tener en sus manos el derecho de veto. Tan-
to mds cuando la propia Constituciéon se ha cuidado de establecer un
«cerrojo» suplementario a la operatividad material de esta cldusula.

En efecto, se ha previsto un requisito de nuevo cuflo que en cierta
medida compensa la ampliacion del requisito material al que hacfamos

63 El Grupo de trabajo proponia que el mecanismo del dictamen conforme quedase reser-
vado tnicamente para el dmbito de los acuerdos internacionales.
% Vide. Infra.
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referencia al referirnos a los aspectos positivos de la reforma. De esta
manera, las disposiciones adoptadas en virtud de esta cldusula «no po-
dran conllevar una armonizacién de las disposiciones legislativas y re-
glamentarias de los Estados miembros en los casos en los que la Consti-
tucién excluya dicha armonizacién». Con ello, se sale al paso de la
cuestién de si, por ejemplo, podia utilizarse el actual articulo 308 TCE
para emprender la armonizacién de una materia respecto a la que una
disposicién expresa de los tratados excluia tal armonizacién, v.gr. en una
competencia complementaria®. Con todo, la opcién del proyecto de
Constitucional nos parece muy adecuada ya que defender lo contrario
conllevaria la utilizacién de esta cldusula para reformar la propia Consti-
tucién mds que para actuar en casos no expresamente previstos.

A la vista de lo expuesto, nos parece en todo caso desproporcionado
que un sector doctrinal considera «alarmante» la redaccién dada al ar-
ticulo 17 por considerar excesivamente vagos los objetivos fijados como
requisito y creer que en la practica equivale de facto a una reforma de los
tratados eludiendo el mecanismo de la ratificacion®.

3. Principios para garantizar el cumplimiento del Derecho Comunitario:
la primacia y la cooperacion leal

Un loable avance en la regulacion de estos principios fundamentales
en materia de competencias es que la Constitucion recoja igualmente un
principio fundamental que hasta ahora no se encontraba en la letra de los
tratados constitutivos, si bien la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
desde los mismos inicios del proceso de integracién europea habia eleva-
do a la categoria de elemento trascendental para asegurar la propia efica-
cia del Derecho Comunitario®’. En efecto, el principio de primacia resul-
ta indispensable para garantizar el adecuado funcionamiento del sistema
de competencias. De nada servirian las dos fases anteriores de atribucién
de competencias a la Union (titularidad) y regulacién de su puesta en
practica (ejercicio) si no se garantizase claramente mediante este princi-
pio de primacia que «el Derecho adoptado por las instituciones de la
Unidn en el ejercicio de las competencias que son atribuidas primara(n)
sobre el Derecho de los Estados miembros» (art. I-10.1), incluida la pro-

65 El caso mas ilustrativo es la atribucion de competencias en materia cultural (art. 151 TCE).

% Vease, por ejemplo, DAVIES, G.: The post Lacken division of powers», European
Law Review 2003, pp. 686 y ss, en particular pp. 688/689.

7 Es ya lugar comun remitirse a la casi mitica sentencia del 15 de julio de 1964, COSTA
c. ENEL (6/64, Rec., p. 1141). Posteriormente fue objeto de desarrollo en la sentencia de 9 de
marzo de 1978, Simmenthal (106/77, Rec., p. 629).
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pia Constitucién de cada Estado%. Obviamente, como establece el pre-
cepto, también primaré la propia Constituciéon europea, manifestacion
ésta que se suele diferenciar del principio de primacia en sentido estricto
y denominarlo principio de supremacia. En todo caso, lo realmente rele-
vante, con independencia de si sistemdticamente es ésta su mejor ubica-
ci6n®, es que, como consecuencia de este principio, los Estados miem-
bros estan obligados a adoptar «todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la Constitucién o resultantes de los actos de las instituciones de la
Unidén» (art. I-10.2). Este principio constituye, sin duda, la piedra angu-
lar del sistema de competencias sin cuya férrea aplicacién se vendria
abajo todo el esquema competencial y l6gicamente tiene como contrapar-
tida el establecimiento de lo que el Tribunal de Justicia considera «un
sistema completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a
confiar al Tribunal de Justicia el control de legalidad de los actos de las
instituciones»’? que, pese a alguna matizacién’!, el proyecto de Constitu-
cién también garantiza plenamente.

A este respecto resulta igualmente discutible desde un punto de vista
netamente sistemdtico si no hubiera resultado mas adecuado ubicar tam-
bién en esta sede el otro principio bdsico (hermano del de primacia) para
asegurar el adecuado ejercicio armonioso de las competencias comunita-
rias en lugar de hacerlo al concretar los objetivos de la Unién en el titulo I
(art. I-3). Se trata obviamente del principio de cooperacion leal, también
calificable como principio de lealtad comunitaria, por el que «la Unién y
los Estados miembros se respetardn y asistirdn mutuamente en el cumpli-
miento de las misiones derivadas de la Constitucién» y por el que ade-
mas los «Estados miembros facilitardn a la Unién el cumplimiento de su
mision y se abstendrdn de todas aquellas medidas que puedan poner en pe-
ligro la realizacién de los fines enunciados en la Constitucidon» (art. 1-3.2).
Con independencia de las reflexiones sistemdticas que se hagan, lo real-

68 Ello se deducia antes también de la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia al ha-
cer extensivo el principio de primacia a toda norma nacional que fuese contraria al Derecho
Comunitario. A titulo de ejemplo puede verse la sentencia de 17 de diciembre de 1970, In-
ternationale Handelsgesellschaft (11/70, Rec., p....... ).

% En sentido critico véase ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P.: loc. cit. («Hacia
una Constitucion...»).

70 Esta afirmacidn, basada en la capital afirmacién de que «la Comunidad Europea es una
comunidad de Derecho en la medida en que ni sus Estados miembros ni sus instituciones pue-
den sustraerse al control de la conformidad de sus actos con la Carta constitucional que cons-
tituye el Tratado CE»; sentencia de 10 de julio de 2003, Comision c. Banco Europeo de In-
versiones (C-15/00, no publicada atin en la Recopilacién oficial), apdo. 75.

71 El articulo III-282 deja las disposiciones de la PESC (arts. -39 y 40 y III-195 a 215)
fuera del control de legalidad a ejercer por el Tribunal de Justicia.
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mente relevante es que la redaccién mejora la actual «visién miope» o
«visién coja» del principio recogida en los Tratados (art. 10 TCE) y, en
el sentido ya apuntado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y re-
clamado por un importante sector doctrinal, lo convierte en «bidireccio-
nal». Es decir, se trata de un principio que no s6lo impone obligaciones a
los Estados miembros para garantizar el adecuado cumplimiento del De-
recho que elaboren las instituciones comunitarias al ejercitar competen-
cias que le han sido atribuidas por la Constituciéon (como establece la le-
tra del actual articulo 10 TCE), sino que también impone obligaciones a
las instituciones comunitarias para asistir dentro de lo posible a los Esta-
dos a la hora de cumplir ese Derecho. A la jurisprudencia corresponderd,
en todo caso, seguir precisando y concretando el alcance de las obliga-
ciones que ello conlleva. Pero el proyecto de Constitucién europea supo-
ne en este sentido un importante avance a favor de incorporar a la letra
constitucional las valiosas aportaciones que de manera silenciosa ha ido
aportando el Tribunal de Justicia y que por exigencias de simplificacion,
sistematizacién y transparencia conviene que se reflejen con claridad en
la Constitucion.

V. Las categorias de competencias: caracterizacion y clasificacion

1. La clasificacion explicita y la caracterizacion de las competencias

En este mismo orden de cosas, otro importante paso para lograr una
mayor transparencia en el sistema de competencias ha sido establecer
una clasificacién de los diferentes tipos de competencias y caracterizar
de forma sucinta cada una de ellas, dejandose después para la parte III de
la Constitucién la determinacién del alcance y las condiciones concretas
para el ejercicio de cada competencia especifica (arts. III-14 a 231).
Igualmente en este mismo titulo III de la parte I dedicado a las compe-
tencias se trata —digdmoslo con toda prudencia— de recoger un listado
a modo de «pseudocatilogo» con los diferentes dmbitos materiales que
componen cada tipo de competencia.

Como hemos indicado anteriormente, hasta ahora la doctrina habia de-
sarrollado desde hace ya tiempo una labor tendente a clasificar las diferen-
tes atribuciones expresas de competencia desperdigadas a lo largo de los
tratados a partir de la parquedad de su formulacién en el Tratado y de la
insuficiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia en competencias exclu-
sivas, competencias compartidas y competencias complementarias de la
Comunidad. A ellas habria que sumarles las particulares competencias de
la Unién Europea existentes en el marco de los denominados pilares se-
gundo (Politica Exterior y de Seguridad Comiin) y tercero (Cooperacién
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Policial y Judicial en Materia Penal) que en el fondo seguian siendo basi-
camente competencias de los Estados miembros que en cierto modo, salvo
puntuales excepciones, eran puestas en comun en el seno de la Unién.

En lo fundamental, la propuesta de Constitucién europea (art. 11)
asume plenamente estos planteamientos anteriores y reconoce la existen-
cia de los tres tipos basicos de competencias citados: exclusivas, compar-
tidas y lo que ahora se llama «acciones de apoyo, coordinacién o com-
plemento». Igualmente asume plenamente la caracterizacidén que a partir
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se habia hecho de ellas.

2. Las competencias exclusivas

Asi, cuando nos encontremos en el dambito de las competencias ex-
clusivas de la Unidn, «sélo ésta podra legislar y adoptar actos juridica-
mente vinculantes, mientras que los Estados miembros, en cuanto tales,
unicamente podran hacerlo si la Unién les autoriza a ello o para aplicar
los actos adoptados por ésta». Es decir, se acoge lo establecido en pareci-
dos términos en sentencias ya cldsicas en la materia como las recaidas en
los asuntos Kramer’™ o Pesquerias’ en las que se consideraba que en es-
tas materias la Comunidad estaba obligada a actuar, poseia plenitud de me-
dios para actuar y quedaba totalmente excluida toda intervencion estatal
futura. Salvo que, como sefial6 el Tribunal en el asunto Donckerwolcke’™,
existiera una habilitacién especifica por parte de la Comunidad que de-
beria ser expresa, revestir la forma de un acto normativo inequivoco y
concedida tan sdlo en casos concretos por motivos graves y para un pe-
riodo limitado tras un examen completo de la situacién en el Estado
miembro que lo solicita.

Pero el proyecto de Constitucién no se conforma con caracterizar las
competencias, sino que intenta dar cierta satisfaccion a quienes reclama-
ban la inclusién de un catdlogo que facilitara también una mayor transpa-
rencia del sistema. Pero sin renunciar en parte —lo que por otra parte es
mas que dificil— a la peculiar concepcién funcional del reparto de com-
petencias propia del sistema comunitario. No es momento de reiterar la
discusidn en torno a la conveniencia o no de incluir un catdlogo material
dentro de un sistema de competencias como el de la Unién Europea. Ni
de reiterar una vez mads los riesgos que la técnica del catdlogo comporta
para el necesario cardcter abierto y dindmico del peculiar proceso de in-

72 Sentencia de 14 de julio de 1976, Kramer (3,4 y 6/76, Rec., p. 1279).

73 Sentencia de 5 de mayo de 1981, Comision c. Reino Unido (804/79, Rec., p. 1045),
apartados 17 a 23.

74 Sentencia de 15 de diciembre de 1976, Donckerwolcke (41/76, Rec., p. 1921), apartado 32.
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tegracion europea. El caso es que la Constitucién ha optado por hibrido
entre ambos polos que podra ser plenamente justificado desde la perspec-
tiva politica de hacer el texto constitucional sobre competencias més ac-
cesible para los ciudadanos, pero que desde un estricto punto de vista
técnico-juridico resulta criticable.

En efecto, con un cardcter aparentemente cerrado («La Unién dis-
pondrd de competencia exclusiva... en los dmbitos siguientes»") se ex-
plicitan los dmbitos de competencias exclusivas de la Unién. Entre ellos
se incluyen los que ya habia establecido el Derecho originario con tal ca-
racter, fuese por el propio Tratado constitutivo (la politica monetaria de
los Estados miembros que hayan adoptado el euro)’® o fuese por un Acta
de adhesion («la conservacién de los recursos biolégicos marinos dentro
de la politica pesquera comiin»)”’, asi como los que habian sido conside-
rados como tales por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia («politica
comercial comtin»’®). Igualmente la Constitucion considera exclusiva
otra materia que parte de la doctrina le atribuia anteriormente ese carac-
ter —la «unién aduanera»— la cual en el actual estado de desarrollo del
Derecho Comunitario no plantea mayor problema. Si resulta, sin embar-
go, bastante mds problematica la referencia a la competencia «para esta-
blecer las normas sobre la competencia necesarias para el funcionamiento
del mercado interior». A nuestro juicio, resulta perfectamente razonable
sostener desde un punto de vista técnico el cardcter exclusivo de esta
competencia ya que el cardcter exclusivo (o cuasiexclusivo, si se prefie-
re) de una competencia comunitaria puede serlo per se, como es el caso
de la politica monetaria o la conservacién de los recursos marinos, o pue-
de serlo también por intervencion exhaustiva de la Comunidad, como

75 Subrayado afadido.

76 Cierto que, siendo mds precisos, de la letra del Tratado tan sélo se deducia expresa-
mente ese cardcter exclusivo de la autorizacién para la emisién de billetes de banco (art.
106.1 TCE). Con todo, era facilmente deducible de una lectura sistemdtica de la parte del titu-
lo VII del TCE dedicada a la politica monetaria, asi como de los anexos al mismo.

Con todo, la doctrina mas solvente en la materia habla de una «asimetria competencial in-
terna» que conlleva, por ejemplo, que «su proyeccién externa no pueda someterse a un régi-
men de competencia comunitaria exclusiva y que exista, por consiguiente, una competencia
compartida entre la CE y los Estados miembros»; LOPEZ ESCUDERO, M.: «La delimita-
cién competencial en la vertiente exterior de la Unién Econémica y Monetaria», en LINAN
NOGUERAS, D.J. (dir.) y LOPEZ-JURADO, C. (coord.), op. cit. (La reforma de la delimita-
cion competencial...), pp. 133 y ss., en particular p. 136.

77 Es el caso del articulo 102 del Acta de adhesién del Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.

78 Respecto a la nueva formulacién de la politica comercial comiin, no debe olvidarse
que, el grupo de trabajo presidido por Dehaene, desde el principio propuso ir mas alla de la
situacién actual suprimiendo la referencia recogida en el apartado sexto del articulo 133 TCE
recogida en el Tratado de Niza.
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era, a nuestro entender, el caso que nos ocupa. Ciertamente, podria lla-
mar a equivoco el hecho de que después apareciese el «mercado interior»
en la lista de ejemplos de competencias compartidas del articulo I-13.27°,
Pero técnicamente no tiene por qué existir tal contradiccién ya que el
mercado interior seria como tal competencia compartida, mientras que
el cardcter exclusivo se predica tan s6lo de las normas sobre la compe-
tencia necesarias para el adecuado funcionamiento de ese mercado in-
terior. Es mds, a nuestro entender perfectamente podria haberse consi-
derado también el cardcter exclusivo de las normas encaminadas a
desaparicion de los obstdculos a libre circulacién de mercancias, traba-
jadores, servicios y capitales derivado precisamente de la intervencién
exhaustiva de la misma®. Pero es que ademds nos encontramos ante un
buen ejemplo clarificador de cdmo en cierto sentido para interpretar
adecuadamente y determinar el alcance concreto de esta referencia ma-
terial se hard necesario recurrir a la naturaleza esencialmente funcional
de esa competencia.

En otro orden de cosas, resulta particularmente relevante que la
Constitucién recoja por dltimo la doctrina del paralelismo o in foro inter-
no in foro externo desarrollada por el Tribunal de Justicia®'. Aunque lo
haga con una formulacién que no estard exenta de problemas interpretati-
vos a la hora de determinar su alcance: «la Unién dispondrd de compe-
tencia exclusiva para la celebracién de un acuerdo internacional cuando
dicha celebracién esté prevista en un acto legislativo de la Unidn, sea ne-
cesaria para permitir a la Unién ejercer su competencia en el plano inter-
no o afecte a un acto interno de la Unién» (art. I-12.2).

3. Las competencias compartidas

Al caracterizarse las competencias compartidas, mds que una defini-
cién el proyecto de Constitucion perfila el dmbito de actuacién que este
tipo de titulo competencial deja para los Estados miembros. Asi, cuando
nos encontremos en la Unidn ante una competencia compartida en un
ambito determinado «los Estados miembros tendran potestad para legislar
y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho dmbito» (art. I-11.2).
La cuestion clave serd, por tanto, determinar en cada caso concreto qué

7 Vid. infra.

80 Una argumentacién al respecto se encuentra en nuestra obra El sistema de competen-
cias de la CE, cit.. En otro sentido, puede verse por ejemplo HANF, D./BAUME, T.: loc. cit.
(«Vers une clarificacién...»), pp. 149-150.

81 Véase, entre otras, sentencia de 31 demarzo de 1971, AETR (22/70, Rec., p. 3245); dic-
tamen de 10 de abril de 1992 Proyecto de acuerdo sobre creacion del Espacio Econdomico
Europeo (1/92, Rec., p. 1-2821).
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nivel, el de la Unién o el de los Estados, estd llamado a ejercitar esa
competencia; problema que como se apuntard mds adelante se resuelve
en la practica mediante el controvertido principio de subsidiariedad®?.
Por otro lado y sin solucién de continuidad con la anterior afirmacion, se
establece igualmente que «ejercerdn su competencia en la medida en que
lIa Unién no hubiere ejercido la suya o hubiere decidido no ejercerla». En
ello radica precisamente la diferencia basica entre la naturaleza juridica
de las competencias exclusivas y la de las competencias compartidas. En
aquéllas los Estados no pueden actuar en ausencia de intervencién comu-
nitaria, salvo que exista una habilitacién expresa ad hoc, mientras que en
las competencias compartidas si pueden hacerlo hasta que lo haga la
Unién. La Constitucion, por tanto, aunque no emplee el termino técnico
no hace sino acoger lo que en el sistema federal norteamericano suele
denominarse la preemption.

A la hora de concretar las atribuciones expresas de competencia cuya
naturaleza debe ser considerada como compartida, el proyecto de Consti-
tucién ha optado por un doble sistema. Por un lado, de modo semejante a
como se venia tratando la cuestion hasta ahora, se establece su existencia
como regla general o, si se prefiere, por eliminacién frente a las de ca-
racter exclusivo o complementario. Todas competencias que no sean ex-
clusivas o complementarias serdn, como regla general, compartidas: «La
Unioén dispondrd de una competencia compartida con los Estados cuando
la Constitucién le atribuya una competencia que no corresponda a los
ambitos mencionados en los articulos 12 [competencias exclusivas] y 16
[4mbitos de accién de apoyo, coordinacién o complemento]» (art. 13.1).
Sin embargo, a renglén seguido se ofrece un criticable listado de dmbitos
que, a pesar de su amplitud (una docena de materias®?), lo es tinicamente
a titulo de ejemplo («los siguientes ambitos principales...»%*) y, por tan-
to, no un catdlogo cerrado. Sin perjuicio de que contenga alguna novedad
como la de incluir entre ellas la energia, cuyos actos hasta ahora habian
tenido que adoptar como fundamento juridico el articulo 308 y que con
la nueva Constitucidn tendrd una atribucién expresa que se precisard en
la parte III (art. III-157).

Por otro lado, en este tipo de competencias la Constitucidon contie-
ne igualmente referencias concretas a dos 4mbitos materiales determi-

82 Vide infra.

83 Se refiere, en concreto, al mercado interior, el espacio de libertad, seguridad y justicia,
la agricultura y la pesca (con excepcién de la conservacion de los recursos biolégicos mari-
nos), el transporte y las redes transeuropeas, la energia, la politica social, la cohesién econé-
mica, social y territorial, el medio ambiente, la proteccién de los consumidores y los aspectos
comunes de seguridad en material de salud publica.

84 Subrayado afiadido.
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nados (investigacidon y cooperacién al desarrollo) cuya regulacién, a
nuestro entender, seria mas propia de la parte III que de esta parte I,
dedicada a recoger tan s6lo los elementos esenciales del sistema de
competencias.

En concreto, por lo que respecta a la investigacion, el desarrollo tec-
nolégico y el espacio se establece que la Unién tendrd competencia para
llevar a cabo acciones tendentes a definir y realizar programas, sin que el
ejercicio de esta competencia pueda tener por objeto impedir a los Esta-
dos miembros ejercer la suya. O sea, que bien mirado en el fondo no se-
ria una competencia compartida en sentido propio. Y respecto a la segun-
da competencia aludida, se fija que en los «dmbitos de la cooperacién
para el desarrollo y la ayuda humanitaria, la Unién tendrd competencia
para poner en marcha acciones y para llevar a cabo una politica comun,
sin que el ejercicio de esa competencia pueda tener por efecto impedir a
los Estados miembros ejercer la suya». En realidad tampoco es una com-
petencia compartida. Podria decirse que en el fondo se trataria de compe-
tencias complementarias con un mayor grado de intensidad en la inter-
vencién comunitaria y en la que dificilmente entendemos que pueda
hablarse de la posibilidad de establecer una «politica comiin» —al menos
desde un punto de vista conceptual— si los Estados miembros pueden
seguir ejerciendo su propia competencia; sin «desplazamiento» de la in-
tervencién del Estado no hay preemption y sin preemption no hay com-
petencia compartida. Por mucho que efectivamente en el caso de la cooo-
peracion al desarrollo sea més dificil imaginar supuestos practicos de
colisién entre la accién emprendida por la Unién y la que, en su caso,
emprenda (o mantenga) el Estado en cuestién. Todo ello sin perjuicio de
que ademds en el desarrollo posterior en la parte III las materias de in-
vestigacion, desarrollo tecnoldgico y espacio (arts. III-146 a 156) se re-
gulan como una politica més en el capitulo III del titulo III y la coopera-
cion al desarrollo (arts. III-218 a 223) se separen de las politicas interiores
y se regule como un capitulo propio (cap. IV) dentro del titulo relativo a
la accién exterior de la Unioén (titulo V).

Por dltimo, resulta también novedosa la inclusion de la salud publica
como competencia compartida ya que hasta ahora solia ser considerada
como complementaria. Ciertamente tal cardcter compartido lo limita el
proyecto de Constitucion tan sélo a los «aspectos communes de seguri-
dad en materia de salud» (art. I-13.2 in fine)®. Mas al regular la cuestién
en la parte III se hace sin mas dentro del capitulo consagrado a los dmbi-
tos en los que la Unién puede emprender una accién de coordinacidn,

85 Subrayado afiadido.
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complemento o apoyo (art. III-179) y no se encuentra ningin aparta-
do propio dentro del capitulo dedicado a las competencies compartidas
(arts. II1-97 a 157).

4. Las acciones de apoyo, coordinacion o complemento

Por ultimo, lo que en la doctrina hemos venido denominando hasta
ahora con cierto consenso como competencias complementarias, el tex-
to constitucional con una terminologia diferente (pero idéntica caracte-
rizacién a la que empledbamos hasta ahora) las define como dmbitos en
los que «la Unién tendrd competencia para llevar a cabo acciones con
el fin de apoyar, coordinar o completar la accién de los Estados miem-
bros, sin por ello sustituir la competencia de éstos en dichos dmbitos»
(art. I-11.5). Es decir, 4mbitos que en el fondo pueden considerarse de
competencia estatal pero en los que se permite a la Unién la adopcién
de acciones de apoyo o complemento sin que en modo alguno rija tam-
poco la regla de la preemption caracteristica de las competencias com-
partidas.

Como critica a esta caracterizacién quizd quepa referirse a la ambi-
gliedad que puede provocar la referencia a las «acciones de coordina-
cién». No porque se pueda confundir con la armonizacion, que obvia-
mente es por definicién incompatible con este tipo de competencias, sino
porque el proyecto de Constitucién introduce una nueva variante de com-
petencia (las competencias de coordinacién de las politicas econdémica y
de empleo) que trataremos mads adelante y que podria conducir en el fu-
turo a una cierta confusién conceptual entre ambas.

Al igual que se ha hecho con las competencias exclusivas y compar-
tidas aqui también opta el legislador por una técnica mixta ofreciendo
una relacidn de materias de cardcter aparentemente cerrado («Los dmbitos
de la accién de apoyo, coordinacién o complemento serdn, en su finalidad
europea...»%). En este listado se incluye los dmbitos de la industria, la
proteccion y mejora de la salud humana, la educacién, la formacién pro-
fesional, la juventud y el deporte, la cultura y la proteccion civil». Es de-
cir, a los mismos dmbitos que ya existian antes en los tratados constituti-
vos como competencia complementaria se les suma ahora el deporte y la
proteccién civil. Como se recordard, la proteccion civil se trata de una
materia de la que (junto a otras como el turismo) ya se habia discutido en
anteriores conferencias intergubernamentales la pertinencia de su inclu-
sién en los tratados constitutivos. Y como consecuencia de las trgicas

86 Subrayado afadido.
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inundaciones producidas en Alemania o de desastres ecolégicos como el
del Prestige en Espaia se puso claramente de manifiesto la insuficiencia
de la competencia comunitaria (olvidémonos de la mds grave insuficien-
cia de medios) para intervenir (con acciones de apoyo o complemento)
en estos casos.

Por lo que respecta al deporte, de igual manera que hasta ahora ocurre,
por ejemplo, con la dimensién audiovisual de la cultura (art. 151.2 in fine
en relacién con los arts. 47.2 y 55 TCE?®) podria plantear alguna dificul-
tad en el futuro la diferenciacién de la competencia expresa en materia de
deporte (acciéon de apoyo) respecto de aquellas actividades del deporte
que caen dentro de las libertades de circulacién propias del mercado dni-
co, basicamente la libertad de circulacién de trabajadores o la libertad de
prestacion de servicios (competencia compartida muy intensa)?®.

VI. El ejercicio de las competencias no exclusivas: la subsidiariedad
y la mejora de su control politico y judicial

1. La subsidiariedad como eje central de la discusion
sobre las competencias

Con todo, el eje central de las discusiones sobre las competencias en el
seno de la Convencién no ha sido la cuestién de la titularidad de las compe-
tencias tratada hasta ahora (salvo acaso la concrecidn de aquellas a las que
se les atribuya el cardcter de exclusivas) sino mas bien la determinacién de
los criterios que se establezcan para el ejercicio de las competencias que
tenga el cardcter de compartidas entre la Unién y los Estados miembros en
cada caso concreto. Es decir, la regulacion del tan traido y llevado principio
de subsidiariedad y, en el particular caso que nos ocupa, los criterios em-
pleados para mejorar el control politico y el control judicial del mismo.

87 Asi, en la dimension legislativa, sigue perfectamente en vigor la denominada Directiva
«television sin fronteras» (Directiva 89/552/CEE, DO L 298, de 17.10.1989, p. 23) que fue
reformada (Directiva 95/47/CE, DO L 281, p. 51) sobre la base de la libre prestacién de ser-
vicios (competencia compartida muy intensa) pese a estar ya en vigor la referencia audiovi-
sual en la competencia cultural (simple accién de apoyo). Desde la dimensién jurisprudencial,
ello encuentra apoyo en todo un elenco de sentencias sobre la material entre las que podria
destacarse la sentencia de 30 de abril de 1974, Sacchi (155/73, Rec., p. 409); sentencia de 26
de abril de 1988, Bond van Adverteerders (352/85, Rec., p. 2124).

8 Entre la ya rica jurisprudencia del Tribunal de Justicia a propésito de la consideracién
juridica de las actividades relacionadas con el deporte profesional, puede citarse sin ningin
4nimo de exhaustividad la sentencia de 14 de julio de 1976, Dona y Montero (13/76, Rec., p.
1333); sentencia de 5 de octubre de 1988, Steyman (196/87, Rec., p. 6159; sentencia de 15 de
diciembre de 1995, Bosman (C-415/93, Rec., p. 1-5040).
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El ejercicio de las competencias no exclusivas se rige, en efecto, por
el controvertido principio de subsidiariedad que introdujo en su momen-
to el Tratado de Maastricht®. La definicién que el proyecto de Constitu-
cién da a este principio recoge en lo fundamental, como ya hemos apun-
tado al tratar los principios generales del sistema de competencias, la
actual definicién y requisitos de suficiencia, eficacia comparativa y di-
mension de la accién pretendida (art. 5.2 TCE), si bien afiade una re-
ferencia a los niveles regional o local al regular el requisito de la su-
ficiencia (art. I-9.3)°. Con todo, la verdadera novedad no radica en esta
cuestion ya que en el fondo es una concesidn a las regiones que desde la
perspectiva prictica es dudoso que tenga gran repercusion juridica. Ello
porque la operatividad del principio de subsidiariedad sirve para deter-
minar los casos en los que la Unién Europea resulta en la préctica lla-
mada a ejercitar una competencia cuyo titulo es de cardcter compartido
con los Estados, resultando a la postre de escasa relevancia para la
Unién el que dentro del Estado en cuestion el ente llamado a ejercitar
esa competencia (en el supuesto de que no hubiera resultado competente
la Unién como fruto de los test de eficacia, suficiencia y dimensién) hu-
biera sido el nivel central, el regional o, en su caso, el local. Esa seria
una cuestion interna de cada Estado. La verdadera novedad radica, em-
pero, en los novedosos protocolos que regulan los mecanismos para lo-
grar un mayor y mds eficaz control politico y judicial del principio de
subsidiariedad. Su estudio en profundidad y una adecuada valoracién de
los mismos exigiria por si solos un tratamiento diferenciado que desbor-
daria con creces la intencidén de este trabajo. Por ello, en esta sede nos
limitaremos a enunciar sucintamente a recoger unas reflexiones iniciales
eminentemente descriptivas sobre los dos protocolos en cuestién: el pro-
tocolo sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Union Eu-
ropea y el protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad.

2. El control politico de la subsidiariedad

En este sentido, uno de los objetivos que quedaron patentes desde el
mismo inicio de la Convencidn fue la intencién de lograr una mayor par-
ticipacion de los parlamentos nacionales en los asuntos de la Unién y,

89 Un balance sobre los diez afios de vigencia de las disposiciones del Tratado sobre el
principio de subsidiariedad se encuentra en CHALTIEL, F.: «Le principe de subsidiarité dix
ans apres le Traité de Maastricht», Revue du Marché comiin et de I’Union Européenne 2003,
pp. 365-374.

9 Vide supra.
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més concretamente por lo que aqui nos ocupa, una mayor participacion
de los parlamentos nacionales (y a juicio de algunos también de los re-
gionales) en el anélisis concreto de los test de suficiencia, eficacia y di-
mension que la Unidén hiciera en cada caso particular al aplicar el princi-
pio de subsidiariedad en una determinada competencia compartida con
los Estados. Antes, por tanto, de concluir que es la Unién la llamada a
adoptar la accién en cuestion (control ex ante). En la articulacién final de
estos mecanismos podriamos hablar, a su vez, de dos tipos de colabora-
cién. Unos de caricter general aplicables a cualquier propuesta legislati-
va, que en puridad no sélo afecta a las competencias sobre las que opera
el principio de subsidiariedad®!, y otros de cardcter particular especifica-
mente referidos a la subsidiariedad.

Precisamente, es en esta ultima colaboracion especialmente referida
a la subsidiariedad donde radica la verdadera novedad encaminada a que
los parlamentos nacionales puedan ejercer un control politico (ex ante)
del principio de subsidiariedad dentro del plazo de las seis semanas fija-

91 Dentro de los mecanismos de colaboracién generales se recoge la obligacion de la Co-
mision de transmitir directamente a los parlamentos nacionales tanto los documentos de con-
sulta (libros blancos, libros verdes, comunicaciones, programa legislativo anual, etc.) como
las propuestas legislativas en sentido estricto. Se establece igualmente un plazo de seis sema-
nas entre el momento en que la Comisién transmita al Parlamento Europeo y al Consejo de
Ministros (y ahora también a los parlamentos nacionales) una propuesta legislativa y la fecha
de inclusion de la referida propuesta en el orden del dia del Consejo con miras a su adopcion
de una posicién para que, salvo excepciones por motivos de urgencia, los parlamentos dis-
pongan de un margen de tiempo para «estudiar» la propuesta. Igualmente, se fija una referen-
cia a la cooperacion interparlamentaria entre el Parlamento Europeo y los parlamentos na-
cionales en la que, entre otros aspectos, se prevé que la Conferencia de Organos
Especializados en Asuntos Europeos pueda dirigir a la triada institucional decisoria (Parla-
mento Europeo, Consejo de Ministros y Comision) «cualquier contribucién que juzgue con-
veniente», a la par que se «fomentard ademds el intercambio de informacién y de practicas
idéneas entre los parlamentos de los Estados miembros y el Parlamento Europeo y entre sus
comisiones especializadas». Ninguna de estas propuestas van, a nuestro entender, mas alld de
lo formal. Los documentos preparatorios ya se publican en la actualidad y normalmente con-
llevan ademas (piénsese por ejemplo en el caso de los libros verdes) la apertura de amplios
debates con los agentes afectados por los mismos de los que en modo alguno estaban exclui-
dos los parlamentos nacionales; de hecho los parlamentos de «algunos» Estados miembros
han participado con profusién. Por otro lado, el plazo previsto de seis semanas tampoco se
aleja excesivamente del plazo que en la préctica suele existir actualmente desde que la Comi-
sién presenta su propuesta hasta que el Consejo lo trata para adoptar su posicion. Y, respecto
a la colaboracién interparlamentaria, no parece necesario remitirse a los trabajos de la doctri-
na que han valorado en los tltimos afios la labor emprendida por la COSAC. Con todo, bien
estd que se recoja formalmente en la Constitucion y mejor estaria todavia si a «algunos» par-
lamentos nacionales menos escrupulosos hasta ahora en su labor de seguimiento de las cues-
tiones europeas y —no lo olvidemos— en su labor de controlar la actuacién de su propio go-
bierno en las actividades que despliegue en el ambito de la Unidn les sirviera para (re)activar
en el futuro su actuacién en esta materia.
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dos entre el momento de presentacion de la propuesta por la Comisién y
su inclusién en el orden del dia del Consejo de Ministros. Asi, en ese
plazo de seis semanas cualquier parlamento nacional o cualquier cimara
en los casos de parlamentos nacionales bicamerales (como el nuestro)
puedan presentar un dictamen motivado que recoja las razones por las
que se considera que la propuesta no se ajusta al principio de subsidiarie-
dad. En su caso, queda en manos de cada Estado federal o compuesto
que su parlamento nacional o cdmara parlamentaria consulte, cuando
proceda, a los parlamentos regionales que posean competencias legislati-
vas. Para facilitar esta labor de los parlamentos nacionales se obliga a la
Comisidn a presentar junto a toda propuesta legislativa una ficha (llamé-
mosla ficha de la subsidiariedad) que incluird elementos y detalles nece-
sarios para evaluar adecuadamente los requisitos propios de la subsidia-
riedad: impacto financiero, efectos que tendria la propuesta en la
normativa que han de desarrollar los Estados, indicadores cualitativos y,
si resulta posible, también cuantitativos para justificar el requisito de la
eficacia.

Con todo, el aspecto més relevante es determinar cudl serd la inci-
dencia que tendria en el procedimiento legislativo de la Unién uno (o va-
rios) dictdmenes nacionales que considerase la propuesta contraria al
principio de subsidiariedad. Y a este respecto, el protocolo —a nuestro
juicio con acierto— es bastante tenue. Las consecuencias de los dictdme-
nes de los parlamentos nacionales son de dos tipos. Con cardcter general
se establece que, con independencia del nimero de parlamentos naciona-
les que lo respalden y con independencia del contenido (claramente con-
trario a la propuesta o no) las instituciones que integran triada legislativa
«tendrdn en cuenta los dictimenes motivados»®2. Y para el caso mds es-
pecifico que los parlamentos nacionales consideren que la propuesta de
la Comisién incumple el principio de subsidiariedad se establece un me-
canismo concreto con una consecuencia mas reforzada que el mero «tener
en cuenta». En concreto, cuando los dictdmenes contrarios representen al
menos un tercio®® del total de votos atribuidos a los parlamentos naciona-
les de los Estados miembros —en el recuento a los parlamentos unicame-
rales se les atribuye dos votos y a cada cdmara de los parlamentos bica-
merales un voto— la Comisioén «deberd volver a estudiar su propuesta».
Ciertamente esta consecuencia («volver a estudiar la propuesta») parece
mds intensa que la propia del mecanismo general («tener en cuenta»),

92 Subrayado afiadido.

93 Serd un cuarto en el caso de propuestas de la Comisién o de una iniciativa de un grupo
de Estados miembros presentadas en el particular dmbito del espacio de libertad, seguridad y
justicia.



108 JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

pero en sentido técnico-juridico en modo alguno equivale a un bloqueo
de la misma. La Comisién podrd decidir mantener la propuesta tras ese
nuevo estudio siempre, eso si, que motive su decision. Cuestién diferente
es que, desde la perspectiva politica, parezca complicado que el Consejo
de Ministros y, en su caso, el Parlamento Europeo respalden una pro-
puesta de la Comisién (estudiada de nuevo y considerada a pesar de todo
compatible con el principio de subsidiariedad) que cuente con el rechazo
expreso de un tercio de los parlamentos nacionales.

Se trata, pues, de un nuevo mecanismo que desde una perspectiva
que podriamos denominar politica —aunque quizd haya quien piense que
estd bastante mds cerca de la simple percepcion y hasta de lo meramente
«psicolégico» que del real incremento de poder politico—, sirve para dar
cierta satisfaccion a quienes reclamaban una mayor participacién de los
parlamentos nacionales en el control de la subsidiariedad. Pero, desde
una perspectiva netamente juridica o incluso desde la vision estricta de la
distribucién de poderes o de mecanismos legislativos, no se modifica en
lo sustancial el statu quo existente en la actualidad. Con todo, el tiempo
serd el que juzgue si el nuevo mecanismo de alerta rdpida sirve como re-
vulsivo para que los parlamentos nacionales incrementen su grado de
conciencia sobre la importancia de los temas comunitarios y refuercen a
la par los recomendables mecanismos de control (mds intenso) sobre sus
gobiernos en materia europea.

3. El control judicial de la subsidiariedad

El protocolo intenta dar repuesta también a quienes con insistencia
han sostenido que los mecanismos existentes hasta ahora para realizar ex
post el control judicial sobre este principio resultan insuficientes. Antes
de entrar en el contenido del protocolo probablemente sea ttil recordar
que el debate a propésito de la justiciabialidad de la subsidiariedad no es
privativo de la Unién Europea. La experiencia constitucional alemana a
propdsito del principio de subsidiariedad vigente en su ordenamiento fe-
deral ha vivido una polémica muy semejante al arropo de la extrema par-
quedad de su Tribunal Constitucional federal y, en realidad, ofrece sdli-
dos argumentos a quienes sostienen la enorme dificultad préctica de
fiscalizar el principio de subsidiariedad y a quienes respaldan la prudencia
y cierta «autolimitacién» por la que ha optado el Tribunal de Justicia®.

9 Con todo, no puede tampoco obviarse que el articulo 72.2 de la Ley Fundamental de
Bonn fue modificado tras la reunificacién alemana para facilitar, entre otras cosas, su control
judicial por el Tribunal Constitucional alemdn. Como primer fruto evidente de la reforma, el
Tribunal Constitucional aleman el 24 de octubre de 2002 dict6 una interesante sentencia en el
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Lo cual en modo alguno significa que, ademds de aceptar esta justiciabi-
lidad, no haya ido estableciendo una cierta doctrina a propdsito de este
principio®.

En todo caso, sobre esta base el protocolo crea un nuevo recurso de
incumplimiento del principio de subsidiariedad por parte de un acto le-
gislativo de la Unién que podrd ser interpuesto por los Estados miem-
bros, o transmitidos por éstos de conformidad con su ordenamiento juri-
dico en nombre de su parlamento nacional o de una cdmara del mismo. A
pesar del intento de acoger expresamente en la formulacién del protocolo
a los parlamentos nacionales, parece claro que la legitimidad activa en
sentido estricto recae en los Estados de manera idéntica a como en la re-
daccioén actual se prevé para el recurso de anulacién.

Resulta, con todo, relevante que sea el Tribunal de Justicia el (tinico)
encargado de realizar el control judicial de la aplicacién de la subsidia-
riedad en la Unién Europea, habiéndose rechazado de plano todas las
propuestas encaminadas a crear un tribunal ad hoc sobre las competen-
cias o un tribunal mixto con presencia de jueces nacionales provenientes
de los mads altos tribunales (constitucionales o supremos segin los casos)
de los Estados miembros. Por tanto, en el caso del control judicial tam-
bién se mantiene plenamente el statu quo existente hasta ahora. Las re-
formas bien podrian calificarse de adaptaciones menores que, en todo
caso y prescindiendo de algunas cuestiones técnicas en las que no es mo-

asunto conocido como la Altenpflegegesetz (publicada en Europdische Grundrechte Zeitsch-
rift 2002, p. 631) que muestra a este respecto un relevante giro que podria quiza tener sus
consecuencias en el ambito europeo; véase CALLIES, C.: «Kontrolle zentraler Kompeten-
zausiibung in Deutschland und Europa: Ein Lehrstiick fiir die Europdische Verfassug-Zu-
gleich eine Besprechung des Altenpflegegesetz-Urteils des BverfG», Europdische Grun-
drechte Zeitschrift 2003, pp. 181-197.

% La jurisprudencia existente hasta finales de 2002 se circunscribia bésicamente a exami-
nar si la norma o acto en cuestién estaba cubierta por una atribucién competencial determina-
da (lo cual era en realidad mas reconducible al articulo 5.1 que al articulo 5.2 TCE) y a
constatar el margen de apreciacion derivado de este principio; sentencia de 12 de noviembre
de1996, Reino Unido c. Consejo, (C-84/94, Rec., p. I-5755); sentencia de 13 de mayo
del1997, Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo (C-233/94, Rec., p. I-2405). Tampoco la
jurisprudencia del Tribunal de Primera Instancia era particularmente rica mas alla de pronun-
ciamientos a propésito de la irretroactividad del principio u otras cuestiones de abstencién de
la Comisién basada en el principio de subsidiariedad; sentencia de 21 de febrero de 1995,
SPO c. Comision (T-29/92, Rec. p. 1I-289); sentencia de 24 de enero de 1995, Tremblay c.
Comision (T-5/93, Rec., p. 1I-185).

Sin embargo, en una mds reciente cuestién prejudicial a propédsito de la Directiva
2001/37/CE el Tribunal de Justicia parece superar su examen de la base competencial (art.
5.1 TCE), la proporcionalidad de la medida (art. 5.3 TCE) y la obligacién de motivacion (art.
253 TCE) para entrar en profundidad a analizar los postulados del principio de subsidiariedad;
sentencia de 10 de diciembre de 2002, British American Tobacco, (C-491/01, Rec., p. 11453).
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mento de entrar, en el fondo incluso podrian haberse derivado implicita-
mente de la actual redaccién de los tratados. En el caso del recurso por
incumplimiento de la subsidiariedad porque podria caber en los actuales
motivos propios del recurso de anulacién (art. 230 TCE). Y en el caso de
la legitimidad del Comité de las Regiones porque tampoco resulta desca-
bellado imaginar que el Tribunal de Justicia de modo semejante al que en
su momento hizo con el Parlamento Europeo, llegado el caso, le hubiese
reconocido esa legitimidad circunscrita por supuesto al dmbito de sus
funciones; o sea, tal y como hace la propuesta de Constitucion, «respecto
de actos legislativos para cuya adopcién la Constitucién requiera su con-
sulta» (lo que cominmente denominamos «actores semiprivilegiados»).
Con todo, desde la perspectiva de la transparencia mejor estd que se re-
coja expresamente en la Constitucion a que quede en manos de la (menos
accesible) jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Sin embargo, no hu-
biera estado de mas que para evitar posibles confusiones con el consa-
grado recurso de incumplimiento (arts. 226-228 TCE) —por esencia un
incumplimiento del Derecho Comunitario por los Estados miembros— se
le hubiera buscado otra denominacidn al recurso por incumplimiento del
principio de subsidiariedad —por definicién una violacién del principio
llevada a cabo por las instituciones de la Unién—.

Por ultimo, no puede concluirse este apartado sin constatarse que no
han prosperado las propuestas a favor de un recurso previo ante el Tribu-
nal de Justicia (jurisdiccién consultiva) cuya legitimidad activa recaeria
en la Comisién o en una minoria significativa del Consejo o del Parla-
mento Europeo y que, con sus ventajas e inconvenientes, podria haber te-
nido cierto sentido?.

VII. Otras competencias especiales: las competencias de coordinacion
y la PESC

Por 1dltimo, antes de cerrar ese primer andlisis sucinto del nuevo sis-
tema de competencias disefiado por el proyecto de Constitucién europea
conviene hacer referencia a otras cuestiones de relevancia. En concreto a
dos peculiares categorias competenciales que no encajan en la distincién
general entre competencias exclusivas, compartidas o de apoyo.

% Esta ha sido una propuesta que desde hace tiempo se habia dejado oir en el seno del
Parlamento Europeo. Véase, por ejemplo, el llamado informe Giscard de 1990, A3-163/90,
de 4 de julio de 1990. Mis recientemente, el inicial informe Lamassoure sobre la delimitacion
de competencias entre la Unién y los Estados miembros, de 24 de abril de 2002, AS-
013372002, PE 304.276, especialmente p. 13 y pp. 26-27.
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La primera de ellas hace referencia a la coordinacion de las politicas
econdomicas y de empleo. Basta leer las conclusiones de los grupos de la
Convencién encargados de la gobernanza econémica®’ y, sobre todo, del
modelo social —convocado este dltimo, por cierto, en un momento tan
tardio que bien podria ver alguno una mala conciencia de ultima hora por
relegar el tema social a un segundo plano de interés®®— para intuir que
se trata de dos de los aspectos cuya articulacién competencial en la
Constituciéon mas deberian defraudar en el balance final. De la regula-
cién dada a las mismas se deduce que ni unas ni otras son competencias
de naturaleza compartida (o complementaria) de la Unién (art. 1-14),
sino que se trata, en realidad, de competencias de los Estados en los que
la accién de la Unidn se limita a la coordinacion de esas politicas (estata-
les) mediante unos instrumentos que se quedan en meras «orientaciones
generales» en el caso de la coordinacién de las politicas econémicas (art.
I-14.1 y III-70 a 76%) y de las «directrices» en el caso de las politicas de
empleo (art. I-14.3 y 1II-97 a 102190),

La segunda de esas categorias peculiares de competencias es, por su-
puesto, la relativa a la Politica Exterior y de Seguridad Comin. En efec-
to, formalmente el proyecto de Constitucién ha acogido la demanda ge-
neralizada de hacer desaparecer la estructura en pilares, dentro de una
unica Unidn revestida ahora de personalidad juridica propia (art. I-6)!01,
Incluso la letra de los objetivos en esta materia (art. I-3.4) y hasta la atri-
bucién de competencia (art. I-15) parecen prima facie ambiciosas'%2.

97 CONYV 357/02, de 21 de octubre de 2002.

98 CONV 516/03, de 30 de enero de 2003; CONV 516/1/03 REV de 4 de febrero de
2003. En realidad, se convocé cuando otros grupos de trabajo ya habian ultimado sus traba-
jos; por curiosidad puede verse su calendario de trabajo en CONV 446/02, de 4 de diciem-
bre de 2002.

% En este sentido, el articulo III-71 prevé en su apartado primero que «los Estados miem-
bros consideraran sus politicas econdmicas como una cuestion de interés comtn y las coordi-
nardn en el seno del Consejo de Ministros, conforme a lo dispuesto en el articulo II1-70».

100 Asi, el articulo III-97 establece que «la Unién y los Estados miembros se esforzaran,
de conformidad con la presente seccion, por desarrollar una estrategia coordinada para el em-
pleo, en particular para potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mer-
cados laborales con capacidad de respuesta al cambio econémico, con vistas a lograr los obje-
tivos definidos en el articulo I-3».

101 Véanse las claras conclusiones del grupo de trabajo especialmente dedicado a esa
cuestion, CONV 311/02, de 1 de octubre de 2002.

102 En efecto, dice inspirarse en un multilateralismo defensor de la Carta de Naciones
Unidas ciertamente loable en un momento particularmente dado al unilateralismo hegemoni-
co de la dnica potencia existente y abarcando «todos los dmbitos de la politica exterior y to-
das las cuestiones relativas a la seguridad de la Unién», incluida la «definicién progresiva de
una politica comun de defensa, que podrd conducir a una defensa comun». Incluso parece
clara la obligacién de los Estados de apoyar «activamente y sin reservas la politica exterior y
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Pero la regulacién posterior de la competencia de la Unién en esta mate-
ria estd revestida de tal grado de peculiaridades —también en su articula-
cién institucional y juridico (arts. I-39 y 40)— que en el fondo desde un
punto de vista material podria llegar a hablarse de un (imaginario) pilar
de inspiracidn intergubernamental dentro de una Unién que en lo demds
ejercita sus competencias «de modo comunitario» (art. I-1). Ello por no
referirnos al ya aludido ambito del control judicial por el Tribunal de
Justicia que queda totalmente excluido (art. II1-282)103,

En circunstancias normales podria ser el momento de plantearse
cuestiones como si acaso esta politica exterior y de defensa podria haber-
se incluido dentro de la categoria de las acciones de apoyo, aunque fuese
con alguna especificidad semejante a la que en el caso de las competen-
cias compartidas se hizo con la cooperacion al desarrollo o a la investi-
gacion. Se podria igualmente entrar a abordar aspectos como la cldusula
de solidaridad (art. 42), a caballo entre esta competencia y la propia del
espacio de libertad, seguridad y justicia (de naturaleza compartida sin
matices, por cierto), o la potencialidad del nuevo instrumento de flexibi-
lidad en materia de defensa denominado «cooperacién estructurada» (art.
40.6). Sin embargo, no hace falta ser un avido lector de Le Monde Diplo-
matique para constatar que, a la vista de lo acaecido en la escena interna-
cional durante los dltimos meses y la consiguiente escision interna den-
tro de la Unién a la hora de afrontar una imposible «posicién comtin» en
la materia, resulta mds que comprensible el texto final resultante. Si se
desea buscar un atisbo de optimismo podria considerarse incluso loable,
porque pese a la extrema indefinicién competencial acoge resortes sufi-
cientemente abiertos y suficientemente flexibles como para poder pensar
en un futuro (probablemente no muy cercano) en la articulacién de una
politica en la materia que merezca realmente el calificativo de comun.
En este mismo sentido, el serio traspiés de diciembre de 2003 en Bruse-
las de que se esperaba la aprobacion por la Conferencia Interguberna-
mental del proyecto de Constitucién europea se vio acompaiiado por la
aprobacién de una Declaracién en la materia que a algunos ha dado pie
para ver cierta luz en el oscuro tinel por el que atraviesa la PESC!%4,

de seguridad comiin de la Unién», debiéndose hacer ademds «con espiritu de lealtad y so-
lidaridad humana», asi como respetando «los actos que adopte la Unién en este ambito» y
absteniéndose «de toda accién contraria a los intereses de la Unién o que pueda mermar su
eficacia».

103 Una valoracién critica de ello se encuentra en LOUIS, J.V.: loc. cit. («Editorial: Le
Projet de Constitution...»), p. 221.

104 Declaracién del Consejo Europeo sobre las relaciones transatldnticas. Véase igual-
mente Conclusiones de la Presidencia, apdos. 83 a 89 respecto a la Estrategia de seguridad
europea.
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VIII. La cooperacion reforzada y la cuestion de las competencias

Precisamente en conexién con lo afirmado en estas tltimas lineas a
propdsito de la competencia en materia de politica exterior y de seguri-
dad conviene concluir este trabajo sobre el nuevo marco competencial
con una referencia, aunque sea meramente a titulo de indicacién, a una
cuestion que, a nuestro entender, es de importancia capital para el futuro
de la Unién Europea. Maxime en una Unidn que a partir del 1 de mayo
incrementard en diez su nimero de miembros (Polonia, Hungria, Repi-
blica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Letonia, Lituania, Estonia, Malta y
Chipre) y a los que posteriormente se les afiadirdn otros dos Estados
(Bulgaria y Rumania) y acaso después otros (Turquia, resto de ex repu-
blicas yugoslavas...). Nos referimos obviamente a la cooperacién refor-
zada, introducida en su dia por el Tratado de Amsterdam y parcialmente
modificada por el de Niza. El elevado (y lleno de riesgos) nivel de asi-
metria que asumird la Unidn tras las inminentes ampliaciones realza ain
maés, si cabe, la importancia que este mecanismo cobra en la Constitu-
cién europea.

Por otro lado, la cooperacidn reforzada estd més estrechamente unida
a la cuestion de las competencias de lo que en ocasiones se cree'®, A la
postre no deja de ser en cierto sentido una modalidad del ejercicio de las
competencias comunitarias y de hecho en relevantes estudios sobre este
interesante mecanismo de flexibilidad ha sido considerada incluso una
modalidad de la subsidiariedad!%.

Asi, dejando de nuevo de lado aspectos criticables de la regulacion
(entre los que se podria comenzar por la misma denominacién como coo-
peracién reforzada cuando seria mucho més adecuado llamarla «integra-
cion diferenciada» o «integracion reforzada»), la regulacion de la flexibi-
lidad en la Constitucién (art. [-43 y arts. I1I-322 a I1I-328) nos obligard a
los estudiosos del sistema de competencias a estar bien atentos al uso
que se haga de la misma para ejercitar competencias en las que resulte
imposible alcanzar el umbral de mayoria (o unanimidad) exigido por la
Constitucién para lograr un ejercicio homogéneo de las mismas. Algunos
podran ver un riesgo serio de disgregacién. Creemos, sin embargo, que
se trata de un instrumento absolutamente imprescindible para garantizar

105 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., en LINAN NOGUERAS, D.J. (dir.) y
LOPEZ JURADO, C. (coord.), op. cit. (La reforma de la delimitacion de competencias...).

106 Sobre 1a cooperacién reforzada en general y sobre su concepcién como una modalidad
de la subsidiariedad en particular puede verse, por todos, el interesante trabajo de URREA
CORRES, M.: La cooperacion reforzada en la Union Europea. Concepto, naturaleza y régi-
men juridico, Colex, Madrid, 2002.
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en el incierto futuro de la Unién ampliada la prosecucién del proceso de
integracion europea que se abrié con la Declaracién Schuman y en el que
su consustancial «politica del paso a paso» exige ahora flexibilidad sufi-
ciente para que el proceso no se detenga. De hecho, la practica muestra
—el ejemplo de la euroorden podria resultar ilustrativo— que a veces la
mera amenaza a recurrir a la cooperacién reforzada por un nimero ma-
yoritario de Estados miembros es suficiente para que el Estado reacio a
respaldar la concreta accién se sume a ella y, al final, se logre sacar ade-
lante de forma unitaria. Con todo, no parece aventurado prever que en el
futuro no siempre serd éste el caso.

Cuestion bien diferente a la de la cooperacién reforzada en sentido
estricto, aunque igualmente apasionante tanto desde la perspectiva juridi-
ca como desde la politica, es la posibilidad de recurrir a mecanismos de
nucleos duros o diferentes velocidades si persiste en el seno de la Confe-
rencia Intergubernamental la imposibilidad de aprobar la Constitucién
europea conforme al mecanismo de reforma en vigor. En efecto, la situa-
cién creada tras el fracaso de Bruselas de diciembre de 2003 conduce
inevitablemente a plantearse, como hipétesis de trabajo, la posibilidad de
recurrir a mecanismos de avance diferenciado en la integracién que no
incluya a todos los Estados miembros, lldmese «Europa a diferentes ve-
locidades», «grupos pioneros», «grupos de vanguardia», «nticleo duro»,
«cooperacién reforzada constitucional» o como se desee. Y en todo caso
relanza también con fuerza el interesante debate sobre la clausula de en-
trada en vigor de la Constitucién y sobre todo la reforma futura de la
misma en una Unién con una treintena de Estados miembros!?7.

107 Sobre esta cuestion nos remitimos al trabajo de URREA CORRES, M.: «El dilema de
la Convencion: la bisqueda de una solucién alternativa al modelo cldsico de reforma de los
tratados», Revista de Derecho Comunitario Europeo 2003, pp. 265-280. Vid. igualmente GU-
TIERREZ ESPADA, C.: «La reforma de las instituciones en el proyecto de tratado constitu-
cional presentado por la Convencién (2003)», Revista de Derecho Comunitario Europeo
2003, pp. 897-941, en pp. 940 in fine-941.
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1. Introduccion

Desde el mes de octubre del pasado afio la Unién Europea (UE) esta
inmersa en una nueva Conferencia Intergubernamental (CIG) cuyo obje-
tivo es revisar el reciente Tratado de Niza (2003). Aparentemente, esta
nueva Conferencia es una negociacién mas en la cadena de CIG que des-
de los origenes de la integracién europea han ido transformando funda-
mentalmente la UE. Sin embargo, esta nueva CIG presenta una diferen-
cia substancial respecto a sus antecesoras. Por primera vez, los Jefes de
Estado y de Gobierno han determinado que sea una Convencién Europea
la encargada de preparar las negociaciones. Esta decisién ha revoluciona-
do el modo en que se prepara una CIG condicionando las sucesivas ne-
gociaciones y también previsiblemente los futuros resultados alcanzados.
(Qué puede explicar este cambio institucional? ;Y cudles son sus conse-
cuencias en las negociaciones en el seno de la CIG? El estudio de este
proceso contribuye a mostrar nuestra hipétesis central en que mantene-

I La autora desea agradecer al Mannheimer Zentrum fiir Europdische Sozialforschung las
posibilidades que me ha brindado para llevar a cabo este articulo y a Andreas Diir, Nicolds
Mariscal y Francesc Morata sus comentarios sobre el articulo.
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mos que las instituciones influyen los procesos de negociacién y, por
tanto, también los resultados en procesos politicos como son las CIG en
el marco de la UE.

Este articulo estd dividido en cuatro apartados. El primero estudia los
cambios sin precedentes que la Convencién Europea ha introducido en la
preparaciéon de una CIG respecto a su mandato, los actores que pueden
influenciar las negociaciones, el modo en que se desarrollan los trabajos,
el debate publico que ha generado y cémo se toman las decisiones. El se-
gundo apartado analiza el porqué de este cambio institucional y las razo-
nes que explican la introduccién del método de la Convencién Europea.
A continuacién, partiendo del neoinstitucionalismo, formulamos algunas
predicciones en cuanto a la influencia que este cambio institucional pue-
de tener en las negociaciones. El cuarto examina si dichas predicciones
pueden explicar las negociaciones en la actual CIG. Las conclusiones re-
sumen los puntos mds significativos y presentan algunas perspectivas de
futuro de la integracién europea.

2. ¢Qué cambia en la CIG de 2003 y 2004? La Convencion Europea

Los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y las revi-
siones de los mismos, tanto de cardcter puntual como general, han sido
todos producto de negociaciones formales en el seno de CIG. Desde el
inicio de la integracién europea, se han celebrado un total de dieciséis
Conferencias de las cuales han surgido Tratados tan importantes como el
Acta Unica Europea (1986) y los Tratados de Maastricht (1993), Amster-
dam (1999) y Niza (2003) (Griffiths, 2001). Estas negociaciones han te-
nido como objetivo comun ir readaptando la naturaleza, la forma y los
procesos de toma de decisiones comunitarios dentro de la UE (McDo-
nagh, 1998: 4). Logros tan importantes para el avance de la integracién
europea como el Mercado Unico Europeo, la Unién Econémica y Mone-
taria, la Politica Exterior y de Seguridad Comin y la continua readapta-
cién del sistema institucional y del derecho comunitario han surgido de
dichas negociaciones. Ademds, este proceso de semi-permanente revi-
sién de los Tratados comunitarios en el que nos encontramos ha derivado
en la institucionalizacién de una serie de procedimientos, reglas informa-
les y rutinas que guian estas negociaciones y que cada vez se han ido ar-
ticulando mds. Sin embargo, a pesar de que la CIG actual persigue idénti-
cos objetivos (readaptar los Tratados) y las negociaciones se desarrollan
mediante los mismos procedimientos y reglas informales, se ha produci-
do un cambio fundamental: la introduccién del método de la Convencién
Europea mediante el cual se ha preparado la actual negociacidn.
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Esta es una novedad respecto a la preparacién de otras CIG que ha
recaido siempre en los denominados grupos preparatorios, cuyo objetivo
central consistia en delimitar la agenda y preparar las negociaciones an-
tes de su inicio. Hasta la CIG actual, se habian utilizado dos modalidades
de preparacion de las CIG: el grupo de sabios y el grupo de representan-
tes de los gobiernos de los Estados miembros que ha sido el m4s utiliza-
do (Galloway, 2001: 29-31). El Grupo de Sabios estd compuesto por un
numero limitado de personalidades politicas con experiencia en cuestio-
nes comunitarias. En este caso la implicacién de la Presidencia, de los
Estados miembros y de otros actores comunitarios es casi inexistente
puesto que el desarrollo de los trabajos del grupo es externo. El informe
resultante de este grupo suele ser detallado y objetivo en cuanto a los de-
safios de la CIG e incluye opciones claras con posibles soluciones. Sin
embargo, su mayor debilidad reside en la escasa atencidn prestada a las
posiciones de los Estados miembros.

La segunda modalidad consiste en un grupo compuesto por represen-
tantes nacionales de los gobiernos de los Estados miembros. En este
caso, la Presidencia es fundamental puesto que dirige los trabajos de los
grupos en una «pre-CIG» asumiendo pricticamente las mismas funciones
que en la fase de negociacion propiamente dicha de una CIG (Entrevista,
9/10/2002). El informe suele ser un resumen de las posiciones de los Es-
tados lo cual es muy 1til puesto que permite iniciar la CIG conociendo el
estado de las negociaciones. No obstante, por este mismo hecho recibe
muchas criticas dirigidas sobre todo a la falta de ambicidén. Desde los
origenes de la integracién éste ha sido el tipo de grupo que mads veces ha
preparado una CIG. El primer ejemplo es el Comité Spaak constituido en
los afios cincuenta para la creacién de los Tratados de Roma (1957), reu-
niéndose durante un afio en el castillo de Val Duchesse (Bruselas) (Stirk/
Weigall, 1999). En la CIG de 1985, fueron constituidos dos comités de
este tipo: el Comité Adonnino que trabajé sobre la imagen y la identidad
de la Comunidad ante los ciudadanos en el mundo y el Comité Dooge
que se encargd de las cuestiones institucionales (De Ruyt, 1989). Las dos
CIG sobre la Unién Econémica y Monetaria y la Unién Politica celebra-
das en paralelo en 1991 fueron preparadas por idénticos grupos, com-
puestos por representantes de los gobiernos de los Estados miembros,
asignados en funcién de las cuestiones mds técnicas o mds politicas (Dy-
son/Featherstone, 1999). Recientemente, este tipo de grupo también ha
sido utilizado en la CIG de 1996-1997 con el denominado Grupo de Re-
flexién cuyos trabajos se extendieron entre junio y diciembre de 1995
(Dehousse, 1999).

En la Declaracién de Laeken de 12 de diciembre de 2002 los Jefes de
Estado y de Gobierno decidieron introducir un cambio significativo en la



118 GEMMA MATEO GONZALEZ

preparacion de la actual CIG respecto a las anteriores.2 Por primera vez
en la historia de las CIG en la UE se ha utilizado el modelo de la Con-
vencion para preparar una revision de los Tratados comunitarios. Su
antecedente mds inmediato estd en la Convencion creada por el Consejo
Europeo de Colonia el 3 y 4 de junio de 1999 para la redaccién de una
Carta de Derechos Fundamentales propia de la UE (Favret, 2001; Roig
Molés, 2003). Sin embargo, nunca antes una revision de los Tratados co-
munitarios habia sido preparada por una Convencién. Existen unos ras-
gos que hacen particularmente singular a la Convencién Europea respec-
to a los mencionados grupos preparatorios de las CIG hasta ahora
utilizados. Nos referimos fundamentalmente a cinco: el mandato, los ac-
tores, el desarrollo de los trabajos, el debate publico y la toma de deci-
siones los cuales estudiamos a continuacién.?

El mandato de la Convencién Europea consistia en «estudiar y esta-
blecer un documento final que podrd comprender bien diferentes opcio-
nes, precisando el apoyo que hubieren recibido, bien recomendaciones
en caso de consenso» y que «servird de punto de partida para los debates
de la Conferencia Intergubernamental».* Esta definicién del mandato de
la Convencién no precisaba que debiese llevar a cabo un proyecto de
Tratado constitucional, sino que fue después de iniciados sus trabajos
cuando lo tom6 como su objetivo central. En una comparacién con gru-
pos preparatorios anteriores se puede apreciar que el mandato de Laeken
introduce un cambio significativo en la actual CIG respecto a anteriores
grupos. Por primera vez, se refiere a un posible «documento final» y no
s6lo a un informe para «preparar las negociaciones» como, por ejemplo,
fue el mandato que recibi6 el Grupo de Reflexién.’

Uno de los rasgos mds particulares de la Convenciéon Europea es su
composicion, substancialmente distinta de anteriores foros de prepara-
cién de las CIG. Su diversidad y heterogeneidad son rasgos definidores
de la Convencion la cual contaba con ciento cinco miembros repartidos
en cuatro categorias: representantes de los gobiernos de los Estados
miembros (15), de los Parlamentos nacionales (30), de la Comisién Eu-
ropea (2) y del Parlamento Europeo (16); mds una serie de observadores
provenientes del Comité de Regiones (6), del Consejo Econémico y So-
cial (3), el Defensor del Pueblo Europeo e interlocutores sociales euro-
peos (4). Asimismo, la Convencién contaba con representantes de los

2 Declaracién de Laeken de 12 y 13 de diciembre de 2002. Véase en las Conclusiones del
Consejo Europeo de Bruselas, de 14 y 15 de diciembre de 2001. Anexo 1. SN 300/1/01 REV 1.

3 Véase la pagina de la Convencién Europea en: http://european-convention.eu.int/

4 Véase la Declaracién de Lacken de 12 y 13 de diciembre de 2002, p. 7.

5 Conclusiones del Consejo Europeo de Corfi de 24 y 25 de junio de 1994.
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diez gobiernos de los Estados candidatos de la Europa Central y del Este
méas Chipre, Malta y Turquia (13) y de sus Parlamentos nacionales (26)
como observadores. Esta pluralidad de actores permitia la formacién de
coaliciones basadas en las preferencias nacionales, pero también en afini-
dades institucionales, ideoldgicas, territoriales o culturales, lo cual intro-
ducia una novedad respecto a anteriores grupos preparatorios. Oberhuber
(2003: 13-14) sefiala que en un intento, «mas o menos efectivo», de evi-
tar dichas coaliciones los convencionales tenian que sentarse por orden
alfabético. Ademads, otra de las consecuencias y, al mismo tiempo, nove-
dades de la composicién de la Convencidn es la necesaria y obligatoria
receptividad que los actores tenfan que prestar al comportamiento de sus
homologos dada la heterogeneidad del grupo, lo cual foment6 el didlogo
y el intercambio de opiniones entre actores muy distintos. Al contrario
que anteriores grupos preparatorios basados siempre en criterios de ho-
mogeneidad como, por ejemplo, el encargado de preparar la CIG sobre la
Unién Econdémica y Monetaria que reunié a los Doce gobernadores de
los Bancos Centrales (Dyson/Featherstone, 1999).

Asimismo, el modo en que se desarrollaron los trabajos en la Con-
venciéon Europea presenta una serie de particularidades nunca vistas en
anteriores grupos preparatorios. Para empezar, una de las originalidades
de la Convencién es que la direccidn de los trabajos recayd en el Praesi-
dium compuesto por doce miembros: el Presidente, Valery Giscard d Es-
taing y los dos Vicepresidentes, Giuliano Amato y Jean-Claude Dehaene,
miembros del Parlamento Europeo (2), de la Comisién Europea (2), de
los Parlamentos nacionales (2), y representantes de los gobiernos espa-
fiol, danés y griego que ocuparon la Presidencia de la UE durante los tra-
bajos de la Convencidn. Esta institucion se reunia con bastante frecuen-
cia desempefiando un rol central en la direccién de las negociaciones.
Algunos autores han criticado un excesivo dominio y control de las ne-
gociaciones (Oberhuber, 2003; Shaw, 2003). En gran medida este control
se debe al hecho de que todos los documentos fuesen producidos por el
Preasidium y por los miembros de la Secretaria General asignados para
asistir a la Convencién (Shaw, 2003: 12; Entrevista, 1/4/2003).

Ademés, las discusiones de la Convencién Europea giraron en torno
a los denominados circulos de discusién, los grupos de trabajo y las sesio-
nes plenarias. En cuanto a los primeros, éstos fueron creados para trabajar
sobre cuestiones concretas como, por ejemplo, el Tribunal de Justicia,
cuestiones presupuestarias y fiscales. Los grupos de trabajo surgieron a
partir de la iniciativa de los propios convencionales quienes decidieron
crear once grupos que abarcasen todas las cuestiones de la agenda: la
subsidiariedad; la Carta de Derechos Fundamentales; la personalidad ju-
ridica; los Parlamentos nacionales; las competencias complementarias; la
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gobernanza econdmica; la accién exterior; la defensa; la simplifica-
cién; la libertad, seguridad y justicia; y la Europa social (Crum, 2003).
Esta decision facilito el trabajo de la Convencién Europea, ya que los
grupos se componian de un reducido nimero de convencionales, lo que
hacia mds ficil las discusiones y el alcance de compromisos. Por ulti-
mo, en las sesiones plenarias se recogian los avances alcanzados en los
distintos grupos de trabajo de la Convencién y se marcaban las lineas
de trabajo futuras. Los plenos se celebraban una o dos veces al mes,
dando asf cierta continuidad a los trabajos. Sin embargo, los largos dis-
cursos y la ausencia de verdaderos debates hizo que quedasen compara-
tivamente marginados respecto a otros focos de debate de la Conven-
cién (Shaw, 2003: 4).

Otra de las caracteristicas singulares de la Convenciéon Europea fue
el debate publico que supo despertar en la sociedad civil y en la opinién
ptblica, nunca igualado por anteriores grupos preparatorios. Segtn un
sondeo elaborado por el Eurobarémetro en octubre de 2003 el 39% de la
poblacién europea habia oido hablar de la Convencién Europea.® Mientras
que en el caso de la CIG de 1996-1997 tan sé6lo un escaso 15% sabia que
se estaba preparando una nueva negociacién (El Periodico, 27/3/96: 10).
Hacer participe a la sociedad en los trabajos de la Convencién fue una de
sus prioridades desde el inicio. Para ello, se crearon los denominados fo-
ros civicos o la Convencién de los jévenes. Los foros civicos estaban
constituidos por una red estructurada de organizaciones representantes de
la sociedad civil (interlocutores sociales, empresarios, organizaciones no
intergubernamentales, académicos, etc.) que permitian no sélo el segui-
miento de los trabajos de la Convencién a sus miembros sino ademas
aportaban sus propias contribuciones al debate. Ademads, el debate sobre
el futuro de la UE se ha producido sin excepcién en todos los Estados
miembros desde el nivel académico hasta otros niveles como la sociedad
civil y la ciudadania, los cuales siempre habian quedado excluidos de las
discusiones.” En buena medida, el interés que ha despertado se explica
por el aumento de la transparencia del método seguido por la Conven-
cién Europea respecto a anteriores grupos preparatorios, a menudo consi-
derados como pre-CIG por el modo en que se desarrollaban los trabajos
(Entrevista, 24/9/2002). Para empezar, tanto los documentos que produ-
cfa la Convencién como los plenos eran publicos. En particular, los do-
cumentos producidos por el Praesidium y los grupos de trabajo estaban
recogidos en Internet permitiendo el seguimiento del avance de las nego-

6 Convention sur 1“avenir de 1"Europe, Eurobarémetro, 42/2, noviembre 2003.
7 Véase como resumen de las actividades llevadas a cabo en Espaiia: Debate nacional so-
bre el futuro de Europa-Espaiia. CONV 136/02, 20 de junio de 2002.
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ciaciones y el consiguiente debate. Esta misma forma de transparencia
también afect6 a las reuniones. Todos los plenos que se celebraban en el
edificio del Parlamento Europeo de Bruselas y algunos grupos de traba-
jo fueron abiertos al publico, lo cual facilité una mayor implicaciéon de
las distintas organizaciones interesadas y de los medios de comunica-
cién. El éxito alcanzado en este sentido llevé al Consejo Europeo de Sa-
I6nica el 19 y 20 de junio de 2003 a destacar la utilidad del método de la
Convencién como «foro de debate democratico» tanto entre los distintos
actores de la Convencién como en su funcién de intermediario con la
sociedad civil.®

Las decisiones en el seno de la Convencién debian aprobarse con el
consenso de todos los miembros mediante un «proceso deliberativo», en
contraposicién con las negociaciones en las CIG que se llevan a cabo a
puerta cerrada con la dnica representacion de los gobiernos de los Esta-
dos miembros (Magnette, 2002). Para ello, los trabajos de la Convencién
Europea pasaron por tres fases distintas: en la primera los convenciona-
les tomaron conciencia de los objetivos y de las posiciones sobre los
mismos; en una segunda fase iniciaron un intenso y largo debate sobre
las cuestiones en juego en los denominados grupos de trabajo y, final-
mente, a medida que se iba alcanzando el consenso en las distintas partes
se fue construyendo el proyecto de Tratado constitucional (Oberhuber,
2003: 5). En esta ultima fase, la capacidad de direccidon del Praesidium
fue fundamental puesto que se encargé de ir forjando el consenso mati-
zando y modelando las distintas posiciones. Sin embargo, la ausencia de
una votacién final y el hecho de que la redaccién final recayese en ma-
nos del Praesidium asistido por la Secretaria no permiten saber si las de-
cisiones fueron tomadas con el consenso de todos los miembros de la
Convencion (Oberhuber, 2003: 25).

El proyecto de Tratado constitucional elaborado por la Convencién
concluyé justo a tiempo de ser presentado en la cumbre europea celebra-
da en Salénica en junio de 2003. Tan s6lo quedaban por resolver algunos
trabajos técnicos de redaccién en la Parte IIT del proyecto de Tratado, los
cuales finalizaron el 18 de julio de 2003.° El texto final presentado por la
Convencién consta de un predmbulo y 460 articulos divididos en tres
partes, mds una cuarta con disposiciones generales y finales, asi como
media docena de protocolos y anexos. La Parte I estd dedicada a la defi-
nicién y los objetivos de la UE incluyendo una importante serie de refor-
mas institucionales. La Parte II incorpora la Carta de Derechos Funda-

8 Conclusiones del Consejo Europeo de Sal6nica, de 19 y 20 de junio de 2003, p. 1.
9 CONV 851/03, Informe de la Presidencia de la Convencién Europea al Presidente del
Consejo Europeo, del 18 de julio de 2003.
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mentales de la UE. La Parte III se ocupa de las politicas y el funciona-
miento de la UE. Entre los logros de la Convencién esté la desaparicion
de la estructura en pilares de la UE, la atribucién de una personalidad
juridica dnica, la integracion de la Carta de Derechos Fundamentales, la
simplificacién de instrumentos y procedimientos, el fortalecimiento del
Parlamento Europeo y de los Parlamentos nacionales, la ampliacién de
la toma de decisiones por mayoria cualificada y la legislacién por code-
cisién, asi como la creacién de la figura del Ministro de Asuntos Exte-
riores. Las cuestiones mds polémicas aprobadas por la Convencién Eu-
ropea han sido las relativas a la reforma de las instituciones y, en
particular, al reparto de votos en el Consejo de Ministros, la principal
causa del fracaso del Consejo Europeo de Bruselas de 12 y 13 de di-
ciembre del pasado afio.

En resumen, en relacion con las anteriores CIG, la Convencidn se
distingue por el ambicioso mandato de llevar a cabo un proyecto de Tra-
tado constitucional; la diversidad y heterogeneidad de los actores impli-
cados; la division del trabajo entre los circulos de discusién, los grupos
de trabajo, los Plenos y el Praesidium. El importante alcance del debate
publico y el interés que ha despertado en la sociedad civil y la opinién
publica tampoco tiene precedentes. Estas caracteristicas son, sin lugar a
dudas, inéditas en la historia de las CIG.

3. ¢Por qué se crea la Convenciéon Europea?

Como hemos visto, la creacién de la Convenciéon Europea constituye
un cambio significativo respecto a anteriores CIG. ;Por qué los Jefes de
Estado y de Gobierno decidieron introducir este cambio institucional en
la actual CIG? ;Qué factores explican esta decision institucional? Estas
cuestiones son particularmente relevantes si partimos de la premisa neoins-
titucionalista de que, una vez las instituciones han sido creadas, suelen
mantenerse estables a lo largo del tiempo (Lindner, 2003: 916). Los cam-
bios institucionales s6lo se producen cuando procesos que se repiten van
perdiendo su eficiencia y fallan a la hora de adaptarse a nuevas situacio-
nes. Precisamente, esto parece ser lo que ha ocurrido en el caso de las
CIG. Durante mucho tiempo, las negociaciones se han conducido del
mismo modo, manteniéndose el tipo de grupos preparatorios de cardcter
mds intergubernamental. Sin embargo, las dificultades en las dltimas ne-
gociaciones y las criticas suscitadas han derivado en un cambio institu-
cional: la creacion de la Convencién Europea.

Una perspectiva a largo plazo de la historia de las CIG en la UE, nos
revela una tendencia clara hacia dicho cambio institucional en los proce-
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sos de revisidon de los Tratados comunitarios por un motivo central: la
complejidad de las negociaciones ha ido en aumento y su productividad
ha disminuido progresivamente. En primer lugar, el indudable avance de
la integracidn europea ha supuesto que cada vez las cuestiones asignadas
a las CIG afecten mas directamente a los intereses y las sensibilidades de
los gobiernos de los Estados miembros, haciéndose mds dificil el alcance
de compromisos. Esto se ha podido apreciar muy bien en las anteriores
CIG, uno de cuyos principales objetivos ha sido la reforma institucional
ante la inminente ampliacién de la UE. Las cuestiones institucionales se
refieren al reparto de cuotas de poder entre los Estados miembros, tema
nunca replanteado en profundidad desde los Tratados de Roma. Hasta la
fecha, las sucesivas ampliaciones de la UE habian resuelto el problema
mediante pequefias readaptaciones del sistema institucional comunitario
sin entrar en el verdadero meollo de la cuestidon del creciente desajuste
entre Estados grandes y medianos/pequefios. La inminente ampliacién a
la Europa Central y del Este ha acentuado més la necesidad de reformar
el sistema institucional comunitario para hacerlo mas democratico en una
Europa ampliada.

En segundo lugar, la productividad de las negociaciones ha disminui-
do en las anteriores CIG. Las decepciones suscitadas por el Tratado de
Amsterdam, sobre todo en el plano institucional y las pocas propuestas
discutidas sobre este mismo dmbito en Niza mostraron las dificultades de
alcanzar el consenso. En particular, ambas negociaciones produjeron los
denominados «leftovers» o «flecos de Amsterdam» como resultado de la
incapacidad de los gobiernos de los Estados miembros de alcanzar acuer-
dos en las denominadas «dreas tabi»: la extensién del voto por mayoria
cualificada, la composicién de la Comisién Europea y la reponderaciéon
de votos en el Consejo. Aunque Niza consiguid cerrarse con un compro-
miso, debido a la insistencia de la Presidencia francesa y a la necesidad
de dar una respuesta convincente a los Estados candidatos a la amplia-
cién, desde su gestacién, el Tratado desencadend numerosas criticas
(Ludlow, 2001). Los Jefes de Estado y de Gobierno y otros sectores in-
sistieron en la necesidad de evitar que se repitiesen situaciones como las
vividas en Niza. Por ejemplo, Tony Blair declaré «no podemos negociar
de este modo en el futuro» mientras que Wim Kok aseguraba «que a esas
horas de la mafiana era imposible tomar buenas decisiones» (Financial
Times, 12/12/2000: 2).

La sensacién de estancamiento y de falta de direccién sobre el futuro
de la UE aliment6 el debate que se inici6 poco antes y en la misma cumbre
de Niza. Alemania y, en particular, sus Linder preocupados por la pérdida
de competencias del proceso de integracién europea iniciaron un debate
que acabd culminando con una declaracién incluida en el Acta Final de la
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CIG de 2000 —Ia ndmero 23— en la cual establecian explicitamente cua-
les eran los temas de la agenda politica de los proximos afos (Dehousse,
2001; Ludlow, 2002). Ademads, esta declaracién ponia fecha a la préxima
CIG inicialmente para el 2004 y solicitaba a las Presidencias sueca y bel-
ga, en cooperacion con la Comisién Europea y con la participacién del
Consejo Europeo, que animasen un debate sobre el futuro de la UE.!°

Esta Declaracion marcé el inicio de un camino sin regreso que con-
dujo a la decisién de crear la Convencién Europea para preparar la actual
CIG. La Presidencia belga determiné encargar a un pequeiio grupo de di-
plomadticos y dos universitarios la elaboracién de una serie de documen-
tos de sintesis sobre el futuro de la UE. Una vez éstos fueron aprobados,
el Primer Ministro belga, Guy Verhofstadt, presenté a sus homélogos el
informe final en la habitual gira de capitales con vistas al Consejo Euro-
peo de Bruselas de 14 y 15 de diciembre de 2001. Como resultado del
trabajo de la Presidencia belga, los Jefes de Estado y de Gobierno adop-
taron en dicha cumbre la declaraciéon de Laeken en la que anunciaban
iniciativas concretas que cubrian cuatro dmbitos fundamentales: una de-
limitacién més precisa de las competencias; el status de la Carta de Dere-
chos Fundamentales; la simplificaciéon de los Tratados; el rol de los Par-
lamentos nacionales dentro de la arquitectura europea (Duff, 2001). Sin
embargo, lo mds sustantivo de esta Declaracién es que alumbraba un
nuevo método para preparar la sucesiva revision de los Tratados: la Con-
vencién Europea.

Los trabajos de la Convencidn se iniciaron el 28 de febrero de 2002
extendiéndose a lo largo de dieciocho meses. El proyecto de Tratado fue
presentado el 19 de junio de 2003 por su presidente Giscard d Estaing en
el Consejo Europeo de Saldnica considerdndose «una buena base» para
el inicio de la CIG.!"! Cabe decir que si bien esta decisién institucional
implicé introducir por primera vez en la historia de las CIG un mecanis-
mo mds democratico, transparente y deliberativo que los precedentes
grupos preparatorios con el fin de corregir los mencionados limites y las
criticas dirigidas al método intergubernamental de negociacién; al mismo
tiempo tenia menos costes para los gobiernos de los Estados miembros
que otros posibles cambios institucionales. Para empezar, un cambio de
mayor relieve supondria la revisién de los Tratados comunitarios si-
guiendo el articulo 48 del Tratado de Niza el cual s6lo podria llevarse a
cabo en una CIG y con la consiguiente ratificaciéon de los Parlamentos
nacionales. Por lo tanto, la decision de introducir el método de la Con-

10 Declaracién sobre el futuro de la Unién Europea. Anexo IV del Tratado de Niza. SN
533/1/2000 REV 1.
1 CON 850/03, del 18/7/2003.
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vencidn para preparar la CIG evitaba los costes de un cambio institucio-
nal de las reglas formales que afectan a la revisién de los Tratados comu-
nitarios y, al mismo tiempo, salvaguardaba el privilegiado papel de los
Estados miembros en estos procesos. Como sefiala Magnette (2002), los
gobiernos de los Estados miembros conservaban de esta manera siempre
la oportunidad de minimizar las decisiones tomadas por la Convencién
durante la sucesiva CIG encargada de aprobar el proyecto de Tratado
constitucional de la Convencién. Asimismo, segtin Lars Hoffman (2002:
10-11), los Jefes de Estado y Gobierno establecieron una serie de «salva-
guardias» con la intencién de proteger sus intereses: En primer lugar, la
eleccion de Giscard d Estaing como Presidente de la Convencién no fue
al azar. Su posicién moderada y poco partidaria de un «Super Estado»
era una garantia para los Jefes de Estado y de Gobierno del modo en que
dirigirfa los trabajos. Sin embargo, Jo Shaw (2003: 14) sefiala que su ac-
titud fue una sorpresa no prevista por los gobiernos de los Estados miem-
bros. En segundo lugar, el limite temporal fijado al inicio en doce meses
para la conclusién de los trabajos de la Convencién ponia serias dificul-
tades al alcance del acuerdo en cuestiones tan substanciales e importan-
tes como las que lanzé la Declaracién de Laeken.

4. Un analisis neoinstitucionalista del cambio institucional
y su influencia en las negociaciones

Como hemos mostrado, la decision institucional de introducir la
Convencién Europea constituye un cambio sin precedentes en el modo
en que se revisan los Tratados comunitarios mediante las CIG. Ademads,
esta decisién nos permite explorar en el estudio de los efectos qué cam-
bios institucionales pueden tener en los procesos politicos. Este objetivo
ha sido una de las preocupaciones centrales desde los afios ochenta cuan-
do James G. March y Johan P. Olsen (1989) hicieron resurgir el interés
por las instituciones en las Ciencias Politicas. Desde entonces, muchos
estudiosos han intentado mostrar que el comportamiento de los actores
estd mediatizado por las instituciones en las que se enmarca y que, por
tanto, éstas dejan su huella en los procesos politicos y sus resultados
(Hall/Taylor, 1996; Diir/Mateo, 2004). Partiendo del neoinstitucionalis-
mo, en esta seccién estudiamos a nivel tedrico qué consecuencias puede
tener un cambio institucional en un proceso politico, para mas tarde en la
siguiente seccidn corroborar si dichas consecuencias se han producido en
un estudio empirico.

Tomando la premisa central de que las instituciones influencian los
procesos politicos, distinguimos entre consecuencias intencionadas y no-
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intencionadas como resultado de cambios institucionales. En las prime-
ras asumimos que los actores politicos cambian las instituciones sabien-
do cuéles son las consecuencias, es decir, disponiendo de informacién
completa. Segun esta perspectiva, los gobiernos de los Estados miembros
decidieron introducir la Convencién pensando en los posibles efectos
que dicho cambio institucional podria tener en la CIG. Nos referimos a
continuacién a cuatro posibles efectos intencionados: El primero es que
la Convencién Europea, encargada de elaborar un proyecto de Tratado
constitucional, supuestamente reduciria los costes temporales de una pre-
visible CIG larga evitando el desgaste que anteriores negociaciones han
producido tanto entre los actores politicos como en la opinién publica. El
segundo efecto consiste en que evitaria una CIG como la de 1996-1997
con una agenda demasiado amplia para ser resuelta y, el caso contrario,
la CIG de 2000 con una agenda muy limitada y, por consiguiente, un
Tratado limitado. El tercero es que contaria con el consenso de las insti-
tuciones comunitarias y de los Parlamentos nacionales lo que eliminaria
complicados procesos de ratificacién como el vivido en la dltima CIG
pero también en anteriores negociaciones. Finalmente, el cuarto consiste
en que el método méds democréitico y transparente de la Convencién Eu-
ropea dotaria de mayor legitimidad a la UE.

Sin embargo, como sefiala el neoinstitucionalismo, los cambios insti-
tucionales también pueden tener consecuencias no-intencionadas. Los
actores politicos, cuando deciden en una estructura institucional, no tie-
nen informacién perfecta sobre el futuro; asi no pueden prever todas las
consecuencias de sus acciones. Por ejemplo, algunos autores argumentan
que con la integracidn europea los Estados miembros de la UE han crea-
do un proceso politico que ellos mismos no pueden controlar en su totali-
dad (Pierson, 1996). Este argumento se basa en la idea de que las institu-
ciones, si son interiorizadas a partir de complejos procesos cognitivos,
pueden influir las preferencias de los actores (Checkel, 2001: 21). Ade-
mds, como muestra el argumento sobre la dependencia de la trayectoria
de la accién politica, puede ser dificil cambiar las instituciones en el fu-
turo puesto que éstas tienden a ser estables a lo largo del tiempo. Aunque
no-intencionadas, estas consecuencias pueden ser importantes en proce-
sos politicos futuros.

Por lo tanto, parece importante tener en cuenta la posibilidad de que
existan estas consecuencias no-intencionadas y, por tanto, no elegidas
por los actores a la hora de establecer la Convencién Europea para pre-
parar la CIG. A continuacién nos referimos a tres posibles consecuencias
no intencionadas de la creacién de la Convencién que podrian afectar
tanto los resultados de esta CIG como futuras negociaciones: En primer
lugar, el hecho de que la Convencién haya preparado un Tratado comple-
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tamente acabado puede hacer mas dificil la conclusién de la CIG. En se-
gundo lugar, la existencia del mencionado Tratado constitucional podria
no cambiar las preferencias de los gobiernos de los Estados miembros en
las negociaciones. En tercer lugar, la Convencién Europea podria cam-
biar el discurso sobre la integracion europea en un modo no-esperado por
los gobiernos de los Estados miembros.

El objetivo de la seccion siguiente consiste en explicar mejor como
la existencia de la Convencién Europea ha influenciado en la CIG actual.
Para ello, comprobaremos si los gobiernos de los Estados miembros han
alcanzado sus objetivos cuando determinaron establecer la Convencién y
qué influencia han tenido las posibles consecuencias no-intencionadas en
las negociaciones.

5. Las consecuencias de la Convenciéon Europea en la CIG de 2003
y 2004

En esta secci6on, comprobamos a nivel empirico si las predicciones
mencionadas anteriormente sobre la posible influencia del cambio insti-
tucional derivado de la creacién de la Convencién Europea en la actual
CIG se han cumplido. Teniendo en cuenta que la CIG se inici6 el 4 de
octubre de 2003 en Roma bajo la Presidencia italiana y que las nego-
ciaciones aun no han concluido, no podemos hacer afirmaciones finales a
la espera de los resultados. Previsiblemente, la CIG acabard antes de la
entrada en vigor de los diez nuevos Estados miembros el primero de
mayo de 2004 y de las elecciones al Parlamento Europeo fijadas para el
10 de junio de 2004. Sin embargo, aunque el alcance de sus resultados es
aun una incdgnita, a continuacién extraemos algunas conclusiones inte-
resantes. En primer lugar, examinamos si los posibles efectos que los go-
biernos de los Estados miembros previeron que produciria la introduc-
cién de la Convencién Europea en la actual CIG se han cumplido. En
segundo lugar, al hilo de lo anterior revisamos si se han producido otros
efectos no intencionados en las negociaciones. De ser asi mostrariamos
que los cambios institucionales, tal y como mantiene el neoinstituciona-
lismo, pueden tener efectos en ambas direcciones.

5.1. Consecuencias intencionadas

Siguiendo la definicién mencionada, las consecuencias intencionadas
son aquéllas que los gobiernos de los Estados miembros previeron cuan-
do determinaron crear la Convencidon Europea para preparar la CIG. A
continuacién estudiamos cuatro posibles efectos previstos: una CIG mas
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corta, ni un Tratado de Amsterdam ni de Niza, evitar los problemas de
ratificacién del nuevo Tratado y dotar de mayor legitimidad a la UE; y si
éstos han sido alcanzados hasta la fecha.

Desde mediados de los afios ochenta, la integracién europea ha ini-
ciado un proceso de semi-permanente revision de los Tratados comunita-
rios. Cada cinco afos aproximadamente la UE se ha embarcado en una
nueva CIG. Estas negociaciones suponen un importante incremento de
trabajo para los Estados nacionales pero también para instituciones co-
munitarias como son la Presidencia, la Secretaria General o la Comision
Europea que desempeifian un papel clave. Ademads, las CIG se llevan a
cabo siguiendo tres niveles formales que retnen: los Jefes de Estado y de
Gobierno en los Consejos Europeos, los Ministros de Asuntos Exterio-
res, los Representantes de los Ministros y, a menudo uno informal, com-
puesto por el Grupo de Amigos de la Presidencia. Si tenemos en cuenta
que cada una de las Conferencias ha durado entre un minimo de seis meses
—1la que culminé con el AUE— a un maximo de un afio y medio —con
el Tratado de Amsterdam— y que todas han necesitado de entre medio y
un afio para su preparacion, entendemos mejor su relevancia y, al mismo
tiempo, el desgaste que implican negociaciones intergubernamentales tan
largas y continuas en el tiempo.'?

No es en absoluto extrafio que, cuando los gobiernos de los Estados
miembros determinaron otorgar a la Convencién el mandato de elaborar
un «documento dnico», pensasen en la reduccién de los costes de la ne-
gociacién y en una CIG mads corta. De hecho la intencién de la Presiden-
cia italiana era aprobar el proyecto de Tratado constitucional en menos
de seis meses. Silvio Berlusconi llegé a declarar en numerosas ocasiones
a lo largo de todo su semestre presidencial en la UE que la CIG debia fi-
nalizar en Bruselas en diciembre de 2003, coincidiendo con el final de su
Presidencia y que el nuevo Tratado se firmaria en Roma en mayo de 2004.
De haberse alcanzado este objetivo, la actual CIG hubiese reducido subs-
tancialmente su duracidn respecto a las anteriores negociaciones. Sin
embargo, el semestre italiano concluyé sin obtener el éxito esperado en
la cumbre de Bruselas de diciembre de 2003, como consecuencia del blo-
queo de algunos Estados miembros a algunas de las decisiones institucio-
nales propuestas por la Convencién. Este resultado vino acompafiado de
numerosas criticas dirigidas a la Presidencia y en concreto al hecho de
que dejo para el final el reparto de poder y las exigencias de Espafia y
Polonia (E! Pais, 14/12/2003: 4). Asimismo, la falta de organizacién du-

12 La CIG de 1985 empez6 el 28 de junio de 1985 y finaliz6 el 3 de diciembre del mismo
afio mientras que la CIG de 1996-1997 se inici6 el 28 de marzo de 1996 y no concluyé hasta
el 17 de junio de 1997.
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rante dicho Consejo Europeo recibié la critica de algunos miembros y
sus delegaciones nacionales (Financial Times, 15/12/2003: 4). El retraso
de las reuniones, la larga espera de los «confesonarios», la ausencia de
una cena informal algo habitual en un Consejo Europeo (ni entre los Je-
fes de Estado y de Gobierno ni entre los Ministros) y, por tltimo, la falta
de propuestas concretas despertaron la ira de algunos miembros como
Jacques Chirac quien amenazd con irse a Paris antes de concluida la
cumbre (EIl Pais, 13/12/2003: 4; 14/12/2003: 4). Por consiguiente, en
Bruselas se constaté que el acuerdo era ain muy lejano en las cuestiones
institucionales, derivando las negociaciones en la sucesiva Presidencia,
la irlandesa.'® Supuestamente, ésta deberia conseguir el consenso en el
proximo Consejo Europeo fijado para el 24 y 25 de marzo de 2004 en
Bruselas. No obstante, se ha podido apreciar que uno de los objetivos
previsibles de los gobiernos de los Estados miembros —una CIG de di-
mensiones mas cortas— no ha sido alcanzado.

Las dos dltimas CIG que concluyeron con los Tratados de Amster-
dam y de Niza tuvieron que afrontar agendas que, por exceso o por de-
fecto, hicieron dificil el alcance del compromiso final. La primera CIG,
celebrada entre 1996-1997, tuvo que enfrentarse a una agenda muy am-
plia que abarcaba dmbitos muy distintos en torno a tres ideas principales:
acercar la Unién a los ciudadanos; garantizar el buen funcionamiento de
las instituciones a fin de prepararlas para la ampliacion; y reforzar y am-
pliar la politica exterior y de seguridad de la Unién. Aunque el Grupo de
Reflexion habia delimitado bien la agenda de la CIG y existia un acuerdo
undnime sobre dicha agenda, durante todo el proceso de negociaciones
fueron presentdndose nuevas propuestas sobre temas menores.'4 En la
fase final de las negociaciones, la Presidencia holandesa, encargada de
concluir la CIG, llegé a advertir que estaba desbordada por la cantidad
de cuestiones sin resolver en visperas de la cumbre de Amsterdam
(Svensson, 2000: 167; Griinhage, 2001: 19). Ante esta situacioén, la Pre-
sidencia dio el mandato al Grupo de Amigos de la Presidencia que estu-
diase desde la dltima semana de mayo hasta Amsterdam algunas cuestio-
nes menos controvertidas a reformar como los derechos fundamentales,
la Europol, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Cuentas (Agence Eu-
rope, 28/5/1997: 2; 9-10/6/1997: 4). Mientras que, por el contrario, la

13 La declaracién final del Consejo Europeo de Bruselas de 12 y 13 de diciembre de 2003
seflala: «El Consejo Europeo toma nota de que no ha sido posible para la Conferencia Inter-
gubernamental lograr un acuerdo global sobre el proyecto de Tratado constitucional en este
momento. Se le pide a la Presidencia irlandesa que, sobre la base de consultas, haga una valo-
racion de perspectivas de progreso e informe al Consejo Europeo en marzo.»

14 Informe del Grupo de Reflexidn, del 5 de diciembre de 1995. SN 520/95 REFLEX 21.
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agenda de la segunda CIG que se llevé a cabo a lo largo en el 2000 y que
concluyé con el Tratado de Niza era demasiado limitada concentrdndose
basicamente en las cuestiones institucionales. Algunos negociadores lle-
garon incluso a resaltar lo aburridas que eran las reuniones y mondtonas
en las que siempre se discutia lo mismo (Entrevista, 25/10/2002). En opi-
nién de ambos Presidentes del Grupo de Representantes durante los dos
semestres de la CIG, Francisco Seixas da Costa (citado en Conselho Eco-
némico e Social, 2000: 16-17 y 85) y Pierre Vimont (2001: 162-163), una
agenda menos limitada hubiese hecho mas fécil el consenso final, puesto
que hubiera permitido mediante compensaciones crear el paquete final.

La Convencién Europea tenia la gran virtud de corregir ambos pro-
blemas. Su agenda era amplia lo cual impedia un Tratado limitado como
el de Niza y, al mismo tiempo, su preparacién durante dieciocho meses
garantizaba que el trabajo final no recayese en la CIG como ocurrié en
Amsterdam. Por consiguiente, dicha consecuencia intencionada se ha
cumplido ampliamente dado que la Convencién ha sido capaz de con-
cluir con un proyecto de Tratado constitucional acabado que introduce
una reforma amplia y global de la UE vy, a la vez, da el trabajo hecho a
la CIG. Tan s6lo depende ahora de los gobiernos de los Estados miem-
bros si quieren abrir el dificil equilibrio forjado por la Convencién y
volver a poner sobre la mesa las cuestiones ya acordadas. Por el mo-
mento, la estrategia tomada en la CIG durante el semestre pasado y pre-
visiblemente en el actual, bajo la Presidencia irlandesa, consiste en no
replantearse el paquete final pero si retocar las cuestiones en las que el
compromiso parece ain muy lejano. Sabiendo que, de lo contrario, po-
drian reabrir la «caja de Pandora» con una previsible crisis histérica sin
precedentes en la integracién europea que harfa peligrar la ampliacién,
el mismo funcionamiento de la UE y supondria un creciente aumento
del europesimismo.

Uno de los mayores y constantes problemas que han sufrido los nue-
vos Tratados comunitarios resultado de CIG ha sido su necesaria ratifica-
cién. Segun el articulo 48 del Tratado de Niza, la ratificacién parlamen-
taria de todos los Estados miembros es un requisito obligatorio para su
entrada en vigor.!> Algunos Estados miembros estan incluso obligados
por sus Constituciones a celebrar un referéndum, mecanismo de consulta

15 Desde los origenes de la integracion europea los Tratados constitutivos han establecido
una cldusula para su revisién: el articulo 96 del TCECA, al articulo 236 del TCEE y al articu-
lo 204 del TCEEA. Més tarde, el Tratado de Maastricht instituyé un tnico procedimiento de
revisién de todo el derecho primario comunitario con ligeras modificaciones respecto a los
anteriores, el conocido articulo N.1. A su vez, éste paso a ser el articulo 48 del TA sin intro-
ducir modificacién alguna.
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popular para la conclusién de los Tratados. Existen numerosos ejemplos
que muestran las dificultades sufridas por algunos gobiernos de los Esta-
dos miembros para ratificar los Tratados comunitarios. Los mayores pro-
blemas se han producido en los procesos de ratificacién del Tratado de
Maastricht y de Niza. El primero no pudo entrar en vigor hasta superar
un primer «no» danés el 2 de junio de 1992 con el 50,7% de los votos en
contra. Casi un afio mas tarde, el 18 de mayo de 1993, Dinamarca se en-
frent6 a un segundo referéndum que dio la victoria al si con el 56,8% a
favor (Corbett, 1993; Sanchez Fernandez de Gata, 1995). Ademas, el
Tratado de Maastricht tuvo que afrontar los escasos resultados obtenidos
en el referéndum francés, celebrado el 20 de septiembre de 1992, que da-
ban el 51,5% favorable. Por dltimo, el reciente Tratado de Niza ha tenido
que superar en Irlanda un segundo referéndum no pudiendo entrar en vi-
gor hasta casi dos afios mds tarde de su firma. El primer referéndum se
celebr6 el 7 de junio de 2001 fallando con el 53,9% (Gilland, 2002). Fi-
nalmente, el 16 de octubre de 2002 en un segundo referéndum el Tratado
de Niza consigui6 el si necesario con el 62,9% a favor para su entrada en
vigor.

Estas dificultades explican muy bien que los gobiernos de los Esta-
dos miembros tuviesen como uno de sus principales objetivos cuando
crearon la Convencién Europea evitar los problemas relacionados con la
ratificacioén del nuevo Tratado constitucional. Sin lugar a dudas, el hecho
de que las negociaciones en el seno de la Convencién abarcasen una am-
plia gama de actores y, en particular, incluyesen los representantes de sus
Parlamentos nacionales garantizaba su fécil ratificacién. Por el momen-
to, aunque hay que esperar la conclusiéon de la CIG, algunos Estados
miembros como Dinamarca, Francia, Espafia, Irlanda, Luxemburgo, Pai-
ses Bajos, Portugal y Reptblica Checa ya han manifestado su intencién
de someter el proyecto de Tratado constitucional a referéndum. Sin em-
bargo, habrd que esperar los resultados finales de la CIG para saber si el
objetivo de los gobiernos de los Estados miembros de evitar dificiles
procesos de ratificacion es alcanzado gracias a la Convencién Europea.
En buena parte, ello dependera de si se reabre el paquete final de la Con-
vencion y cudnto se altera el dificil consenso alcanzado con el apoyo de
la sociedad civil y de la opinién publica.

Desde el AUE, los sucesivos Tratados comunitarios han venido
acompafiados de un debate en torno a la falta de legitimidad democratica
de la UE (Shaw, 2003). De ahi que la CIG de 1996-1997 se propusiese
como uno de sus objetivos centrales acercar Europa a los ciudadanos y
hacer mas eficaces las instituciones comunitarias con el fin de dotar a la
UE de mayor legitimidad democrética y eficiencia. Sin embargo, la esca-
sez de resultados en los temas institucionales en el Tratado de Amster-
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dam y sus criticas volvieron a alimentar el debate. Posteriormente, los
resultados alcanzados en Niza no hablan de eficiencia y de legitimidad
democritica sino de complejos mecanismos de decisién en temas como
el sistema de votos en el Consejo a partir de la triple mayoria, es decir, la
mayoria de los votos ponderados, de los paises y de la poblacion. Por
afiadidura, el no irlandés en el referéndum celebrado en junio de 2001
para ratificar el Tratado de Niza volvié a poner en evidencia la necesidad
de dotar a la UE de mecanismos mas democraticos y transparentes. De
ahi que se reanudasen las criticas ya existentes dirigidas a la falta de le-
gitimidad democratica de la UE.

La Convencién Europea ofrecia una oportunidad insélita de combatir
estas criticas (Shaw, 2003: 1) y de introducir lo que Fritz Scharpf (1999: 6)
ha denominado la «input» legitimidad. En este sentido, la legitimidad de-
mocrética de la UE deberfa producirse mediante la inclusién de los ciu-
dadanos y de los grupos de interés en los procesos de tomas de decisién
y su control. Por el contrario, la «output» legitimidad se preocupa de la
eficiencia y eficacia de la UE a la hora de resolver problemas. La Con-
vencidn contribuye a dotar la UE de mayor legitimidad democrética tan-
to en cuanto al método mediante el cual desarrollé sus trabajos la Con-
vencion, mas plural y transparente, como respecto a los resultados que
propone en el proyecto de Tratado constitucional que van en la direccién
de hacer la UE mads eficaz y mejorar su rendimiento. Por consiguiente,
este objetivo ha sido cumplido ampliamente por la Convencién. De ahi
que ésta haya sido una consecuencia intencionada alcanzada por los go-
biernos de los Estados miembros.

5.2. Consecuencias no-intencionadas

A continuacién estudiamos las consecuencias no-intencionadas deri-
vadas de la decisién de introducir la Convenciéon Europea para preparar
la actual CIG. A diferencia de las consecuencias intencionadas, éstas no
han sido previstas por los gobiernos de los Estados miembros puesto que
no tienen informacién perfecta sobre el futuro. Distinguimos tres efectos
no-intencionados: las dificultades de tenerse que enfrentar a un proyecto
de Tratado acabado, el mantenimiento de las preferencias de los gobier-
nos de los Estados miembros y el surgimiento de un discurso de la inte-
gracién europea en un modo no-esperado.

En las dltimas CIG, los gobiernos de los Estados miembros se han
enfrentado en las fases finales de las negociaciones a proyectos de Trata-
dos completamente inacabados. Tanto los proyectos de Tratado de Amster-
dam como el de Niza fueron presentados en dichas cumbres con algunas
partes sin rellenar. En particular, esto sucedid en los temas institucionales
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en las cuales no existia consenso alguno y ambas Presidencias —Paises
Bajos y Francia— consideraron més conveniente no introducir propues-
tas que rdpidamente iban a ser desaprobadas por algunos Estados miem-
bros. El proyecto de Tratado del 12 de junio de 1997, presentado por la
Presidencia holandesa, no incluia los asuntos mds polémicos como la re-
ponderacién de votos en el Consejo, el voto por mayoria cualificada y la
composicién de la Comisién (EI Pais, 17/5/1997: 3).1® Asimismo, la Pre-
sidencia francesa en el borrador del Tratado que present6 el 4 de diciem-
bre de 2000 no introdujo ninguna proposicién de compromiso sobre
idénticas cuestiones.!” De haber decidido lo contrario, hubiese podido
provocar un mal inicio en las negociaciones finales (Entrevista, 1/4/2003).
De ahi que las Presidencias durante ambas CIG decidiesen ir comple-
tando las partes vacias de los proyectos de Tratados hasta alcanzar el
consenso final, a menudo no antes de las grandes cumbres europeas de
Amsterdam y Niza que ponian fin a las CIG. Joseph Weiler (El Pais,
2/10/1997: 14) mantiene que puede ser que en el pasado el hecho de de-
jar los asuntos dificiles para el final ayudase a tener éxito pero ahora no
se puede utilizar en una Europa con Quince Estados miembros, y menos
con Veinticinco, y una agenda y programa cada vez mds complejos. Ade-
mads, ha recibido muchas criticas la técnica del regateo y las concesiones
bajo las cuales a altas horas de la madrugada se alcanzaron compromisos
muy importantes para la UE.

Por primera vez, gracias a los trabajos de la Convencién Europea los
gobiernos de los Estados miembros se han enfrentado a un proyecto de
Tratado constitucional practicamente acabado. Segun Franklin Dehousse
(2001: 39), los gobiernos de los Estados miembros establecieron la Con-
vencidén con la intencién de «determinar incluso los resultados» de la
CIG. Sin embargo, esta decisién ha desencadenado que se hayan visto
obligados a, por un lado, aceptar el conjunto del documento presentado
por la Convencién introduciendo sélo enmiendas en algunos puntos deja-
dos abiertos, y por otro lado, ejercer su derecho como «Sefiores absolu-
tos de los Tratados» y modificar substancialmente el delicado equilibrio
alcanzado por la Convencién. Supuestamente, uno de los objetivos cen-
trales de la Convencidn era evitar confrontaciones en la CIG. Pues bien,
en contra de lo esperado, algunos Estados miembros han decidido rom-
per la regla del consenso de la Convencion y regresar a la regla de las
CIG en las que los bloqueos son un recurso comun en las negociaciones.
Las cuestiones institucionales han despertado de nuevo las mayores sus-
ceptibilidades como en Amsterdam y en Niza. La razén principal de la

16 CONFER 4000/97 ADD 1. Proyecto de Tratado de Amsterdam, del 17/6/1997.
17 CONFER 4816/00 Proyecto de Tratado de Niza, del 4-5/12/2000.
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crisis en la pasada cumbre de Bruselas del 12 y 13 de diciembre de 2003
esté en el tema del reparto de votos en el Consejo de Ministros. Espafa y
Polonia vetaron la propuesta de la Convencién. Esta proponia la intro-
duccién de un sistema de doble mayoria en el 2009 que consistia en la
aprobacién de la mitad de los Estados miembros con el 60% de la pobla-
cién. Desde el inicio, ambos paises consideraron que dicha propuesta
disminuia su capacidad de poder y solicitaban el mantenimiento de los
acuerdos aprobados en Niza o bien obtener a cambio compensaciones.'8
En la cumbre de Bruselas decidieron mantener firme su posicién a pesar
de las acusaciones que algunos Estados miembros como Alemania, Fran-
cia y Bélgica les dirigieron (EI Pais, 14/12/2003: 4). Este hecho constata
las dificultades de negociar con un documento semiacabado, una conse-
cuencia no prevista por los gobiernos de los Estados miembros cuando
crearon la Convencidn. En los préximos meses habrd que ver que opcio-
nes plantea la Presidencia irlandesa para, sin reabrir el «paquete final,»
evitar que persistan los bloqueos en el tema del reparto de cuotas de po-
der en el Consejo de Ministros.

Haciendo una revisién de la historia de las CIG, podemos observar
cémo las preferencias de algunos Estados miembros en dmbitos determi-
nados han impedido el avance de la integracion europea e incluso cémo
estas preferencias han pasado de una negociacion a otra intactas. Existen
muchos ejemplos significativos como la posicién del Reino Unido en
cuanto al tema de la politica social que logré bloquear las negociaciones
en Maastricht o la persistente posicion de bloqueo continuo ante el posi-
ble paso a la mayoria cualificada en el tema de los Fondos de Cohesién
por parte de Espafia en las Conferencias de Maastricht, Amsterdam y
Niza. Estos son s6lo algunos de los muchos ejemplos que ilustran hasta
que punto algunas de las preferencias de los gobiernos de los Estados
miembros se han ido manteniendo a lo largo del tiempo en las CIG impi-
diendo posibles acuerdos. No obstante, el caso mds significativo que
muestra este hecho se produjo en las dos tltimas CIG. Las cuestiones
institucionales que no fueron resueltas en la cumbre de Amsterdam sobre
temas institucionales pasaron a Niza. Sin embargo, lo mas singular es
que un estudio detallado de las posiciones de los Quince Estados miem-
bros en ambas negociaciones muestra que las preferencias nacionales se
mantuvieron en los «flecos de Amsterdam» sin sufrir alteracién alguna
(Laursen, 2002). Precisamente, el hecho de que las preferencias naciona-
les fuesen idénticas en dichas cuestiones, explica que Niza haya sido a

18- Ambos paises presentaron una declaracién conjunta mostrandose claramente contrarios
a la propuesta de la Convencién. Declaracion ministerial hispano-polaca sobre la CIG. Comu-
nicado del 30/9/03, n. 9375.
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menudo considerada como una prolongacién de Amsterdam, con el agra-
vante de que las posiciones de los Jefes de Estado y de Gobierno se ha-
bian radicalizado por el cansancio y repeticién y, al mismo tiempo, la
presion de alcanzar un acuerdo era mucho mayor (Church, 2001: 75).

Inicialmente, podria pensarse que el proyecto de Tratado constitucio-
nal de la Convencién Europea una vez consensuado por una pluralidad
de actores que representaban los intereses de todos, desde las distintas
instituciones tanto europeas como nacionales, condicionaria los procesos
domésticos mediante los cuales los gobiernos de los Estados miembros
definen sus preferencias nacionales. Esto podria hacer mads facil el cam-
bio o el reajuste de sus preferencias en funcién de las del conjunto de ac-
tores politicos de la UE y, en particular, en el marco singular de la Con-
vencién. Sin embargo, en cuestiones como el reparto de votos en el
Consejo, en la actual CIG las preferencias nacionales de algunos Estados
miembros como Espaiia y Polonia, defendidas en anteriores CIG, se han
mantenido firmes lo cual se ha podido observar en la cumbre de Bruselas
del 12 y 13 de diciembre de 2003. Curiosamente, ambos Estados estuvie-
ron representados en la Convencién (Polonia como observador) e incluso
Espafia estaba presente en el Praesidium, 6érgano fundamental de direc-
cién de los trabajos y que jugd un destacado papel en los resultados fina-
les. Sin embargo, aunque Espafia aprobd los trabajos de la Convencidn,
ahora ha bloqueado el acuerdo propuesto en la CIG. Por consiguiente,
ambos Estados miembros han mantenido sus preferencias nacionales, a
pesar del coste politico que puede tener para la integracién europea el
fracaso del proyecto de Tratado de la Convencién Europea alcanzado por
consenso. Por el contrario, en otros ambitos menos controvertidos se ha
podido constatar que dicho efecto se ha producido; algunos Estados
miembros han adaptado sus preferencias nacionales en funcién de los re-
sultados alcanzados por la Convencion.

El hecho de que el proyecto de Tratados constitucional no haya sido
aprobado en la cumbre de Bruselas en diciembre de 2003 ha tenido como
consecuencia no-intencionada el surgimiento de un discurso de la inte-
gracién europea en un modo no previsto. Por un lado, inmediatamente
después de acabada la cumbre Alemania y Francia hablaron de la necesi-
dad de una Europa a dos velocidades como tnica alternativa futura posi-
ble. (Financial Times, 16/12/2003: 23). Algunos Estados miembros como
Bélgica y Luxemburgo rdpidamente se sumaron a esta iniciativa. Re-
cientemente, esta amenaza ha sido recogida por Francia y Alemania
quienes han advertido no estar dispuestos a un segundo fracaso, mante-
niendo que, de no alcanzarse el acuerdo sobre el proyecto de Tratado
constitucional en marzo de 2004, la respuesta seria la creaciéon de un nui-
cleo duro aunque ello tuviese importantes consecuencias en visperas de
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la entrada de diez nuevos Estados (El Pais, 10/2/2004: 5). Los resulta-
dos aprobados por la Convencién Europea iban en la direccién de una
mayor integracién europea, lo que no era esperado es que su desaproba-
cién en Bruselas iniciase un discurso no-esperado sobre una Europa a
dos velocidades. Por otro lado, el fracaso de la cumbre en Bruselas ha
supuesto la revitalizacién de un debate normativo ya existente sobre la
eficiencia de las CIG y la necesidad de buscar métodos alternativos para
revisar los Tratados comunitarios. Para empezar, muchos autores han
hablado de la conveniencia de institucionalizar el método de la Conven-
cién Europea en préximas revisiones de los Tratados (Hoffmann, 2002),
en sustituciéon de las CIG tachadas como ineficaces. En particular, las
criticas han aumentado y se han intensificado después de la cumbre eu-
ropea del 12 y 13 de diciembre de 2003 en la cual se volvié a ver el lado
mads oscuro de las CIG.

5.3. Resumen

En esta seccién hemos podido confirmar que los objetivos persegui-
dos por los gobiernos de los Estados miembros con la creacién de la
Convencién Europea no siempre han sido alcanzados. Al contrario, he-
mos visto como algunos objetivos de los actores han acabado teniendo el
efecto inverso, es decir, haciendo que determinadas consecuencias no-in-
tencionadas se hayan producido. Si bien las negociaciones de la CIG atin
no han concluido, lo cual nos impide hacer afirmaciones finales, pode-
mos extraer una serie de conclusiones. Para empezar, la CIG se ha exten-
dido més de lo previsto lo que pone en cuestién hasta que punto la Con-
vencidén Europea ha sido capaz de reducir los costes de la futura CIG
como era uno de los objetivos de los gobiernos de los Estados miembros.
Ademds, aunque los gobiernos de los Estados miembros han intentado
evitar repetir errores como los ocurridos en Niza cuyo resultado fue un
Tratado demasiado limitado; los «flecos de Amsterdam» como conse-
cuencia de una CIG demasiado amplia; o las dificiles ratificaciones por
los Parlamentos nacionales, el imprevisible resultado es que han afiadido
importantes complicaciones al alcance de compromisos en la actual CIG.
Asimismo, uno de los objetivos esperados por los Jefes de Estado y de
Gobierno cuando crearon la Convencién Europea era dotar la UE de una
mayor legitimidad democrética dadas las importantes criticas que ha re-
cibido. Sin embargo, una consecuencia no-intencionada ha sido el surgi-
miento de un debate no-esperado entorno a una posible UE a distintas
velocidades pero también sobre la eficiencia de las CIG. Por consiguien-
te, podemos concluir que, aunque los actores politicos pueden cambiar
las instituciones previendo ciertos efectos intencionados, a menudo sus
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predicciones fallan haciendo que efectos no-intencionados o no previstos
inicialmente puedan ser mds importantes en los procesos politicos.

6. Conclusiones

Después de los Tratados de Amsterdam y de Niza parecia que el pro-
ceso de integracion europea habia llegado a un punto en que no podia
avanzar mas. La respuesta de los gobiernos de los Estados miembros ha
sido una nueva CIG pero con un cambio respecto a anteriores nego-
ciaciones: la introduccién de la Convencién Europea como institucién en-
cargada de prepararla. La necesidad de dar un giro a la integracién europea
derivé en que los Jefes de Estado y de Gobierno decidiesen iniciar un pro-
ceso de preparacién de la CIG mds abierto y democratico que en pasadas
negociaciones. En este articulo, hemos presentado los cambios mds pro-
fundos introducidos por la Convenciéon Europea y las intenciones que los
Jefes de Estado y de Gobierno han tenido en proponer dichos cambios. Sin
embargo, basdndonos en la literatura del neoinstitucionalismo, hemos ar-
gumentado que los cambios institucionales no sélo tienen consecuencias
intencionadas, sino también no-intencionadas. Una de las consecuencias
mds esperadas de la Convencién Europea era que facilitase las nego-
ciaciones entre los gobiernos de los Estados miembros en la CIG propia-
mente dicha. No obstante, la cumbre de Bruselas de diciembre del pasado
afo, al menos por el momento, ha mostrado que este objetivo no se ha po-
dido alcanzar. Esto no quiere decir que no haya habido cambios fundamen-
tales que van a influenciar el proceso de integracién en el futuro. Por el
contrario, el resultado alcanzado en la Convencién Europea ha mostrado
que es un foro ideal en muchos sentidos (Hoffmann, 2002) para preparar
una CIG. Tanto el modo como la forma de la Convencién Europea —mads
democrdtico, transparente y plural y sus resultados producto del consenso
de todas la partes— son objetivos deseables y necesarios en una futura UE.
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I. Introduccion

Este estudio analiza la articulacién del Principio de democracia parti-
cipativa seguin las modalidades previstas en el Proyecto de Tratado por el
que se instituye una Constitucién para Europa, elaborado por la Conven-
ci6n Europeal.

Dado que el objeto de este estudio se refiere a un aspecto novedoso
de la dindmica de modificacién de los Tratados considero oportuno abor-
darlo en tres partes.

La primera parte delimita las nociones de democracia participativa
y sociedad civil organizada, presentes en las tradiciones constituciona-
les de los Estados occidentales, por cuanto significan el anclaje con-
ceptual del Principio Juridico que se consagra en el Proyecto de la
Convencién.

La segunda parte explora la realidad juridica e institucional de la
Unién Europea que da cabida a un cierto discurso publico que pretende
entroncar con las férmulas al uso de la democracia participativa.

La tercera parte sigue la evolucion de esta cuestion a través del pro-
ceso constituyente en curso, desde sus antecedentes mds inmediatos has-
ta la primera fase de la actual Conferencia Intergubernamental.

I Texto editado por la OPOCE, Luxemburgo, 2003, 341 p.



142 CARLOS J. MOREIRO GONZALEZ
II. Democracia Participativa y Sociedad Civil Organizada

II.1. Aun siendo un elemento fundamental de la legitimidad demo-
cratica de los poderes publicos, la democracia participativa a duras penas
encuentra un s6lido acomodo conceptual de naturaleza doctrinal. Carente
también de una articulacién normativa solvente en la mayoria de los en-
tornos constitucionales de los Estados de Derecho, asoma sus perfiles
alla donde resultan mas evidentes los limites de la Democracia represen-
tativa. Y ello a pesar de que la emergencia de la primera democracia del
mundo moderno cobré impulso en una sociedad altamente penetrada por
diversas formulas de democracia participativaZ.

De hecho, la aproximacioén conceptual al fendmeno que nos ocupa se
hace mediante patrones que no fijan con concisién su nucleo esencial ni el
valor afiadido que supone para la vitalidad del sistema democrético. En este
sentido, es comun reivindicarlo ora a partir de sus causas —la crisis de la
democracia representativa— ora a partir de sus efectos —la génesis de nue-
vos espacios politicos para reforzar la legitimidad de la accién de gobierno.

IL.2. A la luz de los limites del principio de representacién, y mas
concretamente de la identificacidon de las causas de la crisis del parla-
mentarismo —lugar comun de la ciencia politica y del Derecho Constitu-
cional contempordneos>— se han proyectado numerosas alternativas para
la regeneracién de la vida democratica, entre las cuales se apuntan diver-

2 Vid. el analisis de LIPSET, S.M. a la obra de A. de Tocqueville: «De la democracia en
América», en: «The United States- The first New Nation», en BENDIX, R. et al.: State and
Society, UCP, Berkeley, 1973, pp. 593, ss. espc. pp. 614-615. Igualmente, el estudio de AN-
DERSON, Ch.W. sobre las asambleas cuaqueras, donde no se vota y donde, «la paciencia, la
persuasion y la reformulacion de las cuestiones hasta que sean aceptadas por todos», reflejan
la conviccién comin de pertenencia a un sistema donde todos son realmente libres e iguales;
en Statecraft: An Introduction to Political Choice and Judgment, Wiley, Nueva York, 1977,
pp. 208-209.

3 V. gr. el egoismo y la corrupcién de los partidos que a menudo les aparta de la persecu-
cién del bien comin y la unidad de accién estatal; vid. LEIBHOLZ, G.: Das Wesen der Repra-
sentation und der Gestaltwandel der Demokratie in 20. Jahrhundert, 3.* ed; Berlin, 1966. El re-
chazo de segmentos mayoritarios de la poblacién a decisiones de gobiernos de consecuencias
«irreversibles» o de repercusiones internacionales no controlables o ilocalizables; vid. SCHNEI-
DER, H. P.: Democracia y Constitucion, CEC, Madrid, 1991, pp. 258, ss. El desplazamiento
del control parlamentario sobre ciertos dmbitos de la accién del ejecutivo (politica monetaria,
accion exterior y militar), fendmeno que R. DAHL denomina «el dltimo control de la agenda»
en «Procedural Democracy», LASLETT, P. y FISHKIN, J. (eds.): Philosophy, Politics and So-
ciety, Yale UP, New Haven, 1979, vol. 5, pp. 104, ss. La imposicién de los argumentos de la
mayoria, sin consenso, por la fuerza de la aritmética parlamentaria y no «por la fuerza del mejor
argumento», vid. HABERMAS, J.: «A Reply to My Critics», en THOMPSON, J.B. y HELD,
D. (eds.). Habermas: Critical Debates, MIT Press, Cambridge-Mass., 1982, pp. 219-233. Etc.
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sas féormulas para que el proceso democraitico sea completado por nuevos
cauces de participacién en la formacién de las normas y en la adopcion
de las decisiones®.

Se trata, empero, de salvar cualquier contradiccién o contraposicién en-
tre los principios de representacion y participaciéon como factores de legiti-
macién del sistema democrético de forma que, en su proyecciéon mds prag-
matica, aquel constituiria la regla general para las decisiones ordinarias y,
este, cobraria maxima relevancia en las decisiones excepcionales que re-
quieran consenso®. A su vez, y en calidad de 6ptimo democrético a instau-
rar, se trataria de transcribir verazmente al sistema politico el ideal intelec-
tual decantado a lo largo de los dos dltimos siglos y que sintetiza DASTOLI
al afirmar: «no es que los ciudadanos quieran que las decisiones se tomen
donde ellos estdn, sino darles la posibilidad de participar en estas decisio-
nes, de estar al tanto de lo que se estd decidiendo y de hacer llegar su voz»°.

I1.3. Entre los efectos mas notorios de la incardinacién de las férmu-
las de democracia participativa en el sistema decisorio pueden resefarse
su influencia en la regulacién normativa de situaciones principalmente
econdmicas tales como la fijacion de salarios, las condiciones laborales o
el estatuto de los consumidores’, o en otras de naturaleza diferente como
el respeto al medio ambiente y la defensa de la Dignidad humana3.

4 V. gr. la generalizacién de las formulas plebiscitarias de decisién; FITJALKOWSKI, J.:
«Neuer Konses durch plebiszitire 6ffnung?», en RANDELZHOFER, A. y SUSS, W. (eds):
Konses und konflikt. 35 Jahre Grundgesetz, Berlin, 1986, pp. 236-266. La utilizacién del
«modelo asambleario» como cauce de participaciéon permanente mediante formulas novedo-
sas como las DOP (deliberative opinion polls) «encuestas de opinién deliberativa»; FISH-
KIN, J.: Democracia y deliberacion, Ariel, Barcelona, 1995, en pp. 12-13. O, el fomento de
campaiias educativas en favor de la participacion, especialmente en escenarios a pequefia es-
cala como los municipios o los lugares de trabajo; PATEMAN, C.: Participation and Demo-
cratic Theory, Cambridge UP, Cambridge-Uk, 1970, pp. 42, ss. Etc.

> RIFKIN, J.: «A new player at the global table- the birth of civil society politics», en
VVAA: Intercultural dialogue, Comision Europea-OPOCE, Luxemburgo, 2003, pp. 184-186.
Igualmente RUBINSTEIN, J.C.: Sociedad civil y participacion ciudadana, Ed. Pablo Igle-
sias, Madrid, 1994, pp. 84, ss.

¢ Citado por RANGONI MACHIAVELLI, B. en «los movimientos sociales no lucrativos,
expresion de la sociedad civil», VVAA: Las ONG’S y los Partidos Politicos, DYKINSON,
Madrid, 2003, p. 33.

7 KEANE, J.: Democracy and Civil Society, Verso, Londres, 1988, pp. 126-127.

8 Especialmente en el caso de las denominadas «sociedades civiles» en la terminologia
acufiada por HUNTINGTON como contraposicién a las que denomina «sociedades pretoria-
nas». En aquellas, las fuerzas sociales actiian directamente sobre los centros del poder ptibli-
co al tratarse de sistemas con un bajo nivel de institucionalizacién y un elevado nivel de parti-
cipacién, mientras que éstas estrangulan tales actuaciones dada su fuerte institucionalizacion;
en Political Order in Changing Societies, Yale UP, 1986, p. 78.
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Si bien la génesis de estos efectos es a veces iniciativa de movimien-
tos®, organizaciones o foros sociales que funcionan como un espacio de
expresion de la accién ciudadana no directamente politica'?, su principal
nutriente son los espacios politicos con idiosincrasia propia cuya contri-
bucidn a la estabilizacién del marco democritico se expresa mediante el
Principio de Subsidiariedad funcional, o similarmente, de subsidiariedad
circular u horizontal.

La subsidiariedad funcional apuntala la «gobernanza»!' al perseguir
la eficiencia de la accién de gobierno. Promueve la participacion de los
ciudadanos en los niveles de decisiéon que, en razén de la proximidad al
problema concreto, demandan una competencia técnica especifica. Es,
pues, un concepto complementario de la subsidiariedad territorial —que
obedece a criterios verticales, jerdrquicos y geograficos!2.

A su vez, la subsidiariedad circular se refiere a la relacién existente
de forma permanente entre los ciudadanos y las instituciones publicas se-
gun la cual las iniciativas de éstas inducen a la realizacién de actividades
por aquellos y viceversa. Es una relacién fundada en la cooperaciéon y el
partenariado en la que el conocimiento y la competencia de cada parte
resultan esenciales para la 6ptima realizacién del interés general'3.

Finalmente, la subsidiariedad horizontal reconoce el derecho de las
organizaciones y de los ciudadanos a titulo individual a desarrollar acti-
vidades de interés general, sin mediar la autorizacién de las autoridades
publicas. Este derecho de iniciativa civica se ejerce principalmente en
ambitos de los que no se ocupan los poderes publicos, o lo hacen de for-
ma insatisfactoria, pero que contribuyen a la promocién del interés gene-
ral, o con relacién a determinadas actividades que no han sido claramen-
te identificadas por éstos en dicha categoria. En todo caso, la accién
ciudadana no reemplaza a los poderes publicos sino que tiene lugar como

° Sobre el concepto y funciones de los movimientos sociales vid. RUBINSTEIN, J.C.
loc. cit,. pp. 116-131.

10 Vid., «in totum», VIDAL BENEYTO, J. (Coord.): «Hacia una sociedad civil global,
Taurus, Madrid, 2003.

! Entre las diferentes nociones de «gobernanza» retengo aqui la del Comisario BUS-
QUIN que la define como «la administracién publica a través de la interaccion de las instan-
cias publicas tradicionales y la «sociedad civil»: grupos de interés particulares, organizacio-
nes publicas, ciudadanos»; SPEECH 100/313 «Science, Technology and Society in the 21st
century», Santander, 18.9.2000.

12 Punto 3.6 del Dictamen del Comité Econémico y Social «La sociedad civil organizada
y la gobernanza europea», de 25.4.2001, DO C 193 de 10.7.2001, p. 117.

13 ROFFIAEN, Ch.: «Rethinking the principle of subsidiarity», Active Citizenship Net-
work-Report on the Brussels seminar, 19.12.2002, p. 2 en: www.activecitizenship.net.

14 Un alegato en favor de la subsidiariedad horizontal en el estudio de COTTURRI, G.:
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incitacién a la bisqueda de una solucién adecuada por las instituciones
competentes'4.

La subsidiariedad horizontal ha encontrado recientemente su recono-
cimiento como Principio de naturaleza constitucional en el dltimo pérra-
fo del articulo 118 del Titulo V de la Constitucién Italiana, que dice: «El
Estado, las regiones, las ciudades, las provincias y los municipios favo-
recen la iniciativa autébnoma de los ciudadanos, en tanto que individuos u
asociaciones, en el ejercicio de las actividades de interés general, con
base en el principio de subsidiariedad»'.

Adn tratdndose de una valiosa aportacién a los entornos constitucio-
nales democraticos, la verdadera novedad de este Principio radica en la
féormula de solucién de conflictos entre los poderes publicos y las inicia-
tivas ciudadanas a la hora de calibrar la oportunidad del desencadena-
miento por éstas de una accién en favor del interés general. En este senti-
do, dichos conflictos no podrdn zanjarse unilateralmente mediante una
decision de la autoridad publica concernida sino que se someterdn al
control judicial. El 6rgano judicial competente evaluard la naturaleza de
la accién en cuestién a la luz de los principios generales del Derecho y
de la propia Constitucién, realizando en suma un auténtico control de
conformidad segun el principio de subsidiariedad.

I1.4. Los registros utilizados frecuentemente para hablar del término
sociedad civil no siguen criterios ortodoxos que den una definicién exacta
del mismo. El rico bagaje doctrinal existente permite sin embargo, desgra-
nar algunos elementos inherentes a dicha nocién, que se vincula funcional-
mente con la consolidacién de la democracia y la buena gestién publica'®.
Asi, en un sentido amplio, se refiere a las formas de accién social indepen-
dientes de los poderes publicos y que persiguen el interés general.

Aunque dichas acciones pueden desarrollarse indistintamente a titulo
individual o colectivo, el componente de la sociedad civil cuantitativamen-
te més relevante lo constituyen las organizaciones. Como caracteristicas
generales de éstas suelen citarse las siguientes: autonomia reglamentaria y
presupuestaria; articulacion institucional formalizada; naturaleza privada y
objeto no lucrativo; asociacidn y participacién ciudadana voluntaria; y,
conformidad estatutaria con las reglas y principios del Estado de Derecho.

Potere sussidiario (Sussidiarieta e federalismo in Europa e in Italia), Carrocci, Roma, 2001.

15 Traduccién del autor. Este principio se introdujo mediante una modificacién del Titulo
V de la Constitucién aprobada en 2001 y ratificada ese mismo afio por referéndum popular.

16 Un amplio ndimero de referencias pueden encontrarse en ALMOND, G. A. y VERBA, S.:
The Civic Culture, Little Brown, Boston, 1965, y en RUBINSTEIN, J. C., loc, cit.

17 Punto 4 del Dictamen del CESE 217/2003 fin rev. de 9.9.2003, p. 3.
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Obviamente, los mencionados caracteres ofrecen un panorama hete-
rogéneo que invita a buscar un minimo comin denominador con base,
bien en los propios rasgos estructurales de cada organizacidn, bien en la
funcién o funciones que desempefian. Se trata de acertar, siguiendo al
critico JARNES cuando ironizaba sobre el contenido de los prospectos
farmacéuticos, con un «excipiente en cantidad suficiente para que las vir-
tudes curativas liguen entre si». Estariamos entonces ante un bosquejo
del conjunto de elementos que componen lo que se conoce como «la so-
ciedad civil organizada». Concepto que también nos remite como dnico
denominador comun al fortalecimiento del sistema democrético debido a
su singular morfologia que depende de la concreta evolucién histdrica y
social de cada pais'”.

Maixime si consideramos que las organizaciones que componen la so-
ciedad civil organizada no incrementan su representatividad segun crite-
rios meramente cuantitativos —en funcién del nimero de miembros que
aglutinen, como en el caso de los sindicatos— sino que «su capacidad re-
presentativa» emana igualmente de criterios cualitativos (v. gr. el valor
afadido que atribuye a la sociedad un sector profesional o una asociacién
que defiende eficazmente los intereses difusos)'8.

Con base en estas consideraciones se puede afirmar que las siguien-
tes categorias conforman el niicleo esencial de la sociedad civil organi-
zada: asociaciones profesionales y de cardcter socioecondémico (inclu-
yendo las empresariales y sindicales); las ONG; las cooperativas y
asociaciones de mutua ayuda; las instituciones académicas o de investi-
gacidn; las organizaciones religiosas y filantropicas; las asociaciones de
caricter cultural; las organizaciones que representan a grupos étnicos y
colectivos minoritarios; y, todas las organizaciones surgidas del centro y
de la base de la sociedad que defienden objetivos orientados hacia sus
miembros (v. gr. asociaciones de familias), o de amplios sectores de la
poblacién (v. gr. asociaciones de consumidores y usuarios), etc.!”.

18" Aunque, como acertadamente apunta DELORS, todavia resulta problemitico establecer
una férmula que revista de una legitimidad irreprochable la eleccién de los representantes o
dirigentes de este tipo de organizaciones; en «The need for civil society organizations»,
VVAA: The Civil Society organised at European level, CESE, Bruselas, 2000, en p. 79.

19 Un ejemplo reciente de la proyeccién de estos actores sociales en el perfeccionamiento
y desarrollo de la Democracia lo constituye la instauracién, en febrero de 2003, del Consejo
de Desarrollo Econémico y Social de la Repiblica de Brasil. Dicho Consejo consta de 97 re-
presentantes de todos los estamentos sociales; aunque predominan los del sector industrial
(23) y sindical (13), hay también representantes de la cultura, el comercio, las actividades
agropecuarias, las iglesias, etc. También hay nueve ministros, siendo el Presidente del Conse-
jo el propio presidente de la Reptblica de Brasil. Las funciones consultivas del Consejo ga-
rantizan el didlogo entre la sociedad civil, el Gobierno y el Parlamento de la Reptblica.
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No obstante, la actitud de los poderes publicos ante el creciente acti-
vismo de la sociedad civil en la mayoria de los paises europeos refleja un
balance insatisfactorio. Atendiendo a la célebre maxima del «soberano
sin poder» se percibe en aquéllos un talante simplemente condescendien-
te muy alejado de la necesaria complicidad que demanda la bisqueda en
comiin del interés general®’.

Asi, por ejemplo, en el caso de la participacién de los actores de la
sociedad civil en el procedimiento consultivo, o no existen reglas esta-
blecidas de naturaleza normativa o éstas ofrecen un grado de partici-
pacidn sélo testimonial, o se eligen los interlocutores de la sociedad civil
de forma arbitraria.

Esta situacion resulta tanto mds paraddjica por cuanto coexiste con la
irrupcién de una «sociedad civil global», de actores transnacionales que
cooperan con las Organizaciones Internacionales y con los propios esta-
dos en los ambitos donde se erosiona su soberania?!.

En este sentido, la sociedad civil organizada ha adquirido una posicién
central en las politicas definidas por las Instituciones y Foros internaciona-
les dedicados a la cooperacidn al desarrollo??, a la reduccién o eliminacién
de la deuda externa de los paises més pobres?3, a los procesos de democra-
tizacién y liberalizacién econémica de los paises en vias de desarrollo?*, o
a la proteccion del medio ambiente y los Derechos humanos?.

20 Vid. las conclusiones de la Conferencia «Survey on the public policies on civic acti-
vism in Europe», celebrada en Varsovia el 7-8 de noviembre de 2003, en www.activecitizens-
hip.net.

2l Segiin SPASH, de las cuatro estructuras de poder del mundo contemporéneo, seguri-
dad, produccién, economia y conocimiento, sélo la seguridad esta controlada por el Estado.
Las tres restantes son estructuras impersonales, que afectan a los Estados, pero afectan tam-
bién a los actores transnacionales y a los individuos de una manera dificil de controlar por los
Estados; en VVAA: Las ONG’S..., loc. cit. pp. 79-81.

22 V. gr. el papel desempefiado en la definicién y ejecucién de la agenda de desarrollo so-
cial y econdmico cuya expresiéon mds emblemadtica es la Declaracién final de la Cumbre So-
cial de Copenhage (5-12.3.1995),; sobre el particular vid. MOREIRO GONZALEZ, C. J.:
«Paradojas del Sistema institucional internacional de proteccién de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales», en VVAA: Politica Social Internacional y Europea, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, pp. 137-186, en pp. 169-172.

23 SCHNEIDER, H.: Participatory Governance: the Missing Link for Poverty Reduction,
OECD- Developement Centre, (Policy Brief, n.° 17), Paris, 1999.

2+ BERNARD, A.; HELMICH, H y LEHNING, P. B. (eds.): Civil Society and Internatio-
nal Development, Centro Norte/Sur, Paris, 1998.

25 La participacién de las Organizaciones de la sociedad civil en las denominadas «es-
tructuras de la gobernabilidad global» se ha institucionalizado de forma paulatina. Asfi, jun-
to con las entidades ya establecidas como la Conferencia de Organizaciones No Guberna-
mentales con Relaciones Consultivas con el Consejo Econémico y Social de la Naciones
Unidas —formada por las ONG con status consultivo reconocido por la ONU—, se han es-
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IT1I. La Democracia Participativa en la Union Europea

III.1. Como es sabido, una consecuencia negativa del gobierno de-
mocratico en gran escala es la limitacién de algunas formas de partici-
pacién politica?®. En el caso de la Unién Europea, la articulacién de un
sistema eficiente de representacion y participacién democrdtica resulta
ademads particularmente compleja por dos razones principales, el progre-
sivo incremento de su base territorial que suponen las adhesiones de nue-
vos Estados miembros?’, y la inexistencia de un «Demos» europeo?®. De
hecho, algiin autor sostiene que la legitimidad institucional de la Unién
radica esencialmente en la eficacia de sus actuaciones®.

Mais concretamente y en lo que atafie a la participacidon ciudadana los
Tratados Comunitarios remuneran pobremente la indigencia que existe
en la mayoria de las tradiciones constitucionales europeas. Consiguiente-
mente, las Instituciones de la Unién Europea se limitan a promover dicha
participacion en la elaboracién de sus politicas s6lo de forma fragmenta-
ria y parcial, mediante la consulta y el partenariado.

Dejando ahora al margen el papel del Comité Econdémico y Social
Europeo que abordaré mas adelante, la consulta se atiene a un pufiado de

tablecido otras como la Alianza Mundial para la Participacién de los Ciudadanos (CIVI-
CUS), el consejo Internacional de Organizaciones de Voluntariado (ICUA), la Red de Ac-
cion sobre el Clima (CAN), etc. Como consecuencia, las organizaciones internacionales de
4ambito mundial o regional vinculan a dichas organizaciones con funciones consultivas o de
asesoramiento. Asi, por ejemplo, s6lo en el sistema de las Naciones Unidas ya operan mas
de 1500.

26 Segiin DAHL, el limite tedrico de la participacién politica efectiva disminuye con la
escala. Recuerda, en este sentido, que el intento de aplicar la 16gica de la igualdad politica a
la gran escala del Estado nacional fue la causa del reemplazamiento de la democracia directa
de las asambleas ciudadanas por un gobierno representativo, de forma que como ya subrayara
ROUSSEAU en El contrato social, la representacion alteré la naturaleza misma de la ciu-
dadania y del propio proceso democratico; en La democracia y sus criticos, Paidos, Barcelo-
na-Buenos Aires-México, 1993, pp. 259-264.

27 Vid. MARSH, M. y WESSELS, B.: «Territorial representation», Eur. J. Political
Research, 32, 1997, pp. 227-241, espec. 228, ss.

28 Un andlisis exhaustivo de la cuestién en varios trabajos de WEILER, J. H. H.; v. gr.
HALTERN, U., MAYER, F. y WEILER, J. H. H.: European Democracy and Its Critics
—Five Uneasy Pieces, Harvard J. Monnet W. P. S., n.° 1/95; The German Maastricht Decision,,
Harvard J. Monnet W. P. S, n.° 6/95; The Selling of Europe: The Discourse of European
Citizenship in the IGC 1996, Harvard J. Monnet W. P. S., n.° 3/96; JOERGES, Chr., MENY, Y.
y WEILER, J.H.H.: What Kind of Constitution for what Kind of Polity? (Responses to Joschka
Fischer), Harvard J. Monnet W. P. S., n.° 7/00.

2 SCHARPF, F. W.: Gobernar en Europa jeficaz y democrdticamente?; Alianza, Ma-
drid, 2000, en pp. 214-215. Compdrese sin embargo con el estudio de la Célula de Prospecti-
va de la Comisién Europea: «Accroite I’efficacité et la 1égitimité de la gouvernance de 1’Union
européenne», cdp (99) 750.
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reglas de minimos redactadas de forma vaga30. Reglas que no reconocen
el derecho de los ciudadanos y organizaciones europeas a ser consultados
en determinadas circunstancias sino que canonizan una praxis institucio-
nal que, en puridad, s6lo involucra a ciertas organizaciones transnaciona-
les con base en Bruselas?'.

A su vez, el partenariado supone la colaboracién entre las Institucio-
nes —sobre todo la Comisiéon— y las ONG’S, especialmente en los dm-
bitos de la inclusidn social, 1a tutela de los consumidores, la defensa del
medio ambiente, la promocién de la cultura y la mejora de la educacién
y, en menor medida, la cooperacién internacional. La seleccién de los in-
terlocutores de la sociedad civil se atiene aqui a criterios eminentemente
cuantitativos ligados al nimero de miembros de cada organizacidon, y su
principal finalidad es evaluar la capacidad técnica y financiera de los
mismos para acometer las actuaciones previstas por la Comisién y no la
de confeccionar los objetivos y contenidos de las propias acciones que
habran de realizarse3?.

La razén de este languido marco participativo quizds estribe en la
falta de una definicion del «didlogo civil» a nivel supranacional y en la
ausencia de férmulas para su estructuracién. Lo que existe son meras
formulas desestructuradas de discurso publico.

A los efectos de una futura definicién deben revocarse previamente
de la nocién de «didlogo civil» ciertos elementos reduccionistas que lo
proyectan como una férmula neocorporativa que da cauce a las demandas
de los grupos de interés organizados, o su recurrente asimilacion —mas
bien subsuncién en— el «didlogo social».

Al hilo de esta dltima observacion conviene subrayar varios elemen-
tos diferenciadores de ambas formas de participacién democratica. Pri-
mero, en razén de los interlocutores, ya que el «didlogo civil» abarcaria

30 Vid. la Comunicacién de la Comisién Europea de 11.12.2002, COM (2002) 704 final,
«Towards a reinforced culture of consultation and dialogue —General pinciples and minimun
standards for consultation of interested parties by the Commission».

31 Fenémeno del que se hacen eco, entre otros, los estudios de KOHLER-KOCH, B.:
«Beyond Amsterdam: Regional Integration as Social Process» en NEUNREITHER, K. y
WIENER, A. (eds.): European Integration After Amsterdam. Institutional Dynamics and
Prospects for Democracy, Oxford UP, 2000, pp. 91-92; igualmente, STONE SWEET, A.,
FLIGSTEIN, N. y SANDHOLTZ, W.: The Institutionalization of Europe, Oxford UP, 2001,
pp. 54-55.

32 Vid. el Documento de Trabajo de la Comisién Europea, COM (2000) 11 final, «The
Commission and non-governmental organizations: building a stronger partnership». Igual-
mente, las criticas del CESE ante la escasa participacion de las organizaciones juveniles en la
elaboracion de las politicas comunitarias que les afectan directamente, Dictamen de
25.4.2002 sobre el «Libro Blanco de la Comisién: un nuevo impulso a la Juventud Europea»
COM (2001) 681 final, especialmente los Puntos 4 y 5, doc. CES 582/2002.
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en principio el amplio espectro de organizaciones que se sefialaron ante-
riormente (II.4), mientras que el «didlogo social» transcurre sélo a tres
bandas, empresarios, sindicatos y autoridades publicas competentes. Se-
gundo, en razén de su objeto y contenido que, en el caso del didlogo so-
cial, representa, por las competencias especificas de los interlocutores
sociales (v. gr. acordar convenios colectivos) una forma especifica de go-
bernanza’. En fin, porque los articulos 137 y 138 CE establecen los fun-
damentos juridicos y los caracteres esenciales del «didlogo social» a ni-
vel supranacional.

La actividad institucional comunitaria es rehén de dicha confusién al
proyectar el didlogo civil sobre cuestiones, casi en su totalidad, de conte-
nido social, devaluando el potencial que encierran algunos episodios ju-
ridicos de las ultimas Conferencias Intergubernamentales para la Refor-
ma de los Tratados, tales como la Declaracién relativa a la cooperacién
con las asociaciones de solidaridad34, la Declaracién sobre las activida-
des de voluntariado’ y el espiritu del Punto 6 de la Declaracion relativa
al futuro de la Unién que reconoce «la necesidad de mejorar y supervisar
permanentemente la legitimidad democratica (de la Unién)»3. Se focali-
za asi en las ONG’S del Sector Social la mayor parte de la ayuda finan-
ciera comunitaria y el derecho a participar en la elaboracion de las politi-
cas de la Unién relativas a programas o derechos sociales, confinando al
resto de las entes y organismos de la sociedad civil a labores de difusion
y sensibilizacién propias del «dmbito de la ciudadania europea activa»?’.

III.2. Ciertamente, existen los mimbres para configurar no soélo las
caracteristicas sino también los criterios para seleccionar a los partici-
pantes en el «didlogo civil» europeo. Se apuntan en este sentido las si-
guientes caracteristicas: participacién de todos los miembros de la socie-
dad civil organizada; funciéon complementaria del didlogo social; dmbito
material conforme con las competencias de la Unién Europea aunque re-
ferido, predominantemente, a las cuestiones socioecondémicas; alcance
horizontal y vertical, es decir, podra ser un didlogo general o un didlogo

33 Vid. el Documento de la Comisién Europea, SEC (2000) 1547/7 final de 11.10.2000.
Declaracién aneja al TUE adoptada en Maastricht en 1992.

35 Declaracién n.° 38 aneja al TUE, afiadida por el Tratado de Amsterdam (1997).

36 Declaracién n.° 23 aneja al Tratado de Niza (2000).

37 Vid. los Puntos 1y 2 del Anexo a la Decisién del Consejo 2004/100/CE, de 26 de enero
de 2004, por la que se establece un programa de accién comunitario para la promocién de la
ciudadania europea activa (participacién ciudadana), DO L 30 de 4.2.2004, p. 6. Una re-
flexién sobre las vias a seguir para configurar un verdadero espacio de comunicacién para
una ciudadania europea activa en BALIBAR, E.: Nosotros ;ciudadanos de Europa?, Tecnos,
Madrid, 2003, 318 p.
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sectorial; y, desarrollo en tres sentidos: tinicamente entre los representan-
tes de la sociedad civil organizada; entre éstos y la sociedad civil de los
paises candidatos y, de los terceros Estados?®.

Es posible igualmente identificar los criterios que deben reunir las
organizaciones facultadas para entablar el didlogo como representantes
de la sociedad civil. La Comisién ha gestado un embrién conceptual?®
cuyo desarrollo mds evolucionado hasta la fecha ha corrido a cargo del
Comité Econdmico y Social Europeo. Este érgano consultivo suprana-
cional propugna en diversos dictimenes los siguientes criterios: la orga-
nizacion debe estar constituida de manera duradera a nivel comunitario;
garantizar el acceso directo a los conocimientos técnicos de sus miem-
bros; representar intereses generales que se correspondan con los intere-
ses de la sociedad europea; representar los intereses representados por
otras organizaciones cuya representatividad esté reconocida en el Estado
miembro de que se trate; disponer de organizaciones miembro en la ma-
yoria de los paises europeos; prever la responsabilidad (obligacién de
rendir cuentas) ante los miembros de la organizacion; tener un mandato
de representacion y accién a nivel europeo; ser independiente y no estar
vinculada por consignas externas*’; y seguir el principio de transparencia
en las cuestiones financieras y en el sistema de adopcién de decisiones*!.

Desde estas premisas resultard mds facilmente abordable la apre-
miante misién institucional de definir normativamente el «didlogo civil»
supranacional en lo que se refiere a los objetivos, contenido, procedi-
miento y condiciones organizativas, tomando en cuenta, no obstante, que
consulta y participacién son dos mecanismos democraticos diferentes y
sujetos a condiciones distintas.

II1.3. Con la creacién del Comité Econémico y Social como foro
permanente y estructurado del didlogo civil y de concertacién a nivel co-
munitario, los Tratados de Roma introdujeron el elemento orgdnico més
representativo de la democracia participativa en el sistema institucional
de las Comunidades Europeas.

Compuesto desde sus origenes por miembros procedentes de los sec-
tores privado y publico del &mbito empresarial, de las distintas categorias
de trabajadores asalariados, y de actividades diversas —que se aglutinan,

38 Punto 9 del Dictamen del CESE de 22.9.1999 sobre «El papel y la contribucién de la so-
ciedad civil organizada en la construccién europea», CES 851/99, DO C 329 de 17.11.1999.

3 V. gr. los criterios que se sugieren en el Estudio sobre la representatividad de las orga-
nizaciones europeas de actores sociales, DO C 228 de 7.8.1996, p. 24.

40 Punto 3.4.1 del Dictamen del CESE de 25.4.2001, cit. supra.

41 Punto 4.2.4 del Dictamen del CESE de 20.3.2002 relativo a «El Libro Blanco sobre la
Gobernanza Europea», doc. CES 357/2002.
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respectivamente, en tres grupos (I, II, III)— refleja de manera bastante
fidedigna los trazos gruesos de la sociedad civil organizada europea.

No obstante, transcurridos casi 50 afios desde la instauracidon del Co-
mité, dicha composiciéon quizds no responda ya adecuadamente al cam-
bio social acaecido en Europa, y el propio mecanismo establecido para la
seleccién*? y el nombramiento de sus miembros*? exija igualmente su
adecuacion a las recientes mutaciones de los fundamentos institucionales
de la Unién Europea.

Y ello a pesar de que la nueva redaccién de los articulos 257 CE y
259 CE, dada por el Tratado de Niza, ha paliado en parte ambas carencias.

Asi, el articulo 257 CE establece que, «... el Comité estard consti-
tuido por representantes de los diferentes componentes de caricter
econdmico y social de la sociedad civil organizada, en particular de
los productores, agricultores, transportistas, trabajadores, comerciantes y
artesanos, asi como de las profesiones liberales, de los consumidores
y del interés general».

Esta definicién pretende ser una expresion cabal y concreta de las
distintas realidades sociales de Europa, y abriga implicitamente a multi-
ples férmulas asociativas tales como las cooperativas, mutualidades, aso-
ciaciones, para la defensa de intereses difusos y las ONG’S. De hecho, el
estatuto de sus miembros resulta reforzado en teoria puesto que la re-
ferencia al concepto de sociedad civil organizada introduce criterios en
términos de representatividad, estructuracién de la sociedad civil y conti-
nuidad de las organizaciones interesadas; el nuevo Apartado 1 del articu-
lo 259 CE deberia de contribuir igualmente a este objetivo al otorgar més
peso especifico a las propuestas de los Estados miembros y, por consi-
guiente, mayor capacidad de influencia de las organizaciones concerni-
das en la seleccion de los candidatos que presentan a los respectivos go-
biernos nacionales.

En todo caso, el Comité es el espacio politico en el que ha cristaliza-
do la subsidiariedad funcional a nivel supranacional*, que resulta deter-
minante entre otras cosas, en la configuracion de nuevas formas de deci-

42 Vid. DEL VECCHIO, A.: «Discrezionalita e rappresentativita nelle nomine dei membri
del Comitato Economico e Sociale», Dir. Com. Sc. Int., 1988-4, pp. 651, ss.

43 Sentencia del TPI de 6.6.1996 en el as. T.-382/94, Cofindustria y Aldo Romoli c. Con-
sejo, Rec. 1996, p. 11-00519; igualmente, sentencia del TJCE de 30.6.1988 en el ag. 297/86,
CIDA, Elia y Marchesi c. Consejo, Rec. 1988, p. 3531.

4 Sobre el perfeccionamiento del modelo democritico de la UE mediante la incorpora-
cién de la subsidiariedad funcional vid. GRANDE, E.: Multi-Level Governance: Institutione-
lle Besonderheiten und Funktionsbedingungen des europidischen Mehrebenensystems» en
GRANDE, E. y JACHTENFUSCH, M. (eds): Wie problemlésungsfihig ist die EU? Regieren
in europdischen Mehrebenensystem, Nomos, Baden-Baden, 2000, p. 14.
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sién como la correglamentacién®. En este sentido, la dindmica no com-
petitiva sino de consenso que impulsa la adopcién de decisiones en el
Comité segin la secuencia grupo de estudio —seccién Pleno—, es a la
postre la mejor garantia de eficacia de la accidn comunicativa de la so-
ciedad civil organizada europea.

El desempefio de su misién consultiva «horizontal», cuyo dmbito
material se incrementa paulatinamente*®, aporta originalidad a la elabora-
cién de la legislacion europea; si bien una de sus tres variantes —la con-
sulta facultativa o exploratoria— no se utiliza adecuadamente por el
tridngulo institucional comunitario®’.

Son igualmente valiosas sus funciones de andlisis y prospectiva*® y
su papel de interlocutor con la sociedad civil de terceros Estados median-
te el didlogo estructurado con todos los actores que han entablado rela-
ciones internacionales con la Unién Europea®.

45 La correglamentacion, utilizada en el ambito del mercado interior, distribuye responsa-
bilidades entre las instituciones y las organizaciones interesadas, incluida la gestién de los
programas. La relevancia de esta formula de decision es objeto de andlisis por la Comision
Europea en su célebre «Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea», COM (2001) 428 final,
pp. 21-22.

46 El Tratado de Amsterdam de 1997 ampli6 la consulta preceptiva en numerosas disposi-
ciones del Tratado CE: articulos 37, 40, 44, 52, 71, 93, 94, 95, 128, 129, 137, 140, 141, 144,
148,149.4, 150.4, 152, 153, 156, 157, 159, 161, 162 y 166. Asi mismo, en el Tratado EA: ar-
ticulos 7, 9, 31, 40, 41,96 y 98.

Tras la expiracion del Tratado CA, en julio de 2002, el Comité ha asumido las competen-
cias del Comité Consultivo CA. Con dicha finalidad, ha creado una Comisién Consultiva de
las transformaciones industriales cuyas competencias se refieren a los sectores del carbon y
del acero y a todos los aspectos relativos a las transformaciones industriales.

47 Junto con la emisién de dictdimenes preceptivos, la funcién consultiva se completa me-
diante los dictdmenes de propia iniciativa —constitucionalizada por el Tratado de Maastricht,
Articulo 262 CE— y los dictamenes facultativos o exploratorios, emitidos previa solicitud del
Consejo, el Parlamento Europeo o la Comisidn antes de que esta tltima presente su propues-
ta. En la practica, s6lo la Comision recaba del Comité este tipo de consulta.

Con el objeto de explotar adecuadamente la dimensién consultiva del Comité se ha suscri-
to una «Declaracion conjunta de los Presidentes de la Comisién Europea y del Comité Econé-
mico y Social» de 24.9.2001, cuyo Protocolo establece en el Punto II nuevos criterios para
galvanizar la cooperacion interinstitucional en este &mbito; doc. CES 1253/2001.

4 En 1994 se constituy6 el «Observatorio del mercado tnico» para seguir la implemen-
tacién de la normativa comunitaria en el nivel de sus destinatarios, identificar posibles lagu-
nas y proponer mejoras. A su vez, el Comité ha establecido otras modalidades de andlisis y
prospectiva: la elaboraciéon de documentos informativos por las secciones sobre cuestiones
de actualidad; la creacién de subcomités para el examen de problemas especificos en un pe-
riodo determinado; la organizacion de audiencias con representantes de sectores socioecond-
micos especialmente sensibilizados por el disefio y la implementacién de las Politicas Co-
munitarias, etc.

4 En el caso de los paises candidatos a la Adhesién a la UE ha contribuido a activar vias
de concertacién entre la sociedad civil y las autoridades ptblicas asi como a la propia estruc-
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IV. El Principio de Democracia Participativa en el Proyecto de Tratado
de Constitucion Europea

IV.1. En la antesala del proceso constituyente europeo actualmente
en curso, la Comisién publicé su Libro Blanco sobre la gobernanza euro-
pea, ya aludido, cuya Parte II relativa a «los principios de la buena go-
bernanza» aboga, entre otros objetivos, por una mayor participacion de
los ciudadanos en los asuntos publicos de la Unién. Dicho objetivo se
concreta en la Parte III que contiene cuatro lineas de accién y especial-
mente en la primera de ellas, referida a una mayor participacién de los
actores sociales, que prevé involucrar mds a la «sociedad civil» y a las
«redes sociales» en el estadio consultivo de la elaboracién de las politi-
cas comunitarias.

Sin embargo, la Declaracién de Laeken de 15 de diciembre de 2001
sobre el futuro de la Unién Europea®®, no formula expresamente ninguna
cuestion relativa a la instauraciéon de nuevas férmulas de democracia par-
ticipativa en la Union, ni al perfeccionamiento de las ya existentes.

Circunstancia tanto més llamativa por cuanto la Declaracién se
afana en desgranar un amplio nimero de cuestiones en el apartado ti-
tulado, «mds democracia, transparencia y eficiencia en la Unién Euro-
pea», y concluye con la convocatoria de una Convencién sobre el Fu-
turo de Europa apelando a «las organizaciones que representen a la

turacion de aquella (incluida la creacién de 6rganos nacionales similares al CESE), que, en
determinados paises, estaba debilitada en extremo como consecuencia de diversos factores
histéricos y socioeconémicos, y de una mala gestién de las politicas publicas; Informe DI-
CESE 2/2003, espec. puntos 1.4 y 4.

En el marco del «Proceso de Barcelona» (iniciado con la Declaracion Interministerial de
la Conferencia Euromediterrainea de MAE, de 28.11.1995), el CESE contribuye a la «Aso-
ciacién Euromediterrdnea» desarrollando su tercer eje (colaboracién en asuntos sociales, cul-
turales y humanos). Especialmente como catalizador de la integracién horizontal (sur-sur), to-
davia prefiada de antagonismos a pesar de la existencia de foros regionales (Liga Arabe,
1945), iniciativas de cooperacién subregional como la Unién del Magreb Arabe, o, procesos
de integracion econdmica como la creacion de una zona de libre comercio entre Egipto, Jor-
dania, Marruecos y Tinez. (Declaracion de Agadir de 8.5.2001). El valor afiadido de la ac-
cién del CESE resalta aqui de manera notable porque se trata de procesos exclusivamente in-
tergubernamentales y la nocién misma de sociedad civil presenta una morfologia diferente a
la de los paises occidentales; vid. el doc. CESE 217/03 FIN-REV, de 9.9.2003, espec. Puntos
11-17 y 46-50.

Merecen en fin una especial resefia la cooperacién del CESE con las instituciones consul-
tivas de América Latina, como el Foro Consultivo Econémico-Social del MERCOSUR, los
Consejos Consultivos de la Comunidad Andina y de América Central y el Consejo del didlogo
social de Chile; su participacion en las Conferencias sobre Comercio Internacional de Seattle,
Doha y Canctin; etc.

30 Texto integro publicado en: www.eu2001.be, y, www.europa.eu.int.
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sociedad civil —interlocutores sociales, medios econdmicos, organiza-
ciones no gubernamentales, circulos académicos, etc.»— para que par-
ticipen en sus trabajos dentro de un «foro abierto» que se constituird
con tal finalidad.

De hecho, las abundantes aportaciones de cierto calado que, sobre el
particular se remitieron a dicho Foro, se filtraron a las sesiones plenarias
que tuvieron lugar durante la primera fase de la Convencién, (la prolon-
gada «fase de escucha»)’!, larvando una nutrida masa de opinién entre
los Convencionales.

Ya en la «fase de estudio», el anteproyecto de Tratado Constitucio-
nal elaborado por el Praesidium y presentado por GISCARD a la sesi6n
plenaria de la Convencién reunida en Bruselas el 28 de octubre de
20022, aborda la cuestién sin eufemismos. Como mayor novedad, esta-
blece en el articulo 34 el «Principio de democracia participativa» den-
tro del Titulo VI de la Parte I del Anteproyecto, también de nuevo
cuilo, denominado «De la vida democratica de la Unidén». En los des-
criptores que exponen lacénicamente el contenido de cada articulo del
Anteproyecto se afirma, con relacién al articulo 34, que «las Institucio-
nes garantizardn un elevado grado de transparencia que permita a las
distintas formas de asociacién de los ciudadanos participar en la vida
de la Unidn».

Esta férmula atribuye un peso especifico propio a la democracia par-
ticipativa y su enunciado imperativo impone a las Instituciones Comuni-
tarias un deber de resultado frente a los ciudadanos. Pero, por otra parte,
deja entrever importantes carencias y una confusiéon conceptual que las-
trard el devenir de la configuracién del Principio en los trabajos siguien-
tes de la Convencion.

Primeramente, no enuncia en sentido estricto el Principio de la de-
mocracia participativa en toda su dimensién ya que lo identifica con la
«transparencia»; tampoco reconoce las virtualidades de la subsidiariedad
horizontal porque no atribuye un verdadero derecho de iniciativa a los
ciudadanos y a las organizaciones de la sociedad civil al modo que se es-
tablece en el articulo 118 del Titulo V de la Constitucién Italiana. Final-
mente, no especifica si la participacién se agota en la fase consultiva del
proceso de decisién o si, como es menester, incluye también una comuni-
cacién mads intensa de las Instituciones con la sociedad civil durante las
fases siguientes y, muy especialmente, en la implementaciéon de la nor-
mativa europea.

51 Vid. MOREIRO GONZALEZ, C. J.: «Entre la Convencién y la CIG. El disefio de la
nueva Europa», Politica Exterior, XVII, 95, 2003, pp. 105-112.
52 CONV 369/02.
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Por otro lado, y en lo que ataiie a la dimensién constitucional del Co-
mité Econémico y Social, el articulo 23 del Anteproyecto lo mantiene
dentro de la nueva constelacién institucional propuesta (Titulo IV de la
Parte 1), en la calidad de 6rgano consultivo del Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisién, pero sin atribuirle nuevas funciones y, quizés el
silencio mds elocuente, sin otorgarle ninglin reconocimiento expreso o
implicito como interlocutor privilegiado entre la Unién y la sociedad ci-
vil organizada europea. A titulo algo mas que anecddtico resta decir que
se le enuncia aqui por delante del Comité de las Regiones. Esta prelacion
conforme a la sistematica actual de los Tratados, sera alterada en la ver-
sioén final del Proyecto de Tratado de Constitucién Europea elaborada
por la Convencidn.

De todos los Grupos de Trabajo que se constituyeron durante la Fase
de estudio de la Convencién, sélo el Grupo XI «Europa Social» tocé de
soslayo la cuestion del didlogo civil supranacional. Sorprende que nin-
gun otro Grupo de Trabajo, y especialmente el de la Subsidiariedad, no
se ocuparan de ello, o que el mandato del Grupo XI no mencionara de
ninguna forma a la Sociedad Civil.

A decir verdad, la cuestién asomd en los debates del Grupo XI de la
mano de los tres observadores del Comité Econémico y Social Europeo
en la Convencidn quienes propusieron modificar los articulos 23 y 34 del
Anteproyecto Constitucional. En relacion con el articulo 34 propugnaron
establecer dos puntos, el didlogo civil y el didlogo social, y, a la par que
diferenciaban sus objetivos, perfeccionaban la definicién de didlogo civil
que, implicaria a las instituciones de la Unién y a las organizaciones de
la sociedad civil «en el proceso de formacién y de implementacién de las
politicas comunitarias». Con tal finalidad, y de acuerdo con la versién
propuesta de articulo 23.1 el Comité Econémico y Social Europeo garan-
tizaria que «la Unién mantenga un didlogo permanente» con dichas orga-
nizaciones™.

El Informe final del Grupo XI no se hace eco de dichas propuestas
sino que se refiere en términos tibios y un tanto vagos a aspectos puntua-
les del didlogo civil. Asi, el Punto 7 dice que «... deberfa darse un papel
a las organizaciones que representan a la sociedad civil, especialmente
para luchar contra la exclusién social...»; el Punto 45 afirma que...
«(Eventualmente) podria consultarse a la sociedad civil cuando se presta-
se a ello la materia (que fuera objeto de coordinacidon segin el método

33 Respuesta a la cuestién n.° 7 del Grupo de Trabajo XI («el papel de los interlocutores
sociales») CONV 421/02, p. 2. Este argumentario se reiter$ en la intervencion del Presidente
del CESE en la sesion plenaria de la Convencién de 6-7.2.2003.
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abierto de coordinacidn)...»; finalmente, el Punto 69 deja constancia de
que durante las sesiones de trabajo, «se formularon numerosas observa-
ciones sobre el reconocimiento del creciente papel de la sociedad civil y
el reconocimiento de un estatuto europeo de las asociaciones y otras for-
mas de organizacién...»,

Con todo, el deterioro de la calidad de las propuestas relativas al
Principio de democracia participativa alcanza cotas mas alarmantes en el
Proyecto de articulos de la Parte I que presentd el Praesidiun a la Con-
vencién el 23 de abril de 2003, En dicho documento, que ya altera el
orden de prelacién citando primero al Comité de las Regiones (articulos
23.1 y 23.2, respectivamente), se afirma en el articulo 23.3 que «el Co-
mité Econémico y Social estard constituido por representantes de las or-
ganizaciones de empresarios, de trabajadores y de otros sectores de la
sociedad civil representativa’®, en particular en los dmbitos socieconémico,
civico, profesional y cultural». La sustitucién del concepto de «sociedad
civil organizada» (articulo 257 CE) por un concepto gramatical —que no
juridico— indeterminado, «la sociedad civil representativa» (;de si mis-
ma?) es uno de los mayores misterios del devenir convencional que ain
queda por resolver.

IV.2. El Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitu-
cién para Europa, entregado por el Presidente de la Convencidn al Pre-
sidente del Consejo Europeo en Roma el 18 de julio de 20037, cierra
en falso el debate convencional sobre la democracia participativa por lo
que dice y por lo que no dice. Me centraré aqui en el andlisis de los ar-
ticulos 46 y 31.

El articulo 46 proclama el Principio de democracia participativa den-
tro del novedoso Titulo VI de la Parte I como complemento de los Prin-
cipios de igualdad democritica (articulo 44) y de democracia representa-
tiva (articulo 45). Se trata, no obstante, de un reconocimiento confuso y
demedado. Asi, el articulo 46.1 establece que «las instituciones de la
Unién dardn a los ciudadanos y a las asociaciones representativas, por
los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e intercambiar publica-
mente sus opiniones en todos los dmbitos de accién de la Unién». Lo que
se reconoce en abstracto —habra que esperar a que se activen esos «cau-
ces apropiados»— es un derecho democrético-deliberativo que ejercerdn

54 Informe final del Grupo XI sobre la Europa Social dirigido a los Miembros de la Con-
vencién, Bruselas, 4.2.2003, CONV 516/1/03 REV1, espec. pp. 3, 20 y 28-29.

55 CONV 691/03, espec. la p. 10 del ANEXO.

36 El subrayado es mio.

57 CONV 850/03.
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(¢ejerceremos?) los ciudadanos exclusivamente con las Instituciones de
la Unidén. Es decir, excluye a los érganos consultivos, organismos y
agencias de la interlocucién con la sociedad civil.

A rengldn seguido, el articulo 46.2 dice que, «las instituciones de la
Unién mantendrdn un didlogo abierto, transparente y regular con las
asociaciones representativas y la sociedad civil». Aunque redactado la-
cénicamente su lectura revela a primera vista al menos tres incoheren-
cias de calibre grueso. Primero, la asimilacién de dos Principios demo-
craticos, el de transparencia y el de la participacién ciudadana que
confunde lo diferente en una amalgama juridica cuya disolucién no le
resultard sencilla al legislador. Segundo, diferencia lo idéntico al escin-
dir artificialmente a las denominadas «asociaciones representativas» de
su medio natural que es «la sociedad civil»; ;se refiere esta disposicion
a alguna tipologia desconocida de asociacién que no cumple con los re-
quisitos del resto de las organizaciones de la sociedad civil con capaci-
dad representativa ante las instituciones europeas? Tercero, engendra
una incongruencia sistemética con relacién a lo dispuesto mds adelante
en el articulo 49.1 que obliga a «las instituciones, organismos y agen-
cias de la Unién» a actuar conforme al «principio de apertura» para fo-
mentar «una buena gobernanza (y) garantizar la participacién de la so-
ciedad civil». No se aprecia con nitidez cudl es el alcance especifico
del mandato del articulo 46.2 para poder diferenciarlo del mandato que
se deriva del articulo 49.1, dado que ninguna disposicién del Proyecto
de Tratado Constitucional contempla otra formula participativa de la
sociedad civil que no sea la del didlogo con las instituciones de la
Unién, con la excepcidn de la iniciativa legislativa de los ciudadanos
prevista en el articulo 46.4.

No menos elocuentes son los silencios del Proyecto en cuestion. La
redaccion de todos los articulos relativos al Principio de democracia par-
ticipativa utiliza términos deliberadamente vagos (v. gr. articulo 46.1...
«dardn la posibilidad... por cauces apropiados...»; articulo 46.2...
«mantendrén...»; articulo 46.4... «Podra pedirse...»; etc.), que hacen di-
ficil su invocacién directa. Tampoco se insertan como derechos indivi-
duales en el patrimonio juridico de los particulares porque no se adscri-
ben al estatuto de ciudadania de la Unién. Su naturaleza se asemeja a la
de los anacrénicos derechos «otorgados» de los administrados. Extre-
mo éste que confirma el legislador al eludir los términos imperativos y
circunscribir la responsabilidad institucional al dictado de unas pocas
lineas generales de actuacién que no establecen ni los instrumentos
normativos que fijen el ejercicio de los derechos —salvo en el caso del
articulo 46.4 que serda mediante leyes europeas— ni un plazo concreto
para su adopcidn.
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La desustanciacién de los derechos politicos de participacién y su
mutacién hacia algo semejante a un cddigo de buena conducta adminis-
trativa (sin puente de union con el articulo II-41 del Proyecto), cobra ma-
yores dimensiones al espigar otros silencios del Proyecto. Asi, por ejem-
plo, no reconoce expresamente un derecho de actuacién de las
organizaciones de la sociedad civil en favor del interés general, no reco-
noce su participacion en fases concretas del procedimiento de adopcion
de decisiones, no define ni menciona expresamente el didlogo civil y
tampoco establece una remision legislativa para establecer los criterios
de seleccién de los interlocutores civiles por las Instituciones de la
Unidn.

Por otra parte, los articulos 31.1 y 31.2 levantan acta del desplaza-
miento del Comité Econémico y Social por el Comité de las Regiones,
en pugna por acaparar el mdximo relieve orgdnico en el ejercicio de
sus funciones consultivas, cuyo corolario mads significativo es el reco-
nocimiento de la legitimacién activa restringida de este dltimo en el
articulo II1-270.3 y en el Parrafo Segundo del Punto 7 del Protocolo
sobre la aplicacién de los Principios de subsidiariedad y proporciona-
lidad.

A propésito de este Protocolo que reconoce la necesidad de am-
plias consultas antes de proponer y decidir un acto legislativo, y con-
fiere un derecho de alerta a los parlamentos nacionales, sorprende que
no haga alusién a la sociedad civil organizada en ninguna de las dos
situaciones. jAcaso las propuestas legislativas no inciden la mayoria
de las veces en ambitos de interés para las organizaciones de la socie-
dad civil?

Decepciona la redaccién del articulo 31.3 que, si bien corrige el dis-
late gramatical del Proyecto de 23.4.2003, define la composicién del Co-
mité Econémico y Social de forma menos concisa que el actual articulo
257 CE al afirmar que, «estard compuesto por representantes de las orga-
nizaciones de empresarios, de trabajadores y de otros sectores represen-
tativos de la sociedad civil, en particular en los dmbitos socioecond-
micos, civico, profesional y cultural». No obstante, el Parrafo Segundo
del articulo II1-296 del Proyecto en cuestidn incrusta entre los interlocu-
tores del Consejo para proponer los candidatos a miembros del Comité a
las organizaciones de la sociedad civil interesadas en las actividades de
la Unién.

En fin, las sobrias previsiones del articulo III-298 del Proyecto —casi
calcadas del articulo 262 CE— frustran diversas reivindicaciones del
Comité a la Convencidn tales como la mejora de su funcién generalizan-
do su consulta en una etapa previa al proceso legislativo, o el reconoci-
miento constitucional de su papel en el didlogo civil mediante su consa-
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gracién como Foro de encuentro entre la Comisién y la sociedad civil
organizada,

IV.3. A laluz de los trabajos en curso de la Conferencia Interguber-
namental, y mds concretamente del documento remitido a las Delega-
ciones por la Presidencia Italiana el 25 de noviembre de 2003%, no se
aprecia modificacién alguna del contenido y tenor de las disposiciones
relativas al Principio de democracia participativa del Proyecto de la
Convencién. Se ha producido sin embargo un hecho significativo. El
Presidente del Comité Econémico y Social remitid, con fecha 6 de no-
viembre de 2003, una propuesta al Presidente del Consejo de Minis-
tros®. El documento presenta cinco demandas que sintetizan el malestar
del Comité por el tratamiento de su dimensién institucional en el Pro-
yecto de la Convencién®!,

Junto con cuestiones de caricter semdntico y sistemdtico —cambiar
la denominacién de Comité por la de Consejo e insertar en el Punto 2 del
articulo 18, que fija el marco institucional de la Unién, un parrafo que
haga alusién a la relevancia constitucional de su funcién consultiva y a la
del Comité de las Regiones— solicita cambios de mayor enjundia. Reco-
nociendo, en este sentido, que ambos Comités representan dos dimensio-
nes distintas, aunque de igual importancia, de la realidad europea y de la
vida democritica de la Union, reivindica la igualdad de derechos y prerro-
gativas —léase legitimacion activa restringida ante el Tribunal de Justi-
cia. Como coda aboga por la ampliacién del ambito de consulta precepti-
va a los articulos III-7 (Principio de no discriminacién), III-71 (grandes
orientaciones de las politicas econdémicas), III-167 y III-168 (asilo e in-
migracién), y III-181 (cultura), 4mbitos sobre los que ya ha emitido dic-
tdmenes facultativos o de iniciativa.

Por tltimo, pone un especial énfasis en que se modifique por com-
pleto el articulo III-297 sustituyéndolo por otro que describa profusa y
concisamente las misiones de su funcién consultiva, incluido su papel de

38 Resolucién del Comité Econémico y Social sobre «El Futuro de Europa» de 17.9.2001,
CES 1033/2001 fin. Igualmente, Resolucién del Comité Econémico y Social dirigida a la
Convencién Europea de 19.9.2002, CES 1069/2002.

% CIG 52/03 y CIG 52/03 ADDI, que identifica los puntos que abordé el denominado
«Cénclave ministerial (MAE) de Népoles» relativos a la modificacién y el desarrollo, o a la
introduccién de nuevas disposiciones en el Proyecto de Tratado Constitucional elaborado por
la Convencion.

00 CIG 59/03 de 2.12.2003.

1 Vid. los Puntos 3.1 a 3.3.4 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo diri-
gido a la Conferencia Intergubernamental de 2003, de 24 de septiembre de 2003, CESE
1171/2003.
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intermediario en el didlogo entre las instituciones y las organizaciones
que representan a la sociedad civil organizada europea.

IV. Conclusiones

El juego cratolégico de la Convencién carecié de audacia e imagina-
cién para alumbrar férmulas participativas y espacios para la partici-
pacién acordes con las exigencias de la Democracia en el siglo XXI.

A la postre, los retoques a la legitimidad del sistema y a la propia di-
ndmica institucional del Proyecto de Tratado de Constitucién Europea,
traducen una idea cicatera de la democracia basada en dos premisas: la
aceptacion del conflicto y la competencia entre los partidos politicos.
Los espacios que disefia para la comunicacién de la ciudadania activa
con las Instituciones, en aras del consenso, son de cartén piedra y pueden
derribarse al capricho de éstas sin que por ello tiemblen los fundamentos
de la Unidn.

El epitafio al discurso sobre la democracia participativa y la funcién
de los actores de la sociedad civil europea en el marco constitucional en
ciernes estd ya escrito sobre el papel de la guia telefénica: una novela
con muchos personajes y muy poca accion.
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Introduccion: la simplificacién normativa como factor de reforzamiento
democratico

Desde el Acta Unica Europea (AUE, 1987) hemos asistido a conti-
nuas reformas de los textos constitutivos del proceso de construccién eu-
ropea, con resultados juridicos cada vez mds complejos e ilegibles. Cu-
riosamente, al son de esta tendencia se ha sentido la necesidad imperiosa
de simplificar esta intrincada arquitectura juridica, tanto con respecto a
los Tratados, como a la legislacion derivada.

Asi se manifestaba, por ejemplo, el Consejo Europeo de Florencia,
en junio de 1996, cuando transmitia a la Conferencia Intergubernamen-
tal (CIG) que trabajaba en la modificacién del texto de Maastricht, el
mandato de estudiar todas las posibilidades de simplificar los Tratados
para hacer mas comprensibles los objetivos y las acciones de la Unién
Europea (UE). Como resultado, el Tratado de Amsterdam introdujo una
Parte II sobre «Simplificacién», en la que, realmente, poco se hizo a
este respecto, mds alld de derogar las disposiciones obsoletas de los Tra-
tados comunitarios y reeditar algunas de las que permanecian en vigor.
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Esta operacion se completé con un Acta Final, en la que aparecian
«consolidados» los Tratados de la Comunidad Europea (TCE) y de la
propia UE (TUE). La versién de estos textos, actualizada y con su ar-
ticulado renumerado, se ha transformado desde entonces en la referencia
utilizada por juristas e instancias judiciales, a pesar de no tener fuerza
juridica vinculante.!

Paradédjicamente, al tiempo que se procedia a esta simplificacion de
alcance limitado, el propio Tratado de Amsterdam complicaba ain mas
la panordmica del Derecho de la UE, especialmente del acervo comunita-
rio, al introducir numerosos Protocolos y Declaraciones adicionales, asi
como un mecanismo de cooperacién reforzada, algunas nuevas acciones
y un cierto grado de comunitarizacion en el tercer pilar.

Por todo ello, no sorprende que la simplificacién haya seguido apare-
ciendo estos dltimos afios como tema insistente en la agenda politica de
la UE. En la linea de esta pretension, la Declaracion n.® 23 del Tratado
de Niza (2003) sobre el futuro de la UE no innova cuando expresamente
recoge, como uno de los objetivos de la préxima reforma, «simplificar
los Tratados con vistas a hacerlos mds claros y comprensibles, sin alterar
su significado».

En los cuatro dltimos afios, la simplificaciéon normativa en la UE
se ha transformado en una de las prioridades del actual proceso de
profundizacién democritica, que ha tenido como protagonista excep-
cional a la «Convencién sobre el futuro de la UE» («la Convencién»,
en adelante). Pero, la simplificacién no sé6lo se ha erigido en un fin,
sino que, colateralmente, ha servido también para potenciar otras vie-
jas aspiraciones, como la de intentar reforzar el apoyo popular al pro-
yecto europeo.

La tarea no ha sido nada facil, como ha reconocido el propio Grupo IX
de la Convencién: «nada hay méds complicado que la simplificacién»?. Y
es que el esfuerzo de simplificar no se limita sélo a reducir y clarificar
las fuentes del Derecho de la UE, sino que afecta también a los procedi-
mientos de adopcién de actos, todo lo cual tiene conexion directa con el
nivel de democracia de las instituciones®. Es cierto que la legitimacién

I Un comentario oficial detallado al respecto de esta operacién puede leerse en el Informe
explicativo de la Secretaria General del Consejo sobre la Simplificacién de los Tratados co-
munitarios, DOCE C353 de 20 de noviembre de 1997.

2 CONVENCION EUROPEA, Grupo de Trabajo IX, Simplificacion, Parlamento Euro-
peo, 2003, p. 1.

3 A las dificultades técnicas hay que afiadir, ademds, las distintas culturas juridicas que
conviven en el marco europeo. Es bien sabido que un jurista britdnico no tiene la misma per-
cepcién de la Constitucién, de la costumbre y de la jurisprudencia que un colega latino o ger-
mano, mds habituados a sistemas rigidos de normas escritos.
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politica y democrdtica de los entes institucionales depende mas de los
mecanismos de representacién de los ciudadanos y de los poderes de
control que pueden ejercer sobre estos 6rganos. Sin embargo, como mé-
todo de trabajo, e incluso como eslogan politico, la deseada simplifica-
cién se entiende como un factor de democracia, ya que aboca a que los
ciudadanos conozcan y comprendan mejor el marco normativo suprana-
cional, el alcance de los actos de su desarrollo, asi como la legitimidad
que los avala®.

Desde esta perspectiva, el proyecto de Constitucién presentado por la
Convencién constituye un documento atrevido y diferente de los textos
constitutivos actuales, perfildndose como la futura columna del edificio
normativo de la UE. La propuesta pretende reunir en un tnico texto los
Tratados actuales, acabando asi con la dispersién en pilares y la multipli-
cidad de bases juridicas habilitantes (I).

El proyecto de Constitucién también aspira a mejorar, reducir y clarifi-
car la tipologia de los instrumentos legislativos europeos, inspirdndose en
categorias normativas utilizadas por los Estados miembros. Aporta, ade-
mads, indicaciones sobre la relacidn de jerarquia entre los actos instituciona-
les y aligera el complejo entramado de los procedimientos decisorios (II).

1. La nueva estructura constitucional de la Union

Desde 1993, el TUE constituye la norma fundamental de la UE.
Como es bien sabido, se trata de un texto muy complejo, en cuanto a es-
tructura interna y contenidos materiales, ya que, desde su concepcion,
engloba también las normas constitutivas de las Comunidades Europeas,
presentandose, en definitiva, como un Tratado de Tratados. Debido a esta
articulacién entre normas de distinta naturaleza y diferente alcance en el
Derecho interno, los objetivos, las politicas y los medios de accién de la
UE aparecen diseminados a lo largo de estos diversos textos sobre los
que se fundamenta.

En diciembre de 2001, el Consejo Europeo de Laeken expres6 con
claridad que la reforma de la estructura de los Tratados y la reorganiza-
cién de sus contenidos debian marcar el inicio de un camino «hacia una
Constitucién para los ciudadanos europeos».

4+ S. GONZALEZ-VARAS afirma en este sentido que «en una sociedad abierta y demo-
cratica la comprension del Derecho, manifestada a través de la claridad y la transparencia del
lenguaje juridico, es un valor fundamental, que concreta los principios caracteristicos de un
Estado social y democratico de Derecho», en «El Derecho Administrativo de las Instituciones
Comunitarias», Noticias de la Union Europea n.° 205, 2002, pp. 95-97.
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1.°. Breve repaso al esquema actual de Tratados: pluralidad normativa
y dispersion de dmbitos de actuacion

La aspiracion de simplificar la estructura de los Tratados no es nueva
ni exclusiva de los dltimos once afios del proceso de construccién euro-
pea. En realidad, es una inquietud que se remonta a 1957, cuando se crean,
por sendos textos, la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comu-
nidad Europea de la Energia Atémica (CEEA), afiadiéndose a la ya
existente del Carbon y del Acero (CECA). En aquellos momentos quedé
patente por primera vez la preocupacién por la multiplicidad de Tratados,
que conllevaba, entre otras consecuencias, la duplicacién de la Comisién
y del Consejo como instituciones comunitarias®. El «Tratado de Fusién»
puso fin a esta pluralidad orgénica, pero esta operacién no supuso la uni-
ficacién de las tres Comunidades en una sola entidad, cuyos Tratados,
ademds, seguian proclamando su independencia reciproca®.

Durante los veinte afios siguientes, la coexistencia de estas tres orga-
nizaciones internacionales no suscité mayores problemas en términos de
actuacion institucional y legitimacién democratica’.

A comienzos de los afios 80, sin embargo, empezd a observarse un
riesgo de fragmentacion entre el sistema comunitario y la incipiente e ins-
titucionalmente independiente «Cooperacién Politica Europea» (CPE).
Con el AUE se intent6 acercar ambos dmbitos de actuacién, pretension
que justificd, precisamente, la denominacién singular de este texto de re-
forma. No obstante, al entrar en vigor el 1 de julio de 1987, su Titulo III,
relativo a la cooperacién entre Estados en materia de politica exterior,
quedo retenido en el propio AUE, sin llegar a incorporarse a los Tratados
comunitarios. Se formalizaba asi, de modo muy visible, una dispersién
de los textos fundamentales. El Tratado de Maastricht, cuando abre la
etapa de la UE y transforma la CPE en la Politica Exterior y de Seguri-

5 Por el contrario, se decidi6 establecer un unico Tribunal de Justicia y un tnico Parla-
mento, en base al «Convenio sobre determinadas instituciones comunes a las Comunidades
Europeas», suscrito simultdneamente a los Tratados el 25 de marzo de 1957.

6 Asi se expresaba claramente el art. 232 TCEE (actual art. 307 TCE). Afios después, esta
misma pauta, que proclama la autonomia entre los textos constitutivos, fue seguida por el
propio TUE (léase en este sentido su art. 47).

7 No obstante, la pluralidad normativa permitia observar en ocasiones una clara divergen-
cia de las disposiciones constitutivas sobre una misma cuestioén. Asi, por ejemplo, mientras el
art. 97 TCECA anunciaba que el Tratado se concluia para un periodo de 50 afios, los arts. 240
TCEE (hoy art. 312 TCE) y 208 TCEEA proclamaban su duracién ilimitada o, mientras el
art. 79 TCECA limitaba su 4mbito de aplicacion geografica a los territorios europeos, los Tra-
tados de Roma, en los arts. 227 TCEE (actual art. 299 TCE) y 198 TCEEA, hacian coincidir su
alcance espacial con las fronteras politicas de los Estados miembros. Todo ello sin olvidar que
la diversidad de normas constitutivas ha venido determinando también un diferente alcance del
poder de actuacién institucional en funcién del Tratado sobre cuya base se interviene.



REESTRUCTURACION DE TRATADOS Y VISIBILIDAD JURIDICA EN LA UNION... 167

dad Comin (PESC), quiso dar, aparentemente, un paso adelante en la
aproximacion a la estructura comunitaria, pero, realmente, no hizo sino
agrandar ain més las distancias, incorporando incluso los Asuntos de
Justicia e Interior como segundo dambito de cooperacién estatal.

Con su compleja arquitectura, el Tratado de Maastricht marcd, sin
duda, el inicio de un debate mas intenso sobre la estructura de los textos
constitutivos, al introducir el esquema actual asentado en los tres conoci-
dos pilares de la UE. A la configuracidon de 1993 el Tratado de Amster-
dam afadi6 un nuevo elemento perturbador, al menos desde la perspecti-
va juridico formal: un Titulo VII, relativo a «Disposiciones sobre una
Cooperaciéon Reforzada». Este apartado no constituye en si un pilar pro-
pio, en el sentido de los Titulos V (PESC) y VI (Cooperacién Policial y
Judicial en materia penal), segundo y tercer pilar respectivamente, sino
un «modus operandi» que permite en la actualidad a un nimero de Esta-
dos avanzar mas rapidamente en los ambitos de los tres pilares.

En definitiva, la complejidad del dispositivo constitutivo actual de-
riva de la enorme dispersion y diversa naturaleza de los instrumentos
juridicos sobre los que se asienta: los cuatro Tratados fundacionales
(los Tratados comunitarios, de los que el TCECA ha perdido vigencia
desde el 22 de julio de 2002, y el TUE), disposiciones en vigor de algu-
nos textos de modificacién, numerosos Protocolos y Declaraciones,
Anexos, y un cierto nimero de normas sustantivas de algunos Tratados
de Adhesidn.

El texto de Niza no ha sido una excepcion a esta tendencia de com-
plicar y acumular la estructura constitutiva. Asi, las nuevas previsiones
sobre la composicién de las instituciones, el reparto y la ponderacién de
votos en el Consejo, no se recogen en el texto articulado, sino en un Pro-
tocolo separado que se incorpora como anejo al TUE y a los Tratados de
las Comunidades Europeas, cuya adaptacion a los Tratados de Adhesién
se ajustard a las reglas y cuadros contenidos en sendas declaraciones re-
lativas a la ampliacién de la UE y al umbral de la mayoria cualificada y
el nimero de votos de la minoria de bloqueo en el marco de la amplia-
cién. jTremendo desorden de las disposiciones que constituyeron la ra-
z6n fundamental de la reforma!

Puede concluirse, en consecuencia, que el proceso de ampliacién y,
sobre todo, de profundizacidn sucesiva, del proyecto europeo ha condu-
cido a un esquema constitutivo incomprensible, inextricable incluso para
los mds expertos juristas. Esta situacién normativa no es una casualidad,
sino que, en gran medida, es el resultado de la propia dindmica del pro-
ceso de construccién europea, donde la bisqueda de soluciones politicas
prevalece impenitente y ostensiblemente sobre la formulacién de una es-
trategia global y la consistencia sistemaética.
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Desde la perspectiva de esta trayectoria intergubernamental, la Con-
vencidén constituida por la Cumbre de Laeken para la reforma del TUE
representa un procedimiento de actuacién inédito, una férmula més
abierta y participativa, de la que ya no se podrd prescindir en el futuro.
El proyecto de Constitucién resultante de sus trabajos, sin suponer un
salto cualitativo de integracion politica, aporta, desde el punto de vista
juridico, un caracter mds unitario y un sesgo mas popular al texto funda-
mental de la UE.

2.°. El proyecto de Constitucion: mayor visibilidad juridica y politica
de la Union

Hace unos cuantos afios el TICE nos acostumbré a considerar el con-
junto de los Tratados de las Comunidades Europeas como la «Carta
Constitucional» del Derecho Comunitario®. En 1975, la Comisién propo-
nia en un informe el paso de las Comunidades Europeas a una Unién Eu-
ropea y la adopcién de una Ley Constitucional a tal fin®. Ademds de la
propuesta de Tratado de Unién Europea, de 1984, el Parlamento Europeo
(PE), por su parte, también elabord, entre 1989 y 1994, varios borradores
de Constitucién para el proceso de construccién europea'®. Sin duda, es-
tos impulsos de las instituciones supranacionales, aunque no llegaron a
fructificar en resultados concretos, permitieron allanar el camino que ha
conducido al proyecto actual de Constitucion.

El Consejo Europeo de Laeken fue la primera cumbre en la que los
Jefes de Estado utilizaron el término «Constitucién», considerado tabu
hasta entonces en la arena politica comunitaria'!. En su «Declaracién so-
bre el futuro de la Unién», los mdximos responsables politicos introdu-
jeron expresamente un apartado sobre «El camino hacia una Constitucion
para los ciudadanos», al tiempo que se mostraban proclives a convocar,
por primera vez también, una Convencién que precediera a la tradicional

8 Entre otros, Asunto 294/83, Les Verts, Sentencia de 23 de abril de 1986, Rec. 1986,
p. 1365; Asunto 2/88, Zwartveld, Sentencia de 13 de julio de 1990, Rec. 1990, p. 1-3372;
Dictamen 1/91 de 14 de diciembre de 1991, Rec. 1991, p. 6102.

9 «Rapport sur 1"'Union Européenne», Bulletin Communautés Européennes, Supplément
5/75.

10 Al menos 3, entre 1993 y 1994, a iniciativa del Sr. Marcelino Oreja, en aquellos mo-
mentos Presidente de la Comisién de Asuntos Institucionales del PE. Puede encontrarse un
resumen de estos proyectos en el documento A3-0064/94 de 9 de febrero de 1994.

'l Bien es verdad que una serie de discursos de lideres politicos europeos prepararon el
terreno con anterioridad. A la cabeza de ellos, sin duda, el ministro aleméan de Asuntos Exte-
riores, Joschka Fischer, quien en una conferencia pronunciada en la Universidad de Hum-
boldt, en Berlin, el 12 de mayo de 2000, planteaba la necesidad de dar un salto cualitativo en
la construccién europea, remediando asi el déficit democratico del proceso de integracion.
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CIG. Su misién, en un principio, debia ceiiirse a los cuatro aspectos de
reforma anunciados por el Tratado de Niza: la simplificacién de los Tra-
tados, una delimitacién mds precisa del reparto de competencias entre la
UE y los Estados miembros, el lugar y el valor a otorgar a la Carta de los
Derechos Fundamentales y el mayor protagonismo de los Parlamentos
nacionales. Sin embargo, una vez puesta en marcha el 1 de marzo de
2002, la propia dindmica funcional de la Convencién y la personalidad
de su presidente, hicieron que su objetivo prioritario mas visible fuera la
elaboracién de un nuevo texto constitucional.

Tras 16 meses de trabajo, la Convencion sobre el futuro de la Unién
presenté al Consejo Europeo reunido en Tesal6nica, el 13 de junio de
2003, el texto definitivo de un «Proyecto de Tratado por el que se institu-
ye una Constitucidn para Europa».

Desde el punto de vista juridico formal, el proyecto simplifica de for-
ma evidente las estructuras constitutivas, ya que reduce a un dnico texto
el TUE y los Tratados comunitarios, salvo, inexplicablemente, el TCEEA,
al que dedica por ello un Protocolo adicional.

Desde el punto de vista sustantivo, la Constitucién propuesta reorga-
niza los contenidos de los Tratados actuales, elimina la separacién mate-
rial en pilares, dotando, ademds, de personalidad unica a la UE y afia-
diendo nuevas previsiones, como las que resultan de la insercién de la
Carta de los Derechos Fundamentales'?.

Uno de los factores que mds presion ha ejercido en pro de esta reor-
ganizacién material ha sido precisamente la opacidad y confusién deriva-
das del sistema de pilares, que determina, entre otras consecuencias, un
diferente grado de control judicial, la separacidn artificial de las relacio-
nes exteriores de la Unién y una diferente nomenclatura y tipologia de
instrumentos juridicos.

Durante el proceso constituyente abierto por Laeken, e incluso antes,
tanto el PE como la Comisién, defendieron la adopciéon de un Tratado
bésico, en el que se recogieran las disposiciones de sesgo constitucional,
hoy diseminadas por los Tratados comunitarios y de la UE, y de un se-
gundo Tratado separado o, tal vez, de un Protocolo especial, donde se in-
cluirfan las previsiones consideradas no fundamentales o bédsicas'3.

12 La necesidad de esta redistribucién de los Tratados fue recogida en la Declaracién de
Laeken, de 15 de diciembre de 2002, que super6 asi la primera intencion expresada en la De-
claracién n.° 23 de Niza sobre simplificar los Tratados «sin alterar su significado». Al respec-
to de esta cuestion, léase B. de WITTE, «Simplification and reorganization of the European
Treaties», Common Market Law Review, n.° 6, 2002, pp. 1255-1287.

13 Véase a este respecto la Comunicacién de la Comisién, «Un Proyecto para la Unién
Europea», COM(2002) 247 de 22 de mayo de 2002. Con anterioridad, en 1999, la Comisién
habia encargado al Instituto Europeo de Florencia un estudio al respecto de esta propuesta de
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La propuesta finalmente elaborada y presentada por la Convencidn
es de formato mds simple y claro, ya que se anuncia como un texto inico
bajo la denominacién de «Constitucién»!4. En cualquier caso, se trata de
un documento muy denso, que se extiende a lo largo de 4 Partes, 5 Proto-
colos y 3 Declaraciones. Cada Parte inicia su propia numeracion, lo que
puede hacer mds simple la reorganizacién del articulado en caso de su-
presién o derogacion ulterior de alguna disposicion, pero que no deja de
evocarnos el sistema actual de Tratados.

La Parte I contiene, a lo largo de sus 9 Titulos, las menciones propias
de un texto constitucional, entre otras, la definicion de la UE como enti-
dad que crea, sus objetivos y los valores que comparten los Estados
miembros, los derechos de Ciudadania, la distribucién de competencias
UE-Estados miembros, el marco institucional y las finanzas de la Unidn.

La Parte II rescata, inserta y dota finalmente de fuerza juridica a la
Carta de los Derechos Fundamentales, proclamada en Niza en diciembre
de 2000. El proyecto de Constitucién respeta su contenido, introduciendo
pequeiias modificaciones en el Titulo VII referido a las disposiciones ge-
nerales sobre la interpretacién y aplicacién de la Cartal>.

Sin restar trascendencia politica a su consagracién juridico formal, el
nuevo catdlogo constitucional no crea ninguna capacidad nueva para la
UE, como ya afirmara en su redaccién de 2000 (art. 51,2.° de la Carta).
Esto supone, entre otras consecuencias, que la Carta, inserta ahora en el
proyecto de Constitucidn, si bien aporta mayor certeza y seguridad juri-
dica en cuanto a la identificacion de los derechos, por si sola no va a sus-
tituir a las Constituciones nacionales en los dmbitos puramente internos.
Por otra parte, la incorporacién del catdlogo propio no parece descartar
que la Unién acabe adhiriéndose al Convenio Europeo para la Protecciéon
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, tal como
reza el art. 7,2.° de la Parte I del proyecto constitucional. Este precepto

reorganizacién de los Tratados («A Basic Treaty for the European Union. A study of reorga-
nization of the Treaties»), disponible en europa.eu.int/comm/archives/igc 2000/offdoc/discus-
siondocs.

14 Para los mds partidarios, la nueva Constitucién no sélo seria el medio mds adecuado
para evitar la marafia juridica tejida por los sucesivos Tratados, sino también la plasmacién
de «un estilo de vida europeo», que impulse un auténtico proyecto politico, y no meramente
econdmico, un «nuevo formato» que salvaguarde los conflictos del Estado nacién mads alla de
sus fronteras. En el sentido de esta opinién, 1éase J. HABERMAS, So,why does Europe need
a Constitution, European University Institute, Robert Schuman Centre of Advances Studies,
Florencia, 2002.

15 Se trata en concreto del art. II-52, cuyo nuevo pdrrafo 5.° distingue ahora entre «dere-
chos» y «principios» contenidos en la Carta, previsién que, a la espera de su apreciacién
préctica, puede resultar especialmente aplicable a los derechos econémicos y sociales del Ti-
tulo IV de la Carta.
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también deja claro que la posible adhesién no afectard a las competen-
cias de la Unién que se definen en la Constitucién. Con todo, una even-
tualidad asi conformaria un sistema mds coherente de proteccion de dere-
chos humanos en el continente europeo, reduciendo los riesgos de
divergencia entre la jurisprudencia comunitaria y la de Estrasburgo.

La Parte III, «De las Politicas y el Funcionamiento de la Unién», es
la méas densa y heterogénea, ya que aglutina disposiciones bien conoci-
das del TCE, como las referidas al Mercado Interior y las politicas comu-
nitarias, previsiones de los actuales segundo y tercer pilares, asi como
los preceptos referidos al funcionamiento institucional.

Cierra el texto la Parte IV, «Disposiciones Generales y Finales», la
mds breve, seguida de los Protocolos y las Declaraciones Finales.

Sin contar los textos adicionales, un total de 465 articulos configuran
la nueva norma fundamental de la Unién. Sin duda, un documento muy
extenso, denso y con contenidos inusuales en la Constitucién de un Esta-
do. No obstante, para valorar adecuadamente esta apreciacién juridico
formal, debe tenerse en cuenta que, en realidad, la remodelacién efectua-
da no ha tenido como resultado pretendido la equiparacién exacta con un
texto fundamental nacional, ya que la reforma acometida tampoco trans-
forma a la UE en un Estado.

Lo que si resulta muy evidente es que el proyecto de Constitucién
refuerza los aspectos constitucionales que ya tenia la integracion euro-
pea, ya que, por primera vez, un texto constitutivo precisa claramente
qué es la Unidn, sus objetivos, los derechos fundamentales, el organi-
grama institucional, los procedimientos de decision y el reparto de com-
petencias UE-Estados miembros. Por ello, aun no correspondiéndose
con un salto cualitativo en el proceso de integracidn politica, pensamos
que se ha dado un paso formidable hacia una mayor visibilidad juridica
y politica de la UE.

II. La nueva tipologia de los instrumentos de desarrollo normativo

La simplificacién y reorganizacioén de los Tratados ha llevado apare-
jada, como era la intencidn, la reduccién significativa de los actos juridi-
cos a disposicion de las instituciones de la Unién. Como resultado de
esta operacion, se observa una mayor aproximacion terminoldgica y nor-
mativa al sistema de fuentes de un Estado, lo que ha permitido estable-
cer, a su vez, una jerarquia mds clara de normas.

Como factor de impulso democratico, la simplificacién ha llevado a
revisar también los procedimientos de decision institucional, todo ello
bajo la inspiracién de un principio muy simple: que los actos de la mis-
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ma naturaleza e idéntico alcance juridico se elaboren conforme a un mis-
mo procedimiento democrético'®.

1.°. Una mayor aproximacion a las categorias de fuentes y relaciones
de jerarquia del Derecho interno

Tal vez una de las mayores criticas que ha cosechado el funciona-
miento institucional de la UE haya sido la referida a su modo de actuar,
en ocasiones excesivamente discrecional y espontidneo, lo que ha condu-
cido a la proliferacién de procedimientos y actos juridicos diversos.
Como resultado de esta tendencia, pueden computarse en la actualidad
unos 25 instrumentos de actuacién institucional, de diferente alcance y
denominacién!’.

Junto a las tradicionales fuentes del Derecho Comunitario tipificadas
en el art. 249 TCE (reglamentos, directivas, decisiones, dictimenes y re-
comendaciones), el dia a dia de la practica institucional ha ido sumando
otros instrumentos al esquema inicial, algunos de ellos inferidos también
del propio Tratado (decisiones con alcance juridico general, atipicas, por
tanto, respecto a su configuracién por el art. 249, resoluciones del Con-
sejo y del Consejo Europeo, declaraciones de las instituciones, protoco-
los, etc.). Por otra parte, también se observa una gran variedad de dispo-
siciones que algiin sector doctrinal cataloga de «actos administrativos»
(instrucciones, reglamentos internos, comunicaciones, actuaciones prepa-
ratorias de actos normativos del Secretario General de la Comision,...),
unos con efectos hacia terceros y otros de alcance puramente internos's.
Como colofén, completan este conjunto normativo, plural y heterogéneo,
los elencos particulares de los pilares segundo y tercero, algunos de cu-
yos actos, como es sabido, son de dudosa naturaleza juridica.

En definitiva, un sistema prolifico y abierto de fuentes, en el que,
ademds, no existe una jerarquia clara entre normas, salvo la subordina-
cién intrinseca del Derecho institucional a los Tratados, y del Derecho
Derivado de signo convencional al Derecho Derivado interno o auténo-
mo. Ademads, esta situacidon ha alimentado a lo largo de los afios la per-
cepcién de una falta de transparencia y de seguridad juridica. Al igual

16 CONVENCION EUROPEA, Grupo de Trabajo IX, Simplificacion, op. cit., nota 2, p. 12.

17 Léase al respecto el estudio pormenorizado y critico de A. LOPEZ CASTILLO, «;Cerrar
o cuadrar el circulo?: a propésito de la revision del sistema de fuentes del Derecho de la UE»,
Revista Espaiiola de Derecho Europeo, n.° 5, 2003, pp. 47-90.

18 Léase al respecto A. GIL IBANEZ, «Jerarquia y tipologia normativa, procesos legisla-
tivos y separacion de poderes en la Unién Europea: hacia un modelo mds claro y transparente»,
Instituto de Estudios Europeos, Universidad San Pablo-CEU, Documento de Trabajo n.° 5,
2002, p. 10.
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que la estructura constitutiva actual, este panorama normativo, complejo
y confuso, es el reflejo de la ldgica interna que anima la progresién del
proyecto europeo, asentada en la negociacién y el compromiso politicos
y abstraida de formular una estrategia global y uniforme. Por todo ello,
la clarificacién de los instrumentos juridicos de la Unién no resulta una
tarea politicamente neutra, ya que estd intimamente relacionada con el
peso que las distintas instituciones deben asumir en los distintos procedi-
mientos de toma de decisiones.

El proyecto de Constitucién introduce, en los arts. 32 a 36 de la Parte I,
un modelo aparentemente mds simple de actos juridicos, de clara inspira-
cién en el esquema de fuentes que encontramos en el Derecho interno de
numerosos Estados.

Como tipificacién general, el art. 32 reduce los instrumentos de la
Unioén a seis: dos de cardcter legislativo, la ley europea y la ley marco
europea; dos de cardcter ejecutivo, el reglamento europeo y la decisién
europea; y dos de caracter no vinculante, las recomendaciones y los dic-
tdmenes. Este precepto se corresponde, en esencia, con el art. 249 TCE,
si bien, a diferencia de este dltimo, no identifica a las instituciones que
adoptan los actos, sirviéndose asi de una férmula mucho més genérica:
«En el ejercicio de las competencias que le son atribuidas en la Constitu-
cién, la Unién utilizard los siguientes instrumentos juridicos, de confor-
midad con lo dispuesto en la Parte I1I».

Dentro de los actos legislativos, la ley europea se define, en primer
lugar, como un acto de alcance general, obligatorio en todos sus elemen-
tos y directamente aplicable en cada Estado miembro. Su definicién se
corresponde integramente con la que actualmente tiene asignada el regla-
mento en el art. 249. Junto a ella, la ley marco europea, que pasa a tomar
el relevo de la directiva, ya que se caracteriza como acto legislativo, que
obliga a los Estados miembros destinatarios en cuanto al resultado a al-
canzar, dejando a las autoridades la competencia de elegir la forma y los
medios. Como pauta general, estd previsto que ambos tipos de leyes re-
gulen aspectos esenciales de una materia y sean aprobados por el PE y el
Consejo conjuntamente, previa propuesta de la Comisién, entrando en
vigor tras su publicacién en el Diario Oficial de la UE, en la fecha que
indiquen o, en su defecto, a los veinte dias siguientes a su publicacién
(art. 38 de la Parte I).

La disposicién denominada «reglamento europeo» se caracteriza
ahora por ser un acto obligatorio de alcance general, pero de ejecucién
de los propios actos legislativos, asi como de disposiciones particulares
de la Constitucién. Presenta un alcance juridico alternativo, ya que podré
ser obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado, o bien obligar al Estado miembro destinatario en cuanto a un re-
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sultado, dejando, a las autoridades la competencia de elegir la forma y
los medios. Esta ultima caracterizacién del nuevo reglamento europeo lo
aparta de la funcién propiamente ejecutiva que la categoria similar tiene
en el Derecho interno, al tiempo que lo acerca, con un formato hibrido,
al reglamento y a la directiva actuales.

La nueva decision europea también se define como un acto no legis-
lativo, que retiene de su caracterizacion actual la fuerza obligatoria en
todos sus elementos. S6lo cuando se dirija a unos destinatarios concre-
tos, resultara vinculante para éstos.

La adopcidn de estos actos no legislativos por el Consejo y la Comi-
sién se efectuard en los casos previstos en los arts. 35 y 36, asi como en
los especificamente contemplados en la Constitucion. Cuando la Consti-
tucién lo autorice, también el Banco Central Europeo podrd adoptar re-
glamentos europeos y decisiones europeas. Tanto los reglamentos, como
las decisiones europeas, cuando no indiquen un destinatario o se dirijan a
todos los Estados miembros, serdn publicados en el Diario Oficial de la
UE, entrando en vigor en la fecha que indiquen o, en su defecto, a los
veinte dias siguientes a su publicacién. El resto de decisiones se notifica-
ré a sus destinatarios y surtirdn efecto a partir de su notificacién (art. 38).

Finalmente, la recomendacién y el dictamen mantienen, no sélo su
denominacién actual, sino también su cardcter no obligatorio.

En lo que se refiere a la posibilidad de adoptar actos atipicos con
fuerza juridica, el apartado 2.° del art. 32 restringe esa eventualidad al
establecer la maxima de que el legislador, PE y Consejo, se abstenga de
introducir actos no previstos en este mismo precepto cuando deba decidir
sobre una propuesta o iniciativa legislativa. Nada se afiade sobre la adop-
cién de actos atipicos carentes de fuerza juridica (resoluciones, declara-
ciones, conclusiones,...), cuya simplificacion debia hacerse con pruden-
cia para garantizar una cierta flexibilidad necesaria en su utilizacion,
segun expresé el Grupo IX de la Convencidn.

El cardcter mds congruente y unitario de la nueva tipologia de instru-
mentos de actuacion se refleja también en su utilizacidn, extensible ahora
a todos los ambitos de la UE, desarrollados en la Parte III de 1la Constitu-
cién. Comprobamos asi que, al desaparecer la estructura en pilares, las
nuevas fuentes juridicas estdn destinadas a regular, tanto las materias cu-
biertas actualmente por el TCE como por el Titulo VI del TUE, relativo a
la Cooperacién Policial y Judicial en materia penal. En este dltimo dmbi-
to las «decisiones marco» y «las decisiones» se convierten respectiva-
mente en leyes marco europeas y leyes europeas (art. 41 de la Parte I del
proyecto). Con respecto al Titulo V del TUE (PESC), la categoria de
«decisiones europeas» permite reemplazar también los instrumentos ac-
tuales («estrategias comunes», «acciones comunes» y «posiciones comu-
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nes»), descartando al mismo tiempo la adopcién de leyes y leyes marco
europeas, segin se desprende del art. 39 de la Parte I («Disposiciones
particulares relativas a la ejecucion de la Politica Exterior y de Seguridad
Comiin»).

Al son de este nuevo esquema legal, el proyecto de Constitucion, sin
establecerlo expresamente, perfila, por primera vez, una jerarquia de las
normas, que pueden sistematizarse en «actos legislativos», «reglamentos
delegados» y «actos de ejecucién»'®. Pueden distinguirse, asi, tres nive-
les de actuacién normativa:

1.° Actos legislativos: vienen representados por las leyes europeas y
las leyes marco europeas, adoptadas sobre la base de la Constitu-
cién y conteniendo los elementos esenciales de su regulacidn.
Son adoptados por el legislador (Consejo y/o PE), a propuesta de
la Comisién (o de un grupo de Estados miembros en algunos ca-
sos especificos, como asi lo prevé el art. I11-165).

2.° Reglamentos delegados: son actos que completan o modifican
determinados elementos esenciales de las leyes o leyes marco,
siendo estas dltimas las que determinan los objetivos, contenido,
alcance y duracién de la delegacidn. Su adopcién corresponde,
como principio general, a la Comision, previa habilitacion del le-
gislador. Como novedad respecto al procedimiento actual del art.
202 TCE, se introduce un mecanismo de control directo en ma-
nos del legislador. Segtin reza el apartado 2.° del art. 35 de la
Parte I del proyecto, el dispositivo puede consistir, en primer lu-
gar, en la revocacién de la habilitacién por parte del PE y del
Consejo, lo que podria acontecer en el caso de que se sobrepasa-
ra el marco de la habilitacién. Seria un control «a posteriori» y
con cariz sancionatorio. En segundo lugar, la prevision de un pla-
zo determinado, expirado el cual sin haberse expresado objecio-
nes por el legislador, el reglamento delegado entraria en vigor. Se
trataria, en consecuencia, de un mecanismo de silencio fijado en
la ley o ley marco.

19 En realidad, la jerarquia de actos no depende tanto de la simplificacién, sino mds bien
de la delimitacién de bloques o categorias normativas. A este respecto el Grupo de Trabajo IX,
Simplificacion, expresé, en la Parte II de su informe, que «Habida cuenta de las particularida-
des del sistema institucional de la Unidn, es dificil proceder a una delimitacion clara y distin-
ta, al igual que la existente en los sistemas nacionales, entre lo que depende del legislador y
lo que depende del ejecutivo... El Grupo propone hacer mds clara la jerarquia de las normas
comunes adoptadas sobre la base del Tratado, delimitando, en la medida de lo posible, lo que
depende del legislativo y afladiendo una nueva categoria de normas: los actos delegados», op.
cit.,nota 2, p. 18.
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3.° Actos de ejecucidn: estdn previstos en el art. 36 de la Parte I
para ejecutar actos legislativos, actos delegados o aquéllos pre-
vistos en el propio texto constitucional. Como regla general y
expresion del fendmeno de la administracién indirecta, corres-
ponde a los Estados la adopcidn de las medidas necesarias para
ejecutar los actos juridicos obligatorios de la UE. Sin embargo,
conforme al principio de subsidiariedad, cuando se requieran
condiciones uniformes de ejecucidn, serd la Comision quien
las precisa o, como excepcién y en los casos previstos en el
art. 39 de la Parte I (PESC), el Consejo cuando ejerza funcio-
nes ejecutivas. Esto es, el principio de subsidiariedad se consa-
gra también, clara y explicitamente, en materia ejecutiva. En
cualquier caso, los actos de ejecucion de la Unién adoptaran la
forma de reglamento europeo de ejecucion o de decisidén euro-
pea de ejecucion.

En resumen, puede concluirse que la nueva tipologia de actos inter-
nos de la Unidn estard conformada por los siguientes elementos: la Cons-
titucién, la ley y la ley marco europeas, el reglamento delegado, los re-
glamentos y las decisiones de alcance general, los reglamentos y las
decisiones de alcance individual y, en la base de esta jerarquia, las reco-
mendaciones y los dictdimenes?.

Sin duda, la nueva pirdimide de normas escritas de la UE aporta, apa-
rentemente, una mayor sencillez y claridad al sistema actual. Con todo,
pensamos que no queda suficientemente nitida la precisién de ciertos as-
pectos, como la distincién entre la delegacién de complemento, que ex-
presa la figura del reglamento delegado del art. 35, y la funcién ejecutiva
a la que se refiere el art. 362!. Asi mismo, no consta la diferencia, ni en

20 Estas seran las normas propias o auténomamente adoptadas por la UE. Sin embargo,
aunque no se mencionan expresamente en el nuevo listado, los acuerdos internacionales con
paises terceros seguirdn siendo una fuente primordial para desarrollar la proyeccién externa
de la Unién. Como normas convencionales, se colocardn, jerdrquicamente, por encima de los
actos internos y, en cualquier caso, subordinados a la futura Constitucién. Léanse en este sen-
tido los arts. I11-225-228.

21 En efecto, la jurisprudencia comunitaria siempre ha proclamado una distincién clara
entre actos de base (reglamentos o directivas de base), cuya adopcion pertenece al Consejo y
por los que se regulan los aspectos esenciales de una materia, y actos de ejecucion (reglamen-
tos o directivas de ejecucion), cuya aprobacién corresponde a la Comisién y por los que se
detalla el contenido prescrito en un acto de base. Vednse en este sentido el Asunto 27/70,
Koster, Sentencia de 17 de diciembre de 1970, Rec. 1970, p. 1176 y el Asunto 30/70, Otto
Scheer, Sentencia de 17 de diciembre de 1970, Rec. 1970, p. 1197. M4s recientemente y en la
misma linea se ha pronunciado el TJICE en el Asunto 14/01, Molkerei, Sentencia de 6 de mar-
zo de 2003, Rec. 2003, p. I-2279, en el que confirma que «el acto de base adoptado en aplica-
cién del Derecho primario fija o determina los elementos esenciales de la materia a regular».
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cuanto a naturaleza ni oportunidad de utilizacién, entre el reglamento eu-
ropeo de ejecucidn y la decisién europea de ejecucion.

2.°. Una mejor delimitacion funcional y clarificacion orgdnica
procedimental

Otra de las caracteristicas muy conocidas del didlogo institucional
actual en la UE es la variedad de los procedimientos de adopcién de nor-
mas. En estos momentos, pueden computarse hasta una treintena, catalo-
gados segtin dos pardmetros preponderantes, como son el grado de parti-
cipacion del PE (codecision, dictamen conforme, cooperacion, dictamen
simple y ausencia total de intervencién) y la forma de decidir del Conse-
jo (mayoria simple, mayoria cualificada y unanimidad).

Ademads, ya no resulta infrecuente, ni tampoco sorprendente, obser-
var la coincidencia de distintos procedimientos en una misma materia.
Esta casuistica y confusién es consecuencia directa de la ausencia en los
Tratados actuales de una delimitacién clara de poderes.

En efecto, aun pudiendo decirse que existe la cldsica divisién tripar-
tita de poderes, propia de un Estado de Derecho, los textos constitutivos
no los asignan de forma nitida, ni exclusiva, a las instituciones. De este
modo, es bien sabido que el poder legislativo aparece dividido y compar-
tido entre el Consejo, la Comisién y el PE. El ejecutivo reside, en princi-
pio, en el Consejo, pero suele delegarlo en la Comisién (art. 202), a
quien el propio Tratado también atribuye directamente en ocasiones esta
facultad. Sin olvidar a los Estados miembros, quienes, segun el art. 10
TCE, asumen, como una responsabilidad politica mayor, la de adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar la plena eficacia interna del
Derecho Comunitario. S6lo el poder judicial aparece claramente asigna-
do al TICE, quien en interaccion con las instancias nacionales se erige en
auténtico Tribunal Constitucional federal.

La falta de una clara distincién, especialmente, entre los dos prime-
ros poderes conduce, entre otros resultados, a que no pueda establecerse
al dia de hoy una diferenciacién manifiesta entre, por ejemplo, una direc-
tiva del Consejo y otra adoptada por la Comisién, o entre una norma
marco y otra de desarrollo més detallada, pues estas dos tltimas pueden
ser perfectamente dos reglamentos del Consejo. En fin, en el estadio ac-
tual del Derecho de la Unién y, en particular, en lo que toca a su apartado

En consecuencia, todo lo que no corresponde a esta determinacion cae fuera de la funcién le-
gislativa. Sin embargo, conforme a lo que se extrae de la lectura del art. 36, los reglamentos
delegados pueden ser objeto de una ejecucion normativa por la via de otros reglamentos de
ejecucion de la propia Comision.
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comunitario, el formato de una disposicion institucional guarda poca re-
lacién con su contenido normativo??.

(Qué aporta con respecto a una mejor delimitacién funcional el pro-
yecto de Constitucion? En principio, ni en las disposiciones dedicadas a
la nueva tipologia de actos juridicos, ni a la organizacién institucional,
encontramos una asignacién expresa y directa de las potestades legislati-
va y ejecutiva. Sin embargo, de las nuevas categorias de actos, si parece
desprenderse ahora, tenuemente, una linea divisoria de funciones. De
este modo, resulta evidente que el poder legislativo reside en el Consejo
y el PE. La Comisién asume lo que ahora es, indiscutiblemente, un poder
reglamentario real, en términos comparables al que se ejerce en el dmbi-
to nacional. La funcién ejecutiva, entendida en el sentido de la aplica-
cién préctica de las normas, corresponde, como principio general, a las
Administraciones nacionales, cuya responsabilidad queda asi constitu-
cionalizada en el art. 36 de la Parte I del proyecto de Constitucién. No
obstante, esta tarea, como hemos expresado anteriormente, también se
asigna, subsidiariamente, a la Comisidn y, excepcionalmente, al Consejo.

Estos lindes mds claros entre las funciones institucionales han permi-
tido introducir al mismo tiempo algunas mejoras en cuanto a los procedi-
mientos de decision.

Como pautas generales, puede resaltarse la introduccién del denomina-
do «procedimiento legislativo ordinario», que se decanta como la regla ge-
neral para la adopcidn de actos legislativos. La secuencia de su desarrollo
se detalla en el art. I1I-302 del proyecto de Constitucion, donde se observa
la similitud con el procedimiento actual de codecision del art. 251 TCE.
Desde el punto de vista formal, la Comisidn retiene su poder de iniciativa,
salvo algunos supuestos especificos en los que un grupo de Estados miem-
bros puede compartir esta facultad (arts. III-165 relativo a la cooperacién
judicial y policial en materia penal). En cualquier caso, se sigue previendo
que, si tras la intervencién del Comité de Conciliacion, las dos institucio-
nes actoras en el procedimiento, Consejo y Parlamento, no llegan a un
acuerdo, el acto se considerard no adoptado (art. 33 de la Parte I).

En cuanto al ambito de aplicacién del procedimiento legislativo ordi-
nario, éste queda ampliado al comprender, no sélo a las politicas comuni-
tarias, como es el caso actual, sino también a los asuntos referidos al espa-
cio de Libertad, Seguridad y Justicia?. Por el contrario, quedan excluidas
las materias que al dia de hoy conforman el segundo pilar, la PESC, in-

2 A. GIL IBANEZ, op. cit.,nota 18, p. 13.

23 Este espacio incluye, segtin el proyecto de Constitucion, las politicas relativas a fronte-
ras, asilo e inmigracién, la cooperacion judicial civil, la cooperacién judicial penal y la coo-
peracion policial (art. ITI-158).
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cluida la Defensa, al quedar fuera del dmbito legislativo (arts. 39,7.° y 40
de la Parte I).

En fin, en casos concretos previstos por la Constitucion, las leyes y las
leyes marco europeas serdn adoptadas por el PE con la participacién del
Consejo, o por este ultimo con la participacion del PE, conforme a proce-
dimientos legislativos especiales, segiin anuncia el art. 33,2.° de la Parte 1.

Respecto al procedimiento de cooperacion, relegado en la actualidad al
ambito de la Unién Econdémica y Monetaria, desaparece y, al mismo tiem-
po, parece aligerarse la tramitacion del procedimiento presupuestario, se-
gln se extrae de la lectura del art. I11-310 del proyecto de Constitucidn.

En lo que se refiere al procedimiento de adopcién de actos de ejecucion
(reglamentos y decisiones, esencialmente), se observa una doble opcién: o
bien se mantiene el tramite de la consulta simple al PE, como es el caso de
numerosos preceptos referidos a las politicas comunitarias (vgr.: arts. III-
74,2.° y 1I-75,2.° relativos ambos a la Politica Econdmica y Monetaria, el
art. I11-130,2.°, sobre Medio Ambiente, etc.)?*, o bien, se excluye totalmente
al PE. Dicho de otro modo, en el procedimiento no legislativo, son el Con-
sejo y la Comision los habilitados a adoptar los actos conforme a un esque-
ma procedimental totalmente diferente del proceso legislativo ordinario.
Asi actdan, por ejemplo, en el dmbito de la PESC y en materias pertene-
cientes a las politicas comunitarias y a la Seguridad, Libertad y Justicia.

Finalmente, merece destacarse también la previsiéon que hace el art.
9, 3.° parrafo, de la Parte I sobre la participacion y el control directo que
los Parlamentos nacionales podrdn ejercer en la adopcién de decisiones
en ambitos que no sean de competencia exclusiva de la UE. El nuevo
mecanismo aparece detallado en el «Protocolo sobre la aplicacién de los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad», en el que resalta, como
novedad y elemento de reforzamiento democrético, la capacidad de los
Parlamentos nacionales, mediante dictamen motivado, de oponerse, e in-
cluso bloquear, una propuesta de la Comisién que consideren no ajustada
al principio de subsidiariedad.

Conclusion

El proyecto de Constitucién para Europa, presentado al Consejo Eu-
ropeo de Tesalénica el 13 de junio de 2003 y ultimado definitivamente

24 En algunos supuestos, limitados, la exigencia del actual dictamen conforme parece sus-
tituirse ahora por el de la «previa aprobacién» del PE, como asi se desprende de preceptos
como el art. I1I-227,7.°, relativo a la celebracién de ciertos acuerdos internacionales, y del
1I1-232,1.°, referido al procedimiento electoral uniforme.
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un mes después por la Convencién sobre el futuro de la Unién, represen-
ta el primer intento, decidido y firme, de simplificar y reorganizar el sis-
tema actual de Tratados. El giro constitucional ha sido posible gracias a
los trabajos de la Convencidn constituida a tal fin, que, de forma inédita
y plural en un proceso de reforma, ha precedido a la habitual CIG como
poder constituyente.

Desde una perspectiva juridico formal, la propuesta de Constitucién
aporta avances muy notables, como la reduccién de los actuales y proli-
jos Tratados a un texto fundamental, poniendo fin de este modo a la es-
tructura de actuacién dividida en pilares, simplifica la tipologia de actos
juridicos y establece un procedimiento legislativo ordinario como pauta
de didlogo institucional preponderante. Asi mismo, acota considerable-
mente la expansion normativa que ha caracterizado la actuacién institu-
cional a lo largo de los afios.

No obstante estos logros, nuestro andlisis ha detectado también algu-
nas deficiencias o, cuando menos, aspectos poco ortodoxos en un texto
constitucional, como la numeracién auténoma de cada Parte, que, inevi-
tablemente, obligara a acompaiiar la mencién de cada articulo de la corres-
pondiente Parte en la que se ubique, el contenido, demasiado denso y ex-
tenso del texto constitucional propuesto, y el deslinde impreciso entre
algunos de los nuevos actos juridicos (reglamentos delegados, reglamen-
tos europeos de ejecucion y decisiones europeas de ejecucion).

Pese a todo lo que, sin duda, puede ain perfeccionarse, somos de la
opinién de que el salto juridico efectuado es ya muy significativo, al me-
nos desde el punto de vista visual, pues el mayor avance aportado por el
proyecto reside en reforzar el ropaje constitucional que ya tiene el proce-
so de integracidn europea, haciéndolo més visible y popular.

La CIG, que trabaj6 sobre la propuesta elaborada desde octubre a di-
ciembre de 2003, no consiguié poner el punto y final, al no poder limar
las diferencias existentes entre algunos Estados miembros sobre ciertos
pasajes considerados espinosos en la etapa de la Convencion.

Es por ello que el Proyecto de Constitucidn sigue estando, en 2004, en
el punto de mira de la discusién politica, demostrando, tal vez como contra-
punto al desencuentro politico, una especial resistencia a cualquier cambio.

En todo caso, el texto presentado por la Convencidn, se considere
malo, bueno o regular, pesa ya mucho como impulso que quiere abrir una
etapa en el proceso de construccion europea, una nueva era, con 25 Esta-
dos compartiendo objetivos y proyectos comunes. En este marco, la pro-
puesta de una Constitucién dota a la futura y gran Europa en formacién
de una mayor cohesién politica.
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La sentencia DocMorris® y la venta de productos farmacéuticos
por Internet

En la sentencia Doc Morris, el Tribunal de Justicia da respuesta a
una serie de cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacién de los
articulos 28 y 30 CE*, asi como de la Directiva comunitaria relativa a la
publicidad de los medicamentos para uso humano’, en relacién con la
Directiva sobre el comercio electrénico®. Dichas cuestiones le habian
sido planteadas por un 6rgano jurisdiccional alemén (el Landgericht
Frankfurt am Main) en el marco de un litigio entre Deutscher Apothe-
kerverband, por un lado, y 0800 DocMorris NV y el Sr. Waterval, por
otro, en relacién con la venta por Internet de medicamentos para uso hu-
mano en un Estado miembro distinto de aquél en el que estdn estableci-
dos DocMorris y el Sr. Waterval. DocMorris, la primera demandada en el
asunto principal, era una sociedad anénima establecida en los Paises Ba-
jos que, ademads de la venta de medicamentos por correspondencia, ejerce
una actividad farmacéutica «clasica» a través de una farmacia tradicional

I Las opiniones expresadas por el autor son estrictamente personales y en ningin caso
vinculantes para la Institucion en la que presta sus servicios.

2 Las opiniones expresadas por la autora son estrictamente personales y en ningtin caso
vinculantes para la Institucion en la que presta sus servicios.

3 Sentencia de 11 de diciembre de 2003, Deutscher Apothekerverband eV / 0800 DocMo-
rris NV y Jacques Waterval (C-322/01, Rec. p. I-0000).

4 Para mds detalles sobre estas disposiciones, véase el comentario a los articulos 28 a 30
CE de GIMENO VERDEJO, C. en Commentaire article par article des traités UE et CE,
Helbing & Lichtenhahn, Bruylant, Dalloz, Bale 2000, p. 270 y s.

5 Directiva 92/28/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, relativa a la publicidad de
los medicamentos para uso humano (DO L 113, p. 13).

¢ Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, re-
lativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en
particular el comercio electrénico en el mercado interior (DO L 178, p. 1).
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abierta al publico que estd situada en los Paises Bajos, disponiendo de una
autorizacion expedida por las autoridades publicas neerlandesas para am-
bas actividades. El Sr. Waterval, el segundo demandado en el asunto prin-
cipal como director y representante legal de Doc Morris, nacional de los
Paises Bajos, era un farmacéutico habilitado en dicho Estado miembro.

Antes de adentrarse en el examen de las cuestiones planteadas, el
Tribunal de Justicia pasa revista a la normativa comunitaria’ y también a
la normativa alemana controvertida en el litigio. Por lo que respecta a la
normativa comunitaria, pone de relieve en particular que:

—Las Directivas que regulan la venta de medicamentos?, supeditan
la comercializacion de los mismos a una autorizacién previa.

—Las Directivas relativas a la clasificaciéon de los medicamentos a
los efectos de su dispensacion®, obligan a las autoridades compe-
tentes a precisar su clasificacién como medicamento sujeto a rece-
ta médica o no y establecen los criterios determinantes para la
obligacion de receta (p.e. peligro para la salud si se utilizan sin
control médico).

—Las Directivas relativas a la publicidad de los medicamentos!? pro-
hiben toda publicidad de un medicamento para el que no se haya
otorgado una autorizacién de puesta en el mercado de conformidad
con el Derecho comunitario, asi como la publicidad destinada al
publico de los medicamentos que sélo pueden dispensarse por pres-
cripcidén facultativa o que contengan sustancias psicotrépicas o es-
tupefacientes. Ademds permiten a los Estados miembros prohibir
en su territorio la publicidad destinada al ptiblico de los medi-
camentos reembolsables. Segin dichas Directivas, podrdn ser obje-
to de publicidad destinada al publico por el contrario los medi-
camentos que, por su composicion y objetivo, estén destinados y

7 La normativa farmacéutica comunitaria en su conjunto y puesta al dia puede consultarse
en http://pharmacos.eudra.org

8 Directiva 65/65/CEE del Consejo, de 26 de enero de 1965, relativa a la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, sobre especialidades farmacéuti-
cas (DO 1965, 22, p. 369; EE 13/01, p. 18), en su versién modificada por la Directiva
93/39/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, (DO L 214, p. 22). Directiva derogada y sus-
tituida por la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviem-
bre de 2001, por la que se establece un c6digo comunitario sobre medicamentos para uso hu-
mano (DO L 311, p. 67).

9 Directiva 92/26/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, relativa a la clasificacién
para su dispensacion de los medicamentos de uso humano (DO L 113, p. 5). Directiva dero-
gada y sustituida por las disposiciones del titulo VI del cédigo comunitario, anteriormente
mencionado.

10 Directiva 92/28, anteriormente citada, derogada y sustituida por el cédigo comunitario,
también anteriormente citado.
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concebidos para su utilizacién sin la intervencién de un médico
que realice el diagndstico, la prescripcién o el seguimiento del tra-
tamiento, en caso necesario tras consultar con el farmacéutico.

—La Directiva relativa a la venta a distancia'! permite a los Estados
miembros incluir en su legislacion de transposicion la prohibi-
cidén, por razones de interés general y en cumplimiento del Trata-
do, de la comercializacién en sus territorios, mediante contratos
celebrados a distancia, de determinados bienes o servicios, en es-
pecial de medicamentos. Por su parte, la Directiva relativa al co-
mercio electrénico!?, cuyo objetivo es contribuir al correcto fun-
cionamiento del mercado interior garantizando la libre circulacién
de los servicios de la sociedad de la informacién entre los Esta-
dos miembros, no afecta al nivel de proteccién, en particular, de
la salud publica y de los intereses de los consumidores fijados en
los instrumentos comunitarios, tales como las Directivas relati-
vas a la venta a distancia y a la publicidad de medicamentos.
Ademas dicha Directiva no se refiere a los requisitos legales del
Estado miembro relativos a las mercancias, tales como las nor-
mas de seguridad, las obligaciones de etiquetado o la responsabi-
lidad de las mercancias, ni a los requisitos del Estado miembro
relativos a la entrega o transporte de mercancias, incluida la dis-
tribucién de medicamentos.

Tratandose de la normativa alemana controvertida, el Tribunal de
Justicia efectda inter alia las siguientes constataciones:

—La venta por correspondencia de los medicamentos cuya venta
esté reservada exclusivamente a las farmacias estd prohibida.

—Los medicamentos sujetos a autorizacién o registro tnicamente
pueden ser importados si estdn autorizados o registrados para la
circulacion en territorio alemén o si estan dispensados de la autori-
zacién o registro, y si el destinatario, en caso de importacién pro-
cedente de un Estado miembro de las Comunidades Europeas o de
otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Eu-
ropeo, es empresario farmacéutico, mayorista, veterinario o farma-
céutico. Existe una excepcién a esta prohibicién para los medi-
camentos que «puedan comercializarse en el pais de origen y que
se adquieran en un Estado miembro de las Comunidades Europeas
o en otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico

I Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, rela-
tiva a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia (DO L 144, p. 19)
12" Anteriormente citada.
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Europeo sin mediacién comercial o profesional en una cantidad
que corresponda a las necesidades personales normales».

—Mientras que los fabricantes de medicamentos pueden fijar libre-
mente sus precios, los precios de venta al publico estdn estableci-
dos en la normativa de modo que en todas las farmacias alemanas
existe un precio Unico para cada medicamento.

—Es ilegal la publicidad de los medicamentos que estén sujetos a
autorizacién y que no estén autorizados o no se consideren autori-
zados en virtud de la normativa sobre medicamentos. Asimismo,
es ilegal la publicidad que incita a comprar por correspondencia
medicamentos cuya dispensacion esté reservada a las farmacias y
la que incita a comprar medicamentos a través de telecompra o de-
terminados medicamentos mediante la importacién individual.
Ademads, tnicamente puede dirigirse publicidad de medicamentos
sujetos a prescripcion médica a los médicos, odontélogos, veteri-
narios, farmacéuticos y personas que tengan autorizacidn para co-
mercializarlos, y, respecto a los medicamentos destinados a elimi-
nar el insomnio o disfunciones psiquicas de las personas, o a
influir en su estado animico, s6lo podra dirigirse publicidad a los
especialistas.

Después de haber desmenuzado la normativa aplicable, el Tribunal
relata los hechos constitutivos del litigio principal y pasa a examinar una
por una las distintas cuestiones que se le habian planteado en el marco
del mismo.

Mediante la primera cuestion, en esencia se le preguntaba si el prin-
cipio de libre circulacién de mercancias, previsto en los articulos 28 CE
a 30 CE, se opone a una legislacion nacional, como la controvertida en el
asunto principal, que prohibe la importacién comercial de medicamentos
para uso humano, cuya venta esté reservada exclusivamente a las farma-
cias en el Estado miembro importador, realizada mediante la venta por
correspondencia por parte de farmacias autorizadas de otros Estados
miembros y sobre la base de pedidos individuales realizados a través de
Internet por el consumidor final. Al respecto, el Tribunal de Justicia con-
sidera que la misma debe examinarse, en primer lugar, en relaciéon con
los medicamentos no autorizados en Alemania, y a continuacion, respec-
to a los medicamentos autorizados en dicho Estado miembro, distin-
guiéndose entre los medicamentos que no estdn sujetos a prescripcion
médica y los que si lo estdn.

Tratandose de los medicamentos no autorizados en Alemania, el Tri-
bunal de Justicia estima que la normativa alemana es conforme con lo es-
tablecido por la normativa comunitaria y por tanto no puede calificarse
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de medida de efecto equivalente a una restriccién cuantitativa a la impor-
tacién comprendida en el articulo 28 CE!3, cuyas disposiciones no pue-
den ser invocadas para eludir el régimen de autorizacién nacional previs-
to por las Directiva comunitarias.

Por lo que se refiere a los medicamentos que hayan obtenido una
autorizacidén de comercializacion en el mercado aleman, el Tribunal de
Justicia estima que la primera cuestion es mds pertinente y que convie-
ne subdividirla en tres sub-cuestiones: la cuestion de si la prohibicién
nacional de venta por correspondencia constituye una medida de efec-
to equivalente en el sentido del articulo 28 CE, la cuesti6n relativa a
una posible justificacién de la misma prohibicién de venta por corres-
pondencia y la cuestién relativa a la incidencia de una posible reim-
portacién de medicamentos sobre la respuesta a dar a las anteriores
cuestiones.

El Tribunal de Justicia inicia el examen de la primera sub-cuestién
sefialando, con cardcter preliminar, que aunque la prohibicién estad com-
prendida en el dmbito de aplicacién de la Directiva relativa a la venta a
distancia'* y que toda medida nacional adoptada en un dmbito que haya
sido armonizado con cardcter exhaustivo en el Derecho comunitario debe
apreciarse a la luz de las disposiciones de la medida de armonizacién y
no de las del Derecho primario!?, no obstante, la facultad conferida a los
Estados miembros por la Directiva debe ejercerse respetando el Tratado,
como dicha Directiva establece expresamente.

Por ello, el Tribunal concluye que cabe examinar la compatibilidad
de la prohibicién nacional controvertida en el asunto principal con los ar-
ticulos 28 CE a 30 CE. Al respecto, recuerda que, segtin reiterada juris-
prudencia, toda medida que pueda obstaculizar, directa o indirectamente,
real o potencialmente, el comercio intracomunitario debe considerarse
una medida de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas y, por
este motivo, estd prohibida por el 28 CE!S. Reafirmando que, aunque una
medida no tenga por objeto regular los intercambios de mercancias entre

13 Véase, en este sentido, aunque en un contexto diferente, la sentencia de 23 de marzo de
2000, Berendse-Koenen (C-246/98, Rec. p. I-1777).

14 Recuérdese que ésta permite a los Estados miembros adoptar o mantener disposiciones
mas estrictas, compatibles con el Tratado, a fin de garantizar una mayor proteccién del consu-
midor, incluyendo la prohibicién, por razones de interés general y en cumplimiento del Trata-
do, de la comercializacion en sus territorios, mediante contratos celebrados a distancia, de de-
terminados bienes o servicios, en especial de medicamentos.

15 Véanse, en particular, las sentencias de 12 de octubre de 1993, Vanacker y Lesage
(C-37/92, Rec. p. 1-4947) y de 13 de diciembre de 2001, DaimlerChrysler (C-324/99, Rec. p.
1-9897).

16 Véase la sentencia de 11 de julio de 1974, Dassonville (8/74, Rec. p. 837).
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los Estados miembros, la cuestiéon determinante es su efecto, real o po-
tencial, en el comercio intracomunitario, el Tribunal de Justicia resume
su jurisprudencia relativa a las modalidades de venta. Asi, indica el
Tribunal, con arreglo al criterio mencionado, constituyen medidas de
efecto equivalente, prohibidas por el articulo 28 CE, los obstaculos a la
libre circulacién de mercancias derivados, a falta de armonizacion de
las legislaciones, de la aplicacion a las mercancias procedentes de otros
Estados miembros, donde se fabrican y comercializan legalmente, de
normas relativas a requisitos que deben cumplir dichas mercancias,
aunque dichas normas sean indistintamente aplicables a todos los pro-
ductos, siempre que esta aplicacién no pueda ser justificada por un ob-
jetivo de interés general que pueda prevalecer sobre las exigencias de
la libre circulacién de mercancias!’”. Ademds, recuerda el Tribunal de
Justicia, es posible que existan normas comerciales que, aunque no se
refieran a las propias caracteristicas de los productos, sino que regulen
sus modalidades de venta, puedan constituir medidas de efecto equiva-
lente en el sentido del articulo 28 CE si no cumplen dos requisitos, a
saber: tales medidas deben aplicarse, por una parte, a todos los opera-
dores afectados que ejerzan su actividad en el territorio nacional y, por
otra, deben influir del mismo modo, de hecho y de Derecho, en la co-
mercializacion de los productos nacionales y de los procedentes de
otros Estados miembros.

Tratdndose del primer requisito mencionado, el Tribunal de Justicia
no encuentra mayor problema para afirmar que se cumple plenamente
en el caso de la prohibicién controvertida, puesto que ésta se aplica a
todos los operadores afectados, ya sean nacionales o extranjeros. Sin
embargo, y a contracorriente de las observaciones efectuadas por la
Comisién y por la mayoria de los Estados intervinientes en el procedi-
miento, el Tribunal de Justicia va a considerar que dicha prohibicién no
afecta del mismo modo a la venta de medicamentos nacionales que a la
venta de los medicamentos procedentes de otros Estados miembros y
por tanto constituye una medida de efecto equivalente en el sentido del
articulo 28 CE.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal de Justicia parte del hecho
de que la «comercializacién» de un producto en el mercado nacional
puede comprender varias fases entre el momento de la fabricacion del
producto y su posible venta al consumidor final, y estima que, para esta-
blecer si una medida concreta afecta del mismo modo a la «comerciali-

17 Véanse las sentencias de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral, «Cassis de Dijon»
(120/78, Rec. p. 649), de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard (C-267/91 y C-268/91,
Rec. p. I-6097) y de 15 de diciembre de 1993, Hiinermund y otros (C-292/92, Rec. p. I-6787).
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zacién» de los productos nacionales y de los procedentes de otros Estados
miembros, es necesario determinar el alcance de la medida restrictiva de
que se trate. Al respecto, el Tribunal de Justicia recuerda cémo habia de-
clarado que la norma que prohibia a los farmacéuticos hacer publicidad
fuera de la farmacia de los productos parafarmacéuticos que estaban au-
torizados a ofrecer en venta no afectaba a la posibilidad de los operado-
res economicos distintos de los farmacéuticos de hacer publicidad de di-
chos productos'. Y c6mo, por el contrario, el Tribunal de Justicia habia
declarado que, en lo que se refiere a productos como las bebidas alcoh6-
licas, cuyo consumo esté relacionado con précticas sociales tradicionales
y con habitos y usos locales, una prohibicién de toda publicidad destina-
da a los consumidores a través de anuncios en la prensa, la radio y la te-
levision, mediante envio directo de material no solicitado o por medio de
carteles en la via publica, puede dificultar en mayor medida el acceso al
mercado de los productos originarios de otros Estados miembros que el
de los productos nacionales, con los que el consumidor estd espontdnea-
mente mds familiarizado'®.

Tras efectuar estos recordatorios, el Tribunal indica que, aunque la
controvertida prohibicién de venta por correspondencia puede considerarse
una mera consecuencia de la exigencia de venta exclusiva en farmacias, no
obstante, la aparicién de Internet como modo de venta transfronteriza im-
plica que el alcance y, por este motivo, el efecto de dicha prohibicién de-
ban ser examinados desde una perspectiva amplia. En este sentido, el
Tribunal estima que una prohibicién como la controvertida en el asunto
principal perjudica més a las farmacias situadas fuera de Alemania que a
las establecidas en territorio alemédn. La motivacién dada por el Tribunal
es que aunque no cabe negar que a estas ultimas dicha prohibicién les
priva de un modo suplementario o alternativo de acceder al mercado ale-
man de los consumidores finales de medicamentos, también es cierto que
conservan la posibilidad de vender los medicamentos en sus oficinas. Por
el contrario, Internet es un medio mds importante para las farmacias que
no estidn establecidas en el territorio alemdn de acceder directamente a
este mercado.

La solucién asi ofrecida por el Tribunal de Justicia no deja de ser
controvertida. Por un lado, deja vacia de contenido la disposicién de la
Directiva relativa a la venta a distancia que autoriza a los Estados miem-
bros a prohibir la misma para los medicamentos, por lo que cabe plan-
tearse cudl sea el efecto titil de dicha disposicion. Ademds, a la hora de

18 Véase la sentencia Hiinermund y otros, antes citada.
19 Véase la sentencia de 8 de marzo de 2001, Gourmet International Products (C-405/98,
Rec. p. I-1795).
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dar tanto peso a la aparicién de Internet, el Tribunal de Justicia no pa-
rece tener suficientemente en cuenta el hecho de que la Directiva sobre
comercio electrénico habia preservado expresamente el contenido de la
Directiva relativa a la venta a distancia en la materia. Por otra parte, el
Tribunal deslegitima la solucién que habia dado en el pasado al pro-
nunciarse sobre la legalidad del monopolio helénico de venta en farma-
cias de leches para la primera infancia®’. En efecto, en aquella ocasidn,
aunque los farmacéuticos (e incluso cualquiera comerciantes) extranje-
ros vefan igualmente su acceso a los consumidores griegos desfavoreci-
do respecto a los farmacéuticos griegos, el Tribunal habia considerado
que se trataba de una modalidad de venta no contraria al articulo 28
CE. De modo mds general, cabe preguntarse si el Tribunal de Justicia
ha aplicado bien el criterio que ella misma reafirma segun el cual la
cuestion determinante es el efecto, real o potencial, de la medida en el
comercio intracomunitario. Si se leen las conclusiones del Abogado
General Sr. Tesauro en el asunto Hiinermund, el criterio determinante
deberia ser si las mercancias pueden cruzar las fronteras libremente y
no quién, dénde o cémo pueden venderse esas mercancias. En el asunto
Doc Morris es evidente que los medicamentos comercializados en los
Paises Bajos y autorizados en Alemania pueden cruzar libremente la
frontera entre esos dos paises y que la dnica limitacién concierne quié-
nes y como pueden venderse esos medicamentos (los farmacéuticos
alemanes que los han obtenido a través del circuito de distribucién de
que se trate y los pacientes alemanes que se trasladan a Alemania para
adquirir esos medicamentos a titulo personal), a diferencia del asunto
Gourmet citado por el Tribunal en apoyo de su solucién, en el cual
ciertas bebidas alcohélicas desconocidas por los consumidores de un
pais ven efectivamente dificultado el acceso a dicho pais a causa de la
prohibicién de publicidad?!.

Tras haber estimado sorprendentemente que la prohibiciéon de venta
por correspondencia de medicamentos cuya venta estd reservada exclusi-
vamente a las farmacias constituye una medida de efecto equivalente en
el sentido del articulo 28 CE, el Tribunal pasa a examinar si dicha prohi-
bicidn estd justificada con arreglo al articulo 30 CE cuando, antes de la
entrega de medicamentos sujetos a prescripcién médica, ha de presentar-

20 Véase la sentencia de 29 de junio de 1995, Comisién/Grecia (C-391/92, Rec. p. I-1621).

21 Puestos a extender la solucién Gourmet al asunto objeto del litigio principal, el Tribu-
nal habria tenido que tener en cuenta la posibilidad de vender en Alemania, no los medi-
camentos autorizados tanto en Holanda como en Alemania, sino los autorizados en Holanda y
todavia no en Alemania, la situacién que precisamente es ilegal en virtud de la normativa co-
munitaria.
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se una receta médica original en la farmacia expendedora, y qué requisi-
tos deben imponerse a este tipo de farmacias respecto al control del pedi-
do, del envio y de su recepcion.

En primer lugar, recuerda el Tribunal, el articulo 30 CE sigue siendo
aplicable en el dmbito de la produccién y comercializacion de las espe-
cialidades farmacéuticas mientras, tal y como ocurre, no se haya logrado
una armonizacién completa de las normativas nacionales en esas mate-
rias?2. A continuacién, sefiala cémo, entre los bienes o intereses protegi-
dos por el articulo 30 CE, la salud y la vida de las personas ocupan el
primer rango y corresponde a los Estados miembros, dentro de los limi-
tes impuestos por el Tratado, decidir en qué medida desean asegurar su
proteccién?’. Aunque precisa que una normativa o una practica nacional
que tenga o pueda tener un efecto restrictivo sobre las importaciones de
productos farmacéuticos sélo es compatible con el Tratado en la medida
en que satisfaga los tests de necesidad y de proporcionalidad, ya que tal
normativa o practica nacional no puede acogerse a la excepcion del ar-
ticulo 30 CE cuando la salud y la vida de las personas puedan ser prote-
gidas de manera igualmente eficaz con medidas menos restrictivas de los
intercambios comunitarios?.

Adentrandose en los hechos del litigio principal, el Tribunal, basan-
dose en el control ejercido por las autoridades neerlandesas sobre la
«farmacia virtual» no admite que el control al que estd sometido este
tipo de farmacia sea insuficiente en comparacién con el que soporta
una farmacia tradicional. A juicio del Tribunal de Justicia, los dnicos
argumentos presentados que podrian justificar la prohibicién de la ven-
ta de medicamentos por correspondencia eran los relativos a la necesi-
dad de proporcionar un consejo personalizado al cliente y de garantizar
su proteccién cuando se dispensan los medicamentos, asi como la nece-
sidad de controlar la autenticidad de las recetas médicas y de garantizar
un abastecimiento con medicamentos extenso y adaptado a las necesi-
dades. Al respecto, el Tribunal indica que, con cardcter general, la ma-
yor parte de estas justificaciones se basan en los riesgos potenciales
que pueden suponer los medicamentos y, por tanto, en el cuidado que
debe ponerse en todos los aspectos de su comercializacién, objetivos
que la normativa controvertida comparte con la normativa comunitaria
en el ambito farmacéutico. Por ello, estima el Tribunal, cuando se exa-
minan las justificaciones invocadas para prohibir la venta de medi-

22 Véanse las sentencias de 7 de marzo de 1989, Schumacher (215/87, Rec. p. 617) y de
marzo de 1991, Delattre (C-369/88, Rec. p. I-1487).

23 Véase la sentencia de 16 de abril de 1991, Eurim-Pharm (C-347/89, Rec. p. I-1747).

24 Véanse las sentencias, antes citadas, Schumacher, Delattre y Eurim-Pharm.
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camentos por correspondencia, deberdn tenerse en cuenta las diversas
disposiciones del Derecho comunitario que podrian tener incidencia so-
bre esta cuestion.

Tras resumir las disposiciones comunitarias pertinentes, el Tribunal
de Justicia considera que, a la hora de examinar las posibles justificacio-
nes, conviene distinguir entre los medicamentos que no estdn sujetos a
prescripcion médica, por una parte, y a los medicamentos que si lo estan,
por otra.

Por lo que se refiere a los medicamentos que no estin sujetos a pres-
cripcién médica, el Tribunal de Justicia llega a la conclusién de que nin-
guna de las justificaciones invocadas puede constituir una base vélida
para la prohibicién absoluta de venta por correspondencia. Los argumen-
tos utilizados por el Tribunal son los siguientes:

—«En primer lugar, respecto a la necesidad de informar y asesorar al
cliente cuando compra un medicamento, no puede excluirse la po-
sibilidad de prever informacién y consejo suficientes. Ademds,
[...], 1a compra por Internet puede presentar ventajas tales como la
posibilidad de hacer pedidos desde la casa o la oficina sin necesi-
dad de desplazarse, y de formular con calma las cuestiones que
quieren plantearse a los farmacéuticos, ventajas que deben tomar-
se en consideracién. En cuanto al argumento segtn el cual la capa-
cidad de reaccién de las «farmacias virtuales» es menor que la de
las farmacias con una oficina, las desventajas [...] se refieren, por
una parte, a la posible utilizacidén incorrecta del medicamento de
que se trate y, por otra, a un potencial abuso. En relacién con la
posible mala utilizacién del medicamento, tal riesgo podria dismi-
nuirse mediante el aumento de los elementos interactivos que exis-
ten en Internet que deben ser utilizados por el cliente antes de que
pueda realizar una compra. Por lo que se refiere a la posibilidad de
abuso, no es evidente que, para aquellos que quieran adquirir de
modo abusivo medicamentos que no estan sujetos a prescripcion
médica, sea mds dificil, en realidad, comprarlos en farmacias tra-
dicionales que via Internet».

—«En segundo lugar, en relacién con la categoria de medicamentos
que no estdn sujetos a prescripcién médica, las consideraciones re-
lativas a su dispensacién no pueden justificar la prohibicién abso-
luta de su venta por correspondencia»

—«En tercer lugar, en cuanto a las justificaciones basadas en la ne-
cesidad de garantizar un abastecimiento en medicamentos extenso
y adaptado a las necesidades, debe sefialarse que, [...], la «farma-
cia virtual» neerlandesa también estd sujeta a obligaciones de ser-
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vicio publico [...], de modo que no se encontraria, a este respecto,
en una posiciéon mds favorable que la de las farmacias alemanas.
Ademds, la [legislacion] que fija los precios de venta finales de los
medicamentos, se aplica Ginicamente a los que estdn sujetos a pres-
cripcién médica y no puede, por tanto, justificar la prohibicién de
la venta de medicamentos por correspondencia que no estdn suje-
tos a dicha prescripcion y para los que las farmacias alemanas
pueden fijar libremente sus precios».

Por lo que se refiere a los medicamentos sujetos a prescripciéon mé-
dica, el Tribunal de Justicia reconoce que la dispensacién al publico re-
quiere un control mas estricto. En este sentido, indica el Tribunal, el
hecho de que puedan existir divergencias entre los Estados miembros
en materia de clasificacién de medicamentos de modo que un medi-
camento concreto podria estar sujeto a prescripcién médica en un Esta-
do miembro y no estarlo en otro, no priva al primer Estado miembro
del derecho a actuar de modo mads estricto respecto a dicho tipo de me-
dicamento. Prosiguiendo en su argumentacion, el Tribunal pone de re-
lieve que, a la vista de los riesgos implicitos en la utilizacién de dichos
medicamentos, la necesidad de poder verificar de modo eficaz y res-
ponsable la autenticidad de las recetas extendidas por los médicos y de
garantizar asf la dispensacién del medicamento, bien al propio cliente o
bien a una persona encargada por éste para que lo recoja, puede justifi-
car una prohibicién de la venta por correspondencia®. Y por ello, con-
cluye que el articulo 30 CE puede ser invocado para justificar una
prohibicion nacional de venta por correspondencia de medicamentos
cuya venta esté reservada exclusivamente a las farmacias en el Estado
miembro afectado, siempre que se refiera a los medicamentos sujetos a
prescripcion médica.

Aunque la motivacién relativa a la posibilidad de verificar la autenti-
cidad de las recetas le basta al Tribunal para alcanzar dicha conclusién,
habia en presencia otras justificaciones que el Tribunal desecha. Por
ejemplo, una de las partes en el litigio principal habia alegado que, dado
que los farmacéuticos alemanes estdn obligados por ley a vender los me-

25 Al respecto, el Tribunal menciona que el hecho de permitir la dispensacién de medi-
camentos sujetos a prescripcién médica tras la recepcién de una receta y sin ningtn otro
control podria aumentar el riesgo de que las recetas médicas se utilicen de modo abusivo o
incorrecto. Ademas, continda el Tribunal, la posibilidad real de que el etiquetado del me-
dicamento adquirido en una farmacia establecida en un Estado miembro distinto de aquél
en el que reside el comprador se presente en una lengua distinta de la del comprador pue-
de tener consecuencias mas graves cuando se trata de medicamentos sujetos a prescripcion
médica.
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dicamentos sujetos a prescripcion médica a precios fijos, permitir la ven-
ta transfronteriza de tales medicamentos a precios libres pondria en peli-
gro su existencia y, por tanto, la integridad del sistema de salud aleman.
El Tribunal, tras recordar que un riesgo de perjuicio grave para el equili-
brio financiero del sistema de seguridad social puede constituir una ra-
z6n imperiosa de interés general que justifique un obsticulo al principio
fundamental de la libre circulacién de mercancias?®, constata que no se le
han presentado argumentos probatorios de dicho riesgo. Por tanto, termi-
na el Tribunal, no puede llegarse a la conclusién de que, respecto a los
medicamentos sujetos a prescripcién médica, la prohibicién de la venta
de medicamentos por correspondencia en Alemania pueda estar justifica-
da por motivos de equilibrio financiero del sistema de seguridad social o
de integridad del sistema nacional de salud.

Con respecto a este argumento desechado por el Tribunal de Justicia,
cabe interrogarse sobre el hecho de que nadie hubiese planteado la cues-
tién de la conformidad de la normativa alemana con la jurisprudencia co-
munitaria en materia de fijacién de precios?’. También cabe comentar
que el Tribunal de Justicia parece abrir la puerta a justificaciones econ6-
micas para medidas distintamente aplicables a las mercancias nacionales
y extranjeras, extendiendo asf la letra del articulo 30. En efecto, aunque
la prohibicién controvertida era indistintamente aplicable a los medi-
camentos nacionales y extranjeros y cabia la posibilidad de justificarla
por motivos econdémicos tales como la integridad financiera del sistema
de salud sin recurrir al articulo 30, la formulacién utilizada por el Tribu-
nal de Justicia a la hora de aceptar esta justificacién?® parece aceptar di-
cha justificacién tanto para medidas distinta como indistintamente apli-
cables, tal y como el Tribunal de Justicia ya habia hecho en el marco de
la libre prestacion de servicios®.

Llega asi el Tribunal de Justicia a la tercera sub-cuestién, mediante
la cual el 6rgano jurisdiccional remitente le habia preguntado si las dos
sub-cuestiones anteriores deben apreciarse de modo diferente, a la luz de
los articulos 28 CE y 30 CE, en caso de importacién de medicamentos en

26 Véanse las sentencias de 12 de julio de 2001, Vanbraekel y otros (C-368/98, Rec. p. I-
5363), y Smits y Peerbooms (C-157/99, Rec. p. 1-5473).

27 Sentencia de 29 de noviembre de 1983, Roussel (181/82, Rec. p. 3849) y de 19 de mar-
zo de 1991, Comisién / Bélgica (C-249/88, Rec. p. 1275).

28 El Tribunal usa una contradictio in terminis al sefialar: «[...] aunque los objetivos de
cardcter meramente econémico no pueden justificar un obstdculo al principio fundamental de
la libre circulaciéon de mercancias, no se puede excluir que un riesgo de perjuicio grave para
el equilibrio financiero del sistema de seguridad social puede constituir una razén imperiosa
de interés general que justifique un obstaculo de dicha naturaleza».

29 Véase la sentencia del 28 de enero de 1992, Bachmann (C-204/90, Rec. p. 249).
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un Estado miembro en el que estdn autorizados, cuando una farmacia es-
tablecida en otro Estado miembro los haya adquirido previamente a ma-
yoristas establecidos en el Estado miembro de importacion.

La respuesta que el Tribunal de Justicia va a dar a esta sub-cuestién
es negativa. Al respecto indica que, por lo que se refiere a la calificacion
como medida de efecto equivalente en el sentido del articulo 28 CE, el
lugar de fabricacion de un producto carece de relevancia, y recuerda que
un producto fabricado en el territorio de un Estado miembro, que es ex-
portado y, mds tarde, reimportado en ese mismo Estado, constituye a to-
dos los efectos un producto importado, lo mismo que un producto fabri-
cado en otro Estado miembro e introducido directamente en el territorio
nacional3?. No obstante, sefiala el Tribunal, en materia de libre circu-
lacién de mercancias, tal constataciéon no se aplica en los casos en los
que existan elementos objetivos que demuestren que los productos con-
trovertidos s6lo han sido exportados y reimportados con el objetivo de
eludir una normativa como la del asunto principal®', algo que no se habia
producido en el litigio principal.

Otra de las cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de Justi-
cia se referia a la compatibilidad con el Derecho comunitario de la nor-
mativa alemana en materia de publicidad de medicamentos. El érgano
jurisdiccional remitente habia solicitado, en esencia, que se dilucidase
si, en el marco de una prohibicién nacional de la publicidad para la ven-
ta de medicamentos por correspondencia, los articulos 28 CE y 30 CE
se oponen a una interpretacion amplia del concepto de «publicidad» se-
gun el cual se califican de «publicidad prohibida» diversos aspectos del
portal Internet de una farmacia establecida en un Estado miembro de
modo que se hace considerablemente més dificil efectuar pedidos trans-
fronterizos de medicamentos por Internet. Ante esta cuestion, el Tribu-
nal constata que la misma parte de que una venta legal de medicamentos
por Internet coincide con una prohibicién legal de la publicidad de éstos
que podria afectar negativamente a esta venta. Por este motivo, indica el
Tribunal, es necesario precisar que, de este modo, se plantean dos cues-
tiones distintas: en primer lugar, si las prohibiciones nacionales de la
publicidad para la venta de medicamentos por correspondencia son
compatibles con los articulos 28 CE y 30 CE vy, en segundo lugar, y en
la medida en que dichas prohibiciones (o algunas de ellas) se consideren
compatibles, si una interpretacion amplia del concepto de «publicidad»
que haga mds dificil la venta por Internet también es compatible con di-
chas disposiciones. El Tribunal concluye que sélo cuando una prohibi-

30 Véase la sentencia de 27 de junio de 1966, Schmit (C-240/95, Rec. p. I-3179).
31 Véase la sentencia de 10 de enero de 1985, Leclerc y otros (229/83, Rec. p. 1).
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cién de publicidad compatible con el Derecho comunitario coincida con
una venta por Internet también compatible con este Derecho deberé exa-
minarse la cuestién relativa al alcance de la interpretacién del concepto
de «publicidad».

Pasando ya a examinar la compatibilidad de las prohibiciones de
publicidad con el Derecho comunitario, el Tribunal observa que parte
de las mismas (p.e. prohibicién de publicidad de medicamentos no au-
torizados y prohibiciéon de publicidad de medicamentos sujetos a pres-
cripcién médica) es conforme a la normativa comunitaria en la materia
y por lo tanto no es necesario pronunciarse sobre su compatibilidad con
el Tratado. Sin embargo, tratdndose de la prohibicién de publicidad re-
lativa a la venta por correspondencia de medicamentos cuya dispensa-
cién esté reservada exclusivamente a las farmacias, el Tribunal constata
que no tiene un equivalente exacto en la normativa comunitaria. A este
respecto, cita el articulo 88 del cédigo comunitario, cuyo apartado 1
prohibe la publicidad de medicamentos sujetos a prescripciéon médica,
mientras el apartado 2 permite, con caricter general, la publicidad de
los medicamentos destinados y concebidos para ser utilizados sin inter-
vencién de un médico, si bien previendo, en su caso, el asesoramiento
del farmacéutico.

A este respecto, el Tribunal recuerda la respuesta dada a la primera
cuestion, en la que se habia considerado que no se puede justificar la
prohibicién de venta por correspondencia respecto a tales medicamentos
por la presunta necesidad de la presencia fisica de un farmacéutico en el
momento de la compra de este tipo de medicamentos. De esa respuesta
deduce que el articulo 88, apartado 2, del céddigo comunitario, que auto-
riza la publicidad destinada al piblico de los medicamentos no sujetos a
prescripcion médica, no puede interpretarse en el sentido de que excluye
la publicidad relativa a la venta de medicamentos por correspondencia
sobre la base de la presunta necesidad de la presencia fisica de un farma-
céutico.

Sobre esta base, y teniendo en cuenta aquellos casos en los que la
venta por correspondencia o la simple venta puede ser prohibida de
acuerdo con el Derecho comunitario, la respuesta dada por el Tribunal a
esta cuestion es la siguiente: «el articulo 88, apartado 1, del cédigo co-
munitario se opone a una disposicién nacional, [...], que prohibe hacer
publicidad para la venta por correspondencia de medicamentos cuya dis-
pensacion esté reservada exclusivamente a las farmacias en el Estado
miembro de que se trate, en la medida en que dicha prohibicién se refiera
a medicamentos que no estan sujetos a prescripcion médica».

(CGV)
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El principio de la responsabilidad del Estado por incumplimiento del
derecho comunitario cuando la violacion resulta imputable a un 6rgano
jurisdiccional nacional que resuelve en dltima instancia: Sentencia del
Pleno del Tribunal de Justicia de 30 de septiembre de 2003, Kobler3?

En mayo de 2001, el Landesgericht fiir Zivilrechtssachen de Viena
planted, con arreglo al articulo 234 CE, cinco cuestiones prejudiciales
sobre la interpretacién del articulo 39 CE y de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en materia de responsabilidad del Estado por incumpli-
miento del derecho comunitario, en particular, las sentencias Brasserie
du pécheur, Factortame y Dorsch Consult.??* Las dudas se suscitaron en el
marco de una accién ejercitada contra el Estado austriaco por el Sr. Ko-
bler, profesor universitario, que alegaba la vulneracion de la normativa
europea por parte del Verwaltungsgerichtshof, que es el érgano jurisdic-
cional supremo en materia contencioso-administrativa, al dictar una sen-
tencia.

En Austria, el articulo 48, apartado 3, de la Ley de retribuciones de
1956, en su versién modificada en 1997,3* prevé que, cuando sea necesa-
rio para conseguir los servicios de un cientifico o de un artista nacional o
extranjero, el Presidente federal puede conceder una retribuciéon de base
superior a la prevista en el apartado 2, en el momento del nombramiento
como profesor universitario® o como catedratico de universidad o de en-
seflanza superior. En virtud del articulo 50 bis, apartado 1, un profesor
universitario o un catedratico que acredite quince afios de servicios en
esa categoria en Austria y que haya percibido durante cuatro afios el
complemento por antigiiedad puede solicitar un suplemento computable
a efectos de la pensioén de jubilacién y cuyo importe es igual al del com-
plemento por antigiiedad establecido en el articulo 50, apartado 4.

En marzo de 1986, el Estado austriaco ofreci6 al Sr. Kobler un con-
trato laboral regido por el derecho puiblico como catedratico de universi-
dad en Innsbruck. En el momento de su nombramiento se le atribuyé la
retribucién correspondiente a los catedraticos universitarios situados en
el escalén décimo, mds el complemento normal por antigiiedad. A final
de febrero de 1996, el interesado solicité el complemento especial por

32 Asunto C-224/01, pendiente de publicacién en la Recopilacion. Disponible en internet:
www.curia.eu.int

33 Sentencias de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pécheur y Factortame (asuntos acumu-
lados C-46/93 y C-48/93, Rec. p. 1-1029), y de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult (C-
54/96, Rec. p. 1-4961).

3 Gehaltsgesetz 1956, BGBI. 1956/54; BGBI. I, 1997/109.

35 Articulo 21 de la Ley federal sobre la organizacién de las universidades (Bundesgesetz
iiber die Organisation der Universititen), BGBI. 1993/805.
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antigiiedad de los profesores universitarios al amparo del articulo 50 bis
de la Ley de retribuciones, alegando que, aunque no habia trabajado du-
rante quince aflos como profesor en universidades austriacas, cumplia el
requisito si se tenfan en cuenta los servicios prestados en las de otros Es-
tados miembros de la Comunidad. Afirmé que la exigencia de quince
afios de empleo en universidades austriacas —sin tomar en consideracién
la adquirida en las de otros Estados miembros— constituia, desde el mo-
mento de la adhesion de Austria a la Comunidad, una discriminacion in-
directa no justificada.

En el litigio originado por esta pretensién, el Verwaltungsgerichtshof
planted una cuestion prejudicial que se registré con el nimero C-382/97.
En marzo de 1998, el Secretario del Tribunal de Justicia le escribié para
preguntarle si juzgaba necesario mantener su pregunta, a la luz de la sen-
tencia de 15 de enero de 1998, Schoning-Kougebetopoulou.3® El mes de
marzo siguiente, el 6rgano jurisdiccional nacional insté a las partes a
pronunciarse sobre el tema, observando, con caracter provisional, que la
cuestion juridica objeto del procedimiento prejudicial habia sido resuelta
en favor del Sr. Kobler. En junio la peticién de decisién prejudicial fue
retirada. La sentencia que dictd a continuacién desestimé el recurso, por
considerar, contrariamente a lo que habria sido de esperar a la vista de la
citada sentencia, que el complemento especial por antigiiedad constituia
una prima de fidelidad que justificaba objetivamente una excepcion a las
normas del derecho comunitario relativas a la libre circulacién de los tra-
bajadores.

En su resolucién de 24 de junio de 1998, el juez nacional expuso:
que en su decisién de 22 de octubre de 1997, mediante la que planteé la
cuestién prejudicial del asunto C-382/97, habia considerado que el com-
plemento especial por antigiiedad para catedraticos universitarios no
constituye una prima de fidelidad ni una gratificacién, sino parte inte-
grante de la retribucién en el marco del sistema de promocién; que ese

36 C-15/96, Rec. p. I-47. En esta sentencia, el Tribunal de Justicia afirmé que articulo 39 CE
y los apartados 1y 4 del articulo 7 del Reglamento n.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre
de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad (DO L 257,
p. 2; EE 05/01, p. 77) se oponen a una cldusula de un convenio colectivo aplicable a la Admi-
nistracion publica de un Estado miembro que prevé, para sus empleados, un ascenso por anti-
giiedad después de ocho afios de actividad en un grado retributivo, sin tener en cuenta los pe-
riodos de empleo, en un dmbito comparable, cubiertos anteriormente en la Administracién
publica de otro. Tal condicién puede violar el principio de no discriminacién consagrado en
dichas disposiciones, al actuar los requisitos de ascenso por antigiiedad en perjuicio de los
trabajadores migrantes que hayan desarrollado una parte de su carrera en la Administracién
de otro Estado miembro. No puede verse justificada ni mediante alegaciones relativas a las
especiales caracteristicas del empleo ni, habida cuenta de la pluralidad de empleadores, por el
interés en recompensar la fidelidad de los empleados.
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criterio juridico, formulado de modo no vinculante respecto a las partes,
no podia mantenerse; que el complemento especial por antigiiedad esta-
blecido en el articulo 50 bis no estd incluido en la determinacién del va-
lor de mercado que debe efectuarse en el marco del procedimiento de
nombramiento, sino que su objetivo consiste en proporcionar a los cienti-
ficos, que desempeiian su actividad en un mercado de trabajo con mucha
movilidad, un incentivo para que desarrollen su carrera profesional en
universidades austriacas; que, por ese motivo, no puede formar parte de
la retribucién ordinaria y que, por su finalidad de prima de fidelidad,
para obtenerlo es necesario acreditar un periodo determinado de servi-
cios como catedrdtico universitario en centros austriacos; que esta con-
cepcion no impide de modo decisivo que el complemento especial por
antigiiedad se configure como parte de la retribucién mensual ni que esta
prima de fidelidad tenga un cardcter permanente; que, dado que en Aus-
tria la Federacion es la tnica responsable de las universidades, lo dispues-
to en el articulo 50 bis s6lo se aplica a un tnico empleador, a diferencia
de la situacién examinada en la sentencia Schoning-Kougebetopoulou;
que el computo de los periodos de servicio anteriores solicitado por el re-
currente se realiza en el marco de la determinacién del valor de mercado
efectuada en el procedimiento de nombramiento; que esos periodos de
servicio anteriores tampoco se computan a los efectos de determinar el
complemento especial por antigiiedad en el caso de los cientificos aus-
triacos que, tras haber desempefiado su actividad en el extranjero, regre-
san a Austria, y estaria en contradiccién con la idea de premiar la fideli-
dad mostrada durante afios hacia un empleador, fidelidad que, segin el
Tribunal de Justicia, justifica una normativa que infrinja la prohibicién
de discriminacién; que el presunto derecho del recurrente a percibir un
complemento especial por antigiiedad al amparo del articulo 50 bis cons-
tituye una prima de fidelidad regulada legalmente y el Tribunal de Justi-
cia ha reconocido que una normativa de ese tipo puede justificar una me-
dida que diverja en cierto modo de la prohibicién de discriminacidn.
Concluyd, en consecuencia, que el recurso basado en la violacién de di-
cha prohibicién de discriminacién resultaba infundado, debiendo ser de-
sestimado.

El Sr. Kobler interpuso una demanda de indemnizacién contra el Es-
tado austriaco ante el Landesgericht fiir Zivilrechtsachen de Viena, ins-
tando la reparacién del perjuicio supuestamente sufrido al no habérsele
abonado el complemento especial por antigiiedad. En su opinidn, la sen-
tencia del Verwaltungsgerichtshof de 24 de junio de 1998 vulneré nor-
mas de derecho comunitario directamente aplicables, tal como han sido
interpretadas por el Tribunal de Justicia en las sentencias en las que de-
claré que un complemento especial por antigiiedad no constituye una pri-
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ma de fidelidad. El demandado se opuso alegando que una resolucién de
un 6rgano jurisdiccional nacional que resuelve en dltima instancia no
puede hacer nacer una obligacién de reparacion a cargo del Estado.

Las cuestiones prejudiciales fueron, en esta ocasién, cinco. En su
sentencia, el Tribunal de Justicia las agrupd, examinando conjuntamente
la primera y la segunda, y la cuarta y la quinta.

El juez austriaco queria saber, en primer lugar, si el principio segin
el cual los Estados miembros estdn obligados a reparar los dafios causa-
dos a los particulares por las violaciones del derecho comunitario que les
sean imputables también se aplica cuando la violacién de que se trata se
deriva de una resolucién de un 6rgano jurisdiccional que resuelva en ulti-
ma instancia y si, en caso afirmativo, corresponde al ordenamiento juri-
dico de cada Estado miembro designar el juez competente para conocer
de los litigios relativos a la reparacion.

El Sr. Kobler, los Gobiernos alemdn y neerlandés, y la Comisién opi-
naban que se puede exigir la responsabilidad de un Estado miembro por
violacién del derecho comunitario cuando la infraccién es imputable a un
6rgano jurisdiccional, aunque los tres dltimos sostenian que debia quedar
limitada y estar sometida a una serie de requisitos restrictivos a sumar a
los ya exigidos por la jurisprudencia. Austria y los Gobiernos francés y
del Reino Unido defendian la posicién contraria, invocando argumentos
basados en la fuerza de la cosa juzgada, el principio de seguridad juridica,
la independencia del poder judicial, la posicién de éste en el ordenamien-
to juridico comunitario, asi como la comparacién con los procedimientos
iniciados ante el Tribunal de Justicia para exigir la responsabilidad de la
Comunidad en virtud del articulo 288 CE.

En el apartado 30 de la sentencia, el Tribunal de Justicia recordé que el
principio de la responsabilidad de un Estado miembro por los dafios causa-
dos a los particulares por las violaciones del derecho comunitario que le
sean imputables es inherente al sistema del Tratado®’ y que ese principio es
valido para cualquier supuesto de infraccién del ordenamiento juridico co-
munitario por parte de un Estado miembro, independientemente de cual
sea el 6rgano a cuya accién u omisién se deba el incumplimiento.3® Razo-

37 Sentencias de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros (asuntos acumulados C-6/90
y C-9/90, Rec. p. I-5357), apartado 35; Brasserie du pécheur y Factortame, antes citada, apar-
tado 31; de 26 de marzo de 1996, British Telecommunications (C-392/93, Rec. p. [-1631),
apartado 38; de 23 de mayo de 1996, Hedley Lomas (C-5/94, Rec. p. 1-2553), apartado 24;
de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer y otros (asuntos acumulados C-178/94, C-179/94 y
C-188/94 a C-190/94, Rec. p. 1-4845), apartado 20; de 2 de abril de 1998, Norbrook Labora-
tories (C-127/95, Rec. p. I-1531), apartado 106, y de 4 de julio de 2000, Haim (C 424/97,
Rec. p. I-5123), apartado 26.

38 Sentencia de 1 de junio de 1999, Konle (C-302/97, Rec. p. I-3099), apartado 62.
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no que, si en el derecho internacional el Estado que incurre en responsa-
bilidad por haber faltado a alguna de sus obligaciones es considerado en
su unidad, tanto si la violacion que ha causado el perjuicio es imputable
al poder legislativo, al judicial o al ejecutivo, con mayor razén ain debe
ocurrir asi en el ordenamiento juridico comunitario en el que todas las
instancias del Estado, incluso el poder legislativo, estdn obligadas, en el
cumplimiento de sus funciones, a respetar las reglas impuestas por la
normativa comunitaria, que puede regir directamente la situacién de los
particulares.

Subrayd, a continuacién que, habida cuenta de la funcién esencial
que desempeiia el poder judicial en la proteccién que los particulares
deducen de las normas europeas se mermaria la plena eficacia de dichas
normas y se reduciria el amparo de los derechos que reconocen si sus
beneficiarios no pudieran obtener una indemnizacién, en determinadas
condiciones, cuando resulten lesionados por una violacién del derecho
comunitario imputable a una resolucién de un 6rgano jurisdiccional de
un Estado miembro que resuelva en ultima instancia. Subrayé que un
juez contra cuyas resoluciones no cabe ulterior recurso constituye por
definicién el dltimo 6rgano ante el cual los particulares pueden alegar
los derechos que les reconoce el ordenamiento juridico comunitario.
Dado que una violacién de estos derechos por una resolucién firme de
un drgano jurisdiccional de esa naturaleza ya no puede ser rectificada,
no se puede privar a los particulares de la posibilidad de exigir la res-
ponsabilidad del Estado con el fin de obtener por dicha via la necesaria
proteccioén juridica.

Precisamente con el fin de evitar que se vulneren los derechos confe-
ridos a las personas por el derecho comunitario, el articulo 234 CE,
parrafo tercero, establece que los jueces cuyas resoluciones no son recurri-
bles en derecho interno estdn obligados a someter la cuestién al Tribunal
de Justicia. Por tanto, de las exigencias inherentes a la proteccién de los
derechos de los particulares que invocan el derecho comunitario se des-
prende que éstos deben tener la posibilidad de obtener reparacion, ante
un drgano jurisdiccional nacional, del perjuicio causado por la violaciéon
de dichos derechos debida a una decisidn de justicia no atacable.

El Tribunal de Justicia rebati6 los argumentos esgrimidos por los Go-
biernos que habian comparecido, reacios a reconocer que el principio de
la responsabilidad del Estado por los dafios causados a las personas por
violaciones del derecho comunitario se aplica a las resoluciones de un
organo jurisdiccional nacional que resuelve en dltima instancia.

Respecto al principio de cosa juzgada, cuya importancia no puede
negarse, ya que, con el fin de garantizar tanto la estabilidad del derecho
y de las relaciones juridicas como la buena administracién de la justicia,
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es necesario que no puedan impugnarse las resoluciones judiciales que
hayan adquirido firmeza tras agotarse las vias de recurso disponibles o a
la expiracién de los plazos previstos para dichos recursos, consideré que
el reconocimiento del principio de la responsabilidad del Estado derivada
de la resolucién de un érgano jurisdiccional que resuelva en ultima ins-
tancia no tiene como consecuencia en si cuestionar la fuerza de cosa juz-
gada de tal resolucién. Un procedimiento destinado a exigir la responsabi-
lidad del Estado no tiene el mismo objeto ni necesariamente las mismas
partes que el procedimiento que dio lugar a la resolucién que haya adqui-
rido firmeza. En efecto, la parte demandante en una accién de responsabi-
lidad contra el Estado obtiene, si se estiman sus pretensiones, la condena
a que se le repare el dafio sufrido, pero no necesariamente la anulacién de
la resolucién judicial que haya causado el dafio. En todo caso, el princi-
pio de la responsabilidad del Estado inherente al ordenamiento juridico
comunitario exige tal reparacion, pero no la revisiéon de la resolucién ju-
dicial que haya causado el dafio. Asi pues, el principio de fuerza de cosa
juzgada no se opone al reconocimiento del de la responsabilidad del Es-
tado derivada de la resoluciéon de un 6rgano jurisdiccional que resuelva
en ultima instancia.

Tampoco acogié las alegaciones basadas en la independencia y la au-
toridad del juez. Por lo que atafie a la primera, el Tribunal de Justicia
precisé que el principio examinado no se refiere a la responsabilidad per-
sonal del juez sino a la del Estado. En consecuencia, la posibilidad de
exigirle, en determinadas condiciones, reparacion por las resoluciones
judiciales contrarias al derecho comunitario no supone riesgos particula-
res para la independencia de un juez que resuelva en ultima instancia. En
cuanto al argumento basado en el riesgo de que la autoridad de un 6rgano
jurisdiccional de esa naturaleza quede afectada por el hecho de que sus
resoluciones firmes puedan ser impugnadas de manera implicita en un
procedimiento que permita exigir la responsabilidad del Estado por su
causa, sefialé que la existencia de una via de derecho que permita, en de-
terminadas condiciones, reparar los efectos perjudiciales de un fallo judi-
cial erréneo también podria considerarse la confirmacién de la calidad de
un ordenamiento juridico y, por tanto, en suma, también de la autoridad
del poder judicial.

Quedaba por examinar la dificultad, puesta de relieve por varios Go-
biernos, de designar un tribunal competente para conocer de los litigios
relativos a la reparacion de los dafios resultantes de las decisiones de un
juez que resuelve en dltima instancia.

A este respecto, habida cuenta de que el principio de la responsabili-
dad del Estado, inherente al ordenamiento juridico comunitario, debe
aplicarse en relacién con las resoluciones de un érgano jurisdiccional na-
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cional que resuelva en udltima instancia por razones ligadas esencialmen-
te a la necesidad de asegurar a los particulares la proteccién de los dere-
chos que les reconocen las normas comunitarias, el Tribunal de Justicia
considerd que corresponde a los Estados miembros permitir a los intere-
sados invocar dicho principio poniendo a su disposicién una via de dere-
cho adecuada, sin que la realizacién de dicho principio pueda quedar
comprometida por la inexistencia de un foro competente. Segin jurispru-
dencia reiterada, a falta de una normativa comunitaria, corresponde a la
legislacién de cada Estado miembro designar el juez competente y regu-
lar las modalidades procesales de los recursos judiciales destinados a ga-
rantizar la plena proteccidn de los derechos que corresponden a los justi-
ciables en virtud del derecho comunitario.?

No obstante, sin perjuicio de que los Estados miembros tengan que
garantizar, en cada caso, una tutela judicial efectiva de los derechos in-
dividuales derivados del ordenamiento europeo, no corresponde al Tri-
bunal de Justicia intervenir en la solucién de los problemas de compe-
tencia que pueda plantear, en el plano de la organizacién judicial
nacional, la calificacién de determinadas situaciones juridicas fundadas
en el derecho comunitario.*® Afiadié que, aunque consideraciones rela-
cionadas con el respeto del principio de fuerza de cosa juzgada o de la
independencia de los jueces hayan podido inspirar en los sistemas de
derecho nacional restricciones, a veces severas, a la posibilidad de exi-
gir la responsabilidad del Estado por los dafos causados por las resolu-
ciones judiciales erréneas, tales consideraciones no son apropiadas
para excluir de modo absoluto dicha posibilidad. En efecto, la aplica-
cién del principio de la responsabilidad del Estado a las resoluciones
judiciales ha sido aceptada de una forma u otra por la mayoria de los
Estados miembros, como el Abogado General ha sefialado en los pun-
tos 77 a 82 de sus conclusiones,*! aunque sélo sea en condiciones res-
trictivas y heterogéneas.*?

39 Sentencias de 16 de diciembre de 1976, Rewe (33/76, Rec. p. 1989), apartado 5; Comet
(45/76, Rec. p. 2043), apartado 13; de 27 de febrero de 1980, Just (68/79, Rec. p. 501), apar-
tado 25; Francovich y otros, antes citada, apartado 42, y de 14 de diciembre de 1995, Peter-
broeck (C-312/93, Rec. p. 1-4599), apartado 12.

40 Sentencias de 18 de enero de 1996, SEIM (C-446/93, Rec. p. 1-73), apartado 32, y
Dorsch Consult, antes citada, apartado 40.

4l Conclusiones presentadas el 8 de abril de 2003.

42 El abogado general Sr. Léger recoge en su texto que todos los Estados miembros, con
excepcién de Irlanda, reconocen el principio respecto a todas las decisiones de justicia cuan-
do infringen el derecho aplicable en su territorio, en particular, en materia de violacién de de-
rechos fundamentales, aunque su alcance varia en funcién de la naturaleza de la norma de de-
recho infringida y del érgano autor de la decision.
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El Tribunal de Justicia destacd, en el mismo sentido, que el CEDH, y
en particular su articulo 41, permite al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos condenar a un Estado que haya violado un derecho fundamen-
tal a reparar los dafios que dicho comportamiento haya causado a la per-
sona perjudicada. De la jurisprudencia de dicho Tribunal resulta que tam-
bién puede concederse tal reparacién cuando la violacién se deriva del
contenido de una resolucién de un érgano jurisdiccional nacional que re-
suelva en dltima instancia.*?

La conclusién a la que lleg6 el Tribunal de Justicia después de estas
consideraciones fue que el principio segtn el cual los Estados miembros
estdn obligados a reparar los dafios causados a los particulares por las
violaciones del derecho comunitario que les sean imputables también se
aplica cuando la violacién de que se trate se deba a una resolucién de un
6rgano jurisdiccional que resuelva en dltima instancia, correspondiendo
al ordenamiento juridico de cada Estado miembro designar el juez com-
petente para conocer de los litigios relativos a la reparacion.

A continuacién pasé a examinar los requisitos que deben concurrir
para que un Estado miembro esté obligado a reparar los danos causados a
los particulares por las violaciones del derecho comunitario que le sean
imputables que, de acuerdo con la jurisprudencia, son tres: que la norma
juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares; que
la violacién esté suficientemente caracterizada; y que exista una relacidon
de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién que in-
cumbe al Estado y el dafio sufrido por quienes hayan sido lesionados.**
Los mismos requisitos deben aplicarse a la responsabilidad del Estado
por los dafos causados por la resolucién de un 6rgano jurisdiccional na-
cional que resuelva en ultima instancia, cuando dicha resolucién viole
una norma de derecho comunitario.

Por lo que se refiere al segundo requisito y a su aplicacién con el fin
de declarar una posible responsabilidad del Estado en circunstancias ta-
les como las analizadas, el Tribunal de Justicia afirmé que se han de te-
ner en cuenta la especificidad de la funcién jurisdiccional y las exigen-
cias legitimas de seguridad juridica, de manera que esa responsabilidad
solamente sea exigible en el caso excepcional de que el juez haya infrin-
gido de manera manifiesta el derecho aplicable. Para determinar si se
cumple el requisito, el juez nacional que conozca de una demanda de in-
demnizacién de dafios y perjuicios deberd tener en cuenta todos los ele-
mentos que caractericen la situacion que se le haya sometido, entre los

43 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de marzo de 2000, Dulau-
rans contra Francia. Disponible en www.echr.coe.int, referencia HUDOC 00001417.
4 Sentencia Haim, antes citada, apartado 36.
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que figuran, en particular, el grado de claridad y de precisiéon de la norma
vulnerada, el caracter intencional de la infraccidn, el caracter excusable o
inexcusable del error de derecho, la posicién adoptada, en su caso, por
una institucién comunitaria, asi como el incumplimiento por parte del 6r-
gano jurisdiccional de que se trate de su obligacién de remision prejudi-
cial en virtud del articulo 234 CE, parrafo tercero. En todo caso, una vio-
lacién del derecho comunitario esta suficientemente caracterizada cuando
la resolucion de que se trate se haya dictado con un desconocimiento ma-
nifiesto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la materia.*

Los tres requisitos citados son necesarios y suficientes para generar,
a favor de los particulares, un derecho a obtener reparacidn, sin excluir,
no obstante, que, con arreglo al ordenamiento juridico nacional, el Esta-
do pueda incurrir en responsabilidad en virtud de requisitos menos res-
trictivos.*6

Sin perjuicio del derecho a indemnizacién, basado directamente en
la normativa comunitaria, desde el momento en que se retdnen los tres
requisitos mencionados, incumbe al Estado, en el marco de la legisla-
cién nacional en materia de responsabilidad, reparar las consecuencias
del perjuicio causado, entendiéndose que las condiciones establecidas
por los ordenamientos nacionales en materia de indemnizacién de dafios
no pueden ser menos favorables que las referentes a reclamaciones se-
mejantes de naturaleza interna y no pueden articularse de manera que
hagan pricticamente imposible o excesivamente dificil obtener la in-
demnizacion®’.

Sobre la base de estos razonamientos, el Tribunal de Justicia respon-
di6 a las preguntas primera y segunda que el principio segtn el cual los
Estados miembros estdn obligados a reparar los dafios causados a los
particulares por las violaciones del derecho comunitario que les sean im-
putables también se aplica cuando la violacién de que se trate se deba a
una resolucién de un 6rgano jurisdiccional que resuelva en dltima instan-
cia, si la norma vulnerada tiene por objeto conferir derechos a los par-
ticulares, si la violacién estd suficientemente caracterizada y si existe
una relacién de causalidad directa entre dicha violacién y el dafio sufrido
por las personas perjudicadas. Para determinar si la violacién estd sufi-
cientemente caracterizada cuando se derive de una resolucién de ese
tipo, el juez nacional competente debe examinar, habida cuenta de la es-
pecificidad de la funcién jurisdiccional, si dicha violacién presenta un

4 Sentencia Brasserie du pécheur y Factortame, antes citada, apartado 57.

4 Ibidem, apartado 66.

47 Sentencias antes citadas, Francovich y otros, apartados 41 a 43, y Norbrook Laborato-
ries, apartado 111).
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caricter manifiesto. Corresponde al ordenamiento juridico de cada Esta-
do miembro designar el drgano jurisdiccional competente para conocer
de los litigios relativos a dicha reparacion.

Mediante la tercera pregunta, el juez austriaco queria saber si el ar-
ticulo 39 CE y el articulo 7, apartado 1, del Reglamento n.° 1612/68*8 se
oponen a que se conceda, en condiciones como las previstas en el articulo
50 bis de la Ley de retribuciones, un complemento especial por antigiie-
dad que constituye una prima de fidelidad segin la interpretacion dada
por el Verwaltungsgerichtshof en su sentencia de 24 de junio de 1998.

Al responder a esta cuestion, el Tribunal de Justicia razoné que el
complemento especial por antigiiedad que concede el Estado austriaco
como empleador a los profesores de universidad, en virtud del articulo 50
bis de la citada Ley, procura una ventaja econdmica que se afiade a la re-
tribucién bdésica, cuyo importe se fija ya en funcién de la antigiiedad en el
servicio. Un profesor de universidad recibe dicho complemento si ha ejer-
cido esta profesion durante un minimo de quince afios en una universidad
austriaca y si, ademds, ha cobrado durante cuatro afios como minimo el
complemento normal por antigiiedad. Por tanto, la disposicién excluye,
para conceder el complemento especial por antigiiedad, toda posibilidad
de tomar en consideracién los periodos de actividad que un profesor de
universidad haya cumplido en un Estado miembro distinto de Austria.

Senald, acto seguido, que un régimen de ese tipo puede obstaculizar
la libre circulacién de los trabajadores desde dos perspectivas.

En primer lugar, porque perjudica a los trabajadores migrantes na-
cionales de otros Estados miembros, dado que les deniega el reconoci-
miento de los servicios cumplidos como profesores de universidad en di-
chos paises, por la sola razén de que no se cubrieron en una universidad
austriaca.*

En segundo lugar, esa negativa absoluta a reconocer los periodos
cumplidos como profesor de universidad en otro Estado miembro obsta-
culiza la libre circulacién de los trabajadores establecidos en Austria, en
la medida en que puede disuadirles de abandonar el pais para ejercer di-
cha libertad ya que, al regresar a Austria, la experiencia adquirida en el
ejercicio de actividades similares no se tendrdn en cuenta para el comple-
mento especial por antigiiedad, previsto en el articulo 50 bis de la Ley de
retribuciones.

El Tribunal de Justicia afirmé que no desvirtia esta apreciacion la
circunstancia de que la retribucion de los profesores de universidad mi-

48 Antes citado.
49 En relaci6én con una disposicién griega similar, véase la sentencia de 12 de marzo de
1998, Comisién/Grecia (C-187/96, Rec. p. I-1095), apartados 20 y 21.
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grantes, debido a la posibilidad que ofrece el articulo 48, apartado 3, de
la Ley de retribuciones de concederles una retribucién de base mas ele-
vada para favorecer la contratacién de profesores de universidades extran-
jeras, sea con frecuencia mds ventajosa que la que reciben los profesores
de universidades austriacas, incluso teniendo en cuenta el complemento
especial por antigiiedad. En efecto, por una parte, esa disposicién con-
templa una mera posibilidad y no garantiza que el profesor de una univer-
sidad extranjera reciba desde su nombramiento en Austria una retribu-
cién mads alta que la de los empleados en las universidades austriacas con
la misma experiencia. Por otra parte, el complemento de retribucién que
el articulo 48, apartado 3, permite ofrecer en el momento de la contrata-
cién tiene una naturaleza totalmente diferente a la del complemento es-
pecial por antigiiedad. Por tanto, dicho precepto no impide que el articu-
lo 50 bis de la Ley de retribuciones produzca una desigualdad de trato
entre los profesores de universidad migrantes y los de las universidades
austriacas y cree, de este modo, un obstdculo a la libre circulacién de los
trabajadores garantizada por el articulo 39 CE.

En consecuencia, una medida como la prevista en el articulo 50 bis
de la Ley de retribuciones puede obstaculizar la libre circulacién de los
trabajadores, lo cual, en principio, estd prohibido por los articulos 39 CE
y 7, apartado 1, del Reglamento n.° 1612/68. Solamente puede admitirse
si persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado y se justifica
por razones imperiosas de interés general. Pero, en tal caso, también es
necesario que su aplicacion sea adecuada para garantizar la realizacion
del objetivo que persigue y no vaya maés alld de lo que es necesario para
alcanzar dicho objetivo.°

El Tribunal de Justicia parti6 de la base de que el Verwaltungsge-
richtshof habia declarado, en su sentencia de 24 de junio de 1998, que el
complemento especial por antigiiedad establecido en el articulo 50 bis
constituye en derecho nacional una prima destinada a recompensar la fi-
delidad de los profesores de universidades austriacas respecto a su tinico
empleador, a saber, el Estado austriaco. Habia que examinar, en conse-
cuencia, si este hecho permite considerar, con arreglo al derecho comuni-
tario, que el complemento responde a una razén imperiosa de interés ge-
neral que puede justificar el obsticulo a la libre circulacién.

El Tribunal de Justicia subrayé que todavia no se le habia presentado
la ocasién de resolver si una prima de fidelidad puede justificar un obs-
tdculo a la libre circulacién de los trabajadores. En efecto, en las senten-

50 Sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus (C-19/92, Rec. p. I-1663), apartado 32; de
30 de noviembre de 1995, Gebhard (C-55/94, Rec. p. 1-4165), apartado 37, y de 15 de di-
ciembre de 1995, Bosman (C-415/93, Rec. p. 1-4921), apartado 104.
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cias Schoning-Kougebetopoulou,5! y Osterreichischer Gewerkschafts-
bund>? habia rechazado la argumentacién que sobre este extremo habian
presentado respectivamente los Gobiernos alemén y austriaco, declaran-
do que la normativa controvertida no podia estar destinada, en ninguin
caso, a recompensar la fidelidad del trabajador hacia su empleador, por-
que el aumento de salario que recibia por su antigiiedad estaba determi-
nado por los afios de servicio cubiertos con varios empresarios. Puesto
que, en los asuntos en los que se dictaron dichas sentencias, el aumento
de salario no constituia una prima de fidelidad, no hubo que examinar si
una prima de esa naturaleza podia justificar, en si misma, un obsticulo a
la libre circulacién de los trabajadores.

Aunque no puede excluirse que el objetivo de lograr la fidelidad de
los trabajadores hacia sus empleadores en el marco de una politica de in-
vestigacién o de ensefianza universitaria constituya una razoén imperiosa
de interés general, el Tribunal de Justicia sefialé que, habida cuenta de
las caracteristicas particulares de la medida controvertida en el asunto
principal, el obstidculo que implica no puede justificarse a la luz del obje-
tivo mencionado. Por una parte, aunque todos los profesores de universi-
dades publicas austriacas tengan un Unico empleador, que es el Estado,
estan destinados en diferentes universidades. Pues bien, en el mercado de
trabajo de los profesores universitarios, los diversos centros austriacos
no sélo compiten con los de otros Estados miembros y los de paises ter-
ceros, sino también entre ellas. En cuanto a este segundo tipo de compe-
tencia, la medida controvertida no es apropiada para favorecer la fideli-
dad de un profesor hacia la universidad austriaca en la que ejerce sus
funciones. Por otra parte, si bien el complemento especial por antigiiedad
estd destinado a recompensar la fidelidad de los trabajadores hacia su
empleador, también tiene como consecuencia recompensar a los profeso-
res de las universidades austriacas que contindan ejerciendo su profesion
en el pais. En consecuencia, dicho complemento puede tener consecuen-
cias en la eleccidn efectuada por estos profesores entre un empleo en una
universidad austriaca y otro en la de un Estado miembro diferente.

Por consiguiente, el complemento especial por antigiiedad no tiene
solamente el efecto de recompensar la fidelidad del trabajador hacia su
empleador, sino que entrafia también una compartimentacién del merca-
do de trabajo de los profesores de universidad en el territorio austriaco y
es contrario al propio principio de la libre circulacidn de los trabajado-
res. Constituye un obstaculo a la libre circulacién de los trabajadores que
no puede justificarse por una razén imperiosa de interés general.

51 Antes citada, apartado 27.
32 Sentencia de 30 de noviembre de 2000, (C-195/98, Rec. p. I-10497), apartado 49.
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El Tribunal de Justicia respondié a la tercera pregunta que el articulo
39 CE y el articulo 7, apartado 1, del Reglamento n.° 1612/68 se oponen
a la concesion, en condiciones como las previstas en el articulo 50 bis de
la Ley de retribuciones, de un complemento especial por antigiiedad que
constituye una prima de fidelidad segun la interpretacion dada por el
Verwaltungsgerichtshof en su sentencia de 24 de junio de 1998.

Mediante sus cuestiones cuarta y quinta, que el Tribunal de Justicia
examind conjuntamente, el drgano jurisdiccional nacional deseaba saber
si, en el asunto principal, mediante la sentencia del Verwaltungsgerichtshof
de 24 de junio de 1998 el Estado miembro habia incurrido en responsabi-
lidad por una violacién del derecho comunitario.

Se desprende de la jurisprudencia que la apreciacion de los criterios
que permiten determinar la responsabilidad de los Estados miembros por
dafios causados a los particulares por violaciones del derecho comunita-
rio corresponde, en principio, a los 6rganos jurisdiccionales nacionales,>3
conforme a las orientaciones suministradas por el Tribunal de Justicia
para dicha aplicacién.>*

A pesar de eso, el Tribunal de Justicia aprecié que, en ese asunto,
disponia de todos los elementos para decidir si concurrian los requisitos
necesarios para exigir la responsabilidad del Estado miembro.

Considerd, en primer lugar, que las normas de derecho violadas, en
ese caso el articulo 39 CE y el articulo 7 del Reglamento n.° 1612/68,
que precisan las consecuencias del principio fundamental de la libre cir-
culacién de los trabajadores en la Comunidad y prohiben toda discrimi-
nacién basada en la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados
miembros, en particular en relacién con la retribucién, tienen por objeto
conferir derechos a los particulares.

Quedaba por ver si la violacién era suficientemente caracterizada.

A estos efectos, el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta la forma en la
que se desarroll6 el procedimiento que dio lugar a la sentencia del Ver-
waltungsgerichtshof de 24 de junio de 1998, en el que dicho érgano ju-
risdiccional plante6 una cuestion prejudicial sobre la interpretacion de la
normativa comunitaria citada, exponiendo en su auto que, para resolver
el litigio, revestia una importancia decisiva dilucidar si es contrario al
derecho comunitario que el legislador austriaco supedite la concesion del
complemento especial por antigiiedad para los catedriticos de universi-

53 Sentencia Brasserie du pécheur y Factortame, antes citada, apartado 58.

>+ Sentencias Brasserie du pécheur y Factortame, antes citada, apartados 55 a 57; British
Telecommunications, antes citada, apartado 411; de 17 de octubre de 1996, Denkavit y otros
(asuntos acumulados C-283/94, C-291/94 y C-292/94, Rec. p. I-5063), apartado 49, y Konle,
antes citada, apartado 58.
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dad, que no reviste el cardcter de una prima de fidelidad ni de una grati-
ficacion, sino que constituye una parte integrante de la retribucién en el
marco del sistema de promocién, al requisito de haber cumplido un pe-
riodo de actividad de quince afios en una universidad austriaca. Estaba
claro que, por aquel entonces, el Verwaltungsgerichtshof consideraba que
en derecho interno el complemento especial por antigiiedad controverti-
do no constituia una prima de fidelidad.

Habida cuenta de que, por una parte, el Tribunal de Justicia ya habia
declarado que una medida de esa naturaleza podia violar el articulo 39
CE y que, por otra, la dnica justificacién invocada a este respecto por el
Gobierno austriaco, consistente en defender que el complemento consti-
tufa una prima de fidelidad, carecia de pertinencia a la luz de la propia
resolucién de remision, el Secretario del Tribunal de Justicia pregunt6 al
Verwaltungsgerichtshof si, a la luz de la sentencia Schoning-Kougebeto-
poulou juzgaba necesario mantener su peticiéon de decisién prejudicial,
que, al final, fue retirada por considerar que la cuestién decisiva para la
resolucién del litigio era si el complemento especial por antigiiedad pre-
visto en el articulo 50 bis de la Ley de retribuciones constituia o no una
prima de fidelidad y que este interrogante tenia que resolverse en el mar-
co del derecho nacional, llegando, en su sentencia, a la conclusién de que
lo era, contrariamente a la posicién manifestada en el auto de plantea-
miento de la cuestion prejudicial.

Era patente, por tanto que, después de que el Secretario del Tribunal
de Justicia preguntase al Verwaltungsgerichtshof si mantenia su peticion
de decision prejudicial, éste revisé la calificacion en derecho nacional
del complemento especial por antigiiedad y, como consecuencia, desesti-
mo el recurso de Sr. Kobler al haber deducido de la sentencia Schoning-
Kougebetopoulou, que, dado que el complemento constituia una prima
de fidelidad, podia estar justificado, aun cuando en si mismo fuese con-
trario al principio de no discriminacién establecido en el articulo 39 CE.

Ahora bien, en la tan citada sentencia el Tribunal de Justicia no se
habia pronunciado sobre la cuestién de si el obsticulo a la libre circu-
lacién de los trabajadores que implica una prima de fidelidad podia estar
justificado y en qué condiciones. Por tanto, las consideraciones que el
Verwaltungsgerichtshof dedujo de ella se basan en una lectura errénea de
la misma.

El Tribunal de Justicia, a la vista de que, por un lado, el Verwal-
tungsgerichtshof modificé su interpretacién del derecho nacional y cali-
ficé de prima de fidelidad la medida prevista en el articulo 50 bis de la
Ley de retribuciones, después de que se le enviase la sentencia Scho-
ning-Kougebetopoulou, y que, por otro, no habia jurisprudencia sobre la
posibilidad de considerar justificado el obstdculo a la libre circulacién de
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los trabajadores representado por una prima de fidelidad, opiné que el
juez austriaco deberia haber mantenido su peticién de decisién prejudi-
cial. En efecto, este 6rgano jurisdiccional no podia considerar que la so-
lucién de la cuestion juridica controvertida se desprendia de una juris-
prudencia reiterada del Tribunal de Justicia o no dejaba lugar a ninguna
duda razonable.>® Por lo tanto, tenfa la obligacidn, con arreglo al articulo
234 CE, parrafo tercero, de mantener su peticion de decision prejudicial.

Esto sumado a que una medida como el complemento especial por
antigiiedad previsto en el articulo 50 bis de la Ley de retribuciones, aun
cuando pueda calificarse de prima de fidelidad, implica un obsticulo a la
libre circulacién de los trabajadores contrario al ordenamiento juridico
europeo, condujo al Tribunal de Justicia a afirmar que el Verwaltungsge-
richtshof habfa violado el derecho comunitario mediante su sentencia de
24 de junio de 1998.

Ahora ya soélo faltaba averiguar si dicha violacién tenia un caricter
manifiesto habida cuenta, en particular, de los elementos que deben to-
marse en consideracion a dicho efecto conforme a los criterios enumera-
dos con anterioridad, a saber, el grado de claridad y de precisién de la
norma vulnerada, el caracter intencional de la infraccidn, el caracter ex-
cusable o inexcusable del error de derecho, la posicién adoptada, en su
caso, por una institucién comunitaria, asi como el incumplimiento por
parte del 6rgano jurisdiccional de su obligacién de remision prejudicial
en virtud del articulo 234 CE, parrafo tercero, y, en particular, si la reso-
lucién se ha dictado con un desconocimiento manifiesto de la jurispru-
dencia en la materia.’®

El Tribunal de Justicia observd, en primer lugar, que no puede reci-
bir tal calificacién la violacién del articulo 39 CE y del articulo 7 del
Reglamento n.° 1612/68, que no regulan, de manera expresa, la cues-
tién de si una medida por la que se intenta obtener la fidelidad de un
trabajador hacia su empresario, como el abono de una prima, que im-
plica un obstdculo a la libre circulacién de los trabajadores, puede estar
justificada y, por tanto, ajustarse al derecho comunitario. Este interro-
gante no encontraba respuesta en la jurisprudencia, y, ademds, la res-
puesta no era evidente.

En segundo lugar, aprecié que el hecho de que el érgano jurisdiccio-
nal nacional hubiese debido mantener peticién de decisiéon prejudicial
no podia invalidar esta conclusién, ya que el Verwaltungsgerichtshof
habia decidido retirar la peticién de decisién prejudicial por estimar

55 Sentencia de 6 de octubre de 1982, CILFIT y otros (283/81, Rec. p. 3415), apartados
14y 16.
36 Sentencia Brasserie du pécheur y Factortame, antes citada, apartado 57.
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que la respuesta a la cuestién ya la daba la sentencia Schoning-Kouge-
betopoulou.

En tal contexto, y habida cuenta de las circunstancias de este asunto,
el Tribunal de Justicia consideré que la violacién comprobada no tenia
un cardcter manifiesto y que, por tanto, no estaba suficientemente carac-
terizada.

En consecuencia, respondié a las cuestiones cuarta y quinta que una
violacion del derecho comunitario como la producida, en las circunstan-
cias del asunto del procedimiento principal, por la sentencia del Verwal-
tungsgerichtshof, de 24 de junio de 1998, no tiene el cardcter manifiesto
que se requiere para poder exigir, en virtud de dicho ordenamiento juridico
comunitario, la responsabilidad de un Estado miembro por una resolucién
de uno de sus 6rganos jurisdiccionales que resuelva en dltima instancia.

Comentario

Esta sentencia tiene la virtud de ser la primera en la que el Tribunal
de Justicia ha debido examinar el principio de la responsabilidad del Es-
tado por incumplimiento del derecho comunitario cuando la violacién re-
sulta imputable a un 6rgano jurisdiccional nacional que resuelve en ulti-
ma instancia.

Es sabido que el articulo 234 CE instauré un mecanismo de colabo-
racién entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Jus-
ticia, destinado a garantizar la correcta aplicacién y la interpretacién uni-
forme del derecho comunitario en el conjunto de los Estados miembros.
El texto reconoce a los jueces nacionales en general, la potestad de plan-
tear una cuestion prejudicial cuando tengan dudas sobre la interpretacion
de una disposiciéon comunitaria o respecto a la validez de una norma de
derecho derivado. Sin embargo, si el interrogante surge en un litigio ante
un juez cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso en dere-
cho interno, éste tiene la obligacion de dirigirse al Tribunal de Justicia.’’
Esta exigencia fue matizada en la sentencia CILFIT,>® dictada a peticién

57 La jurisprudencia se ha encargado de completar esta estructura, ampliando ese deber:
la sentencia de 22 de octubre 1987, Foto-Frost (314/85, Rec. p. 4199) declaré que los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones son susceptibles de recurso judicial en de-
recho interno pueden examinar la validez de un acto comunitario y, si no encuentran funda-
dos los motivos de invalidez que las partes alegan ante ellos, desestimarlos concluyendo
que el acto es plenamente valido. Carecen, en cambio, de la facultad de declarar invélidos
los actos de las instituciones comunitarias, siendo el Tribunal de Justicia el Unico com-
petente para hacerlo.

38 Sentencia de 6 de octubre de 1982 (283/81, Rec. p. 3415).
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de la Corte Suprema di Cassazione italiana, que debia resolver un litigio
en el que las partes discutian sobre el alcance del deber de plantear cues-
tién prejudicial por parte de un tribunal de dltima instancia, cuando la in-
terpretacion del acto de las Instituciones de la Comunidad es tan evidente
que no puede suscitar ninguna duda. A este respecto, la sentencia indic6
que todos los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros disponen
de la misma facultad de apreciacién a la hora de decidir si es necesario
que se pronuncie el Tribunal de Justicia y que, aun conservando plena li-
bertad para someter una pregunta al Tribunal de Justicia, no tienen por
qué dirigirse a él: si la cuestién no es pertinente; si es materialmente
idéntica a una que ya ha sido objeto de una decisidn anterior en un asun-
to andlogo o si existe jurisprudencia que ya haya resuelto la cuestion de
derecho controvertida, incluso en defecto de una estricta identidad entre
las cuestiones debatidas. Ahora bien, antes de concluir que la correcta
aplicacion del derecho comunitario se impone con tal evidencia que no
deja lugar a duda razonable alguna sobre la solucidn, el érgano jurisdic-
cional debe llegar a la conviccién de que la misma evidencia se impon-
dria igualmente a los 6rganos jurisdiccionales nacionales de los otros Es-
tados miembros, asi como al Tribunal de Justicia. Tan sélo si estas
condiciones se retinen puede abstenerse el érgano jurisdiccional nacional
de someter la cuestion al Tribunal de Justicia y resolver bajo su propia
responsabilidad.

El reconocimiento de la responsabilidad del Estado por los dafios
causados a los particulares por el incumplimiento de las obligaciones que
le incumben en virtud del derecho comunitario ha tenido lugar por via
jurisprudencial. Algunas sentencias daban por hecho que existia,” pero
fue en el asunto Francovich® donde el Tribunal de Justicia elaboré la
doctrina que ha ido concretando en resoluciones sucesivas. En dicha sen-
tencia proclamé que esa responsabilidad es inherente al sistema del Tra-
tado y le reconocid rango de principio. Ademds, identificé los requisitos
que deben concurrir para que la responsabilidad genere un derecho a in-
demnizacién, que dependen de la naturaleza de la violacién del derecho
comunitario que origine el perjuicio causado.

No puede decirse, sin embargo, que el pronunciamiento en la senten-
cia Kobler haya resultado una sorpresa, ya que la sentencia Brasserie y
Pécheur y Factortame®! ya habia anunciado que el principio es vdlido

59 Sentencia de 22 de enero de 1976, Russo (60/75, Rec. p. 45), apartado 9.

0 Sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich y Bonifaci (C 6/90 et C 9/90, Rec.
p. 1-5357).

1 Apartado 32. El Tribunal de Justicia sefial6 que, en el ordenamiento juridico interna-
cional, el Estado que incurre en responsabilidad por haber incumplido una obligacién, tam-
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para cualquier supuesto de violacion del derecho comunitario por parte
de un Estado miembro, independientemente de cual sea el 6rgano del Es-
tado a cuya accién u omisién se deba el incumplimiento.%?

Si un Estado miembro incumple la obligacién que le incumbe en vir-
tud del parrafo tercero del articulo 249 CE, de adoptar todas las medidas
necesarias para conseguir el resultado prescrito por una directiva, la ple-
na eficacia de esa norma impone un derecho a indemnizacién siempre y
cuando concurran tres condiciones: que el resultado prescrito por la di-
rectiva implique la atribucién de derechos a favor de particulares; que el
contenido de estos derechos pueda ser identificado basdndose en las dis-
posiciones de la directiva; y que exista una relaciéon de causalidad entre
el incumplimiento de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio su-
frido por las personas afectadas. Estos requisitos se aplican tanto si el
Estado no ha incorporado las disposiciones de una directiva al derecho
interno en el plazo concedido,®® como si lo ha hecho de forma incomple-
ta o err6nea.® Si se rednen, son suficientes para generar, en favor de los
particulares, un derecho a indemnizacién que estd basado directamente
en el derecho comunitario.®

En los asuntos Braserie du Pécheur y Factortame® se planted el tema
de si el principio de derecho comunitario por el que el Estado estd obli-
gado a indemnizar los dafios causados a los particulares por violaciones
del derecho comunitario que le sean imputables también es aplicable
cuando el incumplimiento reprochado es responsabilidad del legislador
nacional, cuestiéon que merecié una respuesta afirmativa. En esta senten-
cia, el Tribunal de Justicia confirmé que los perjudicados tienen derecho

bién es considerado en su unidad, tanto si la violacion que ha causado el perjuicio resulta im-
putable al poder legislativo, al poder judicial o al poder ejecutivo, y que con mayor razon ain
debe ocurrir asf en el ordenamiento juridico comunitario en el que todas las instancias del Es-
tado, incluso el poder legislativo, estdn obligadas, en el cumplimiento de sus funciones, a res-
petar las normas impuestas por el derecho comunitario que pueden regir directamente la si-
tuacién de los particulares.

92 También la doctrina se habia pronunciado en ese sentido. Véase Pérez Gonzdlez, C.,
Responsabilidad del Estado frente a particulares por incumplimiento del derecho comunita-
rio, Tirant lo Blanch monografias 198, Valencia 2001, pp. 145 y ss. especialmente p. 147, y
bibliografia citada por la autora.

63 La falta de medidas legislativas en derecho interno para ejecutar una directiva, dentro
del plazo, constituye, por si misma, una violacién caracterizada del derecho comunitario, que
concede un derecho a reparacion si concurren los otros dos requisitos. Sentencia de 8 de octu-
bre de 1996, Dillenkofer (asuntos acumulados C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94, y C-
190/94, Rec. p. 1-4845).

%4 Sentencia de 26 de marzo de 1996, British Telecommunications (C 392/93, Rec. p.
[-1631), apartado 40.

% Sentencia Francovich, antes citada, apartados 39 a 41.

% Sentencia antes citada.
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a resarcimiento tanto si gozan de la posibilidad de invocar directamente
disposiciones del ordenamiento juridico comunitario como si carecen de
ella por no ser la norma suficientemente precisa e incondicional. A la
hora de apreciar si se daba el segundo de los requisitos para que existiera
responsabilidad del Estado en el caso concreto, el Tribunal de Justicia
comprobd que el legislador nacional disponia de una facultad de apre-
ciacion amplia. Afirmé que el criterio decisivo para considerar que una
violacién del derecho comunitario es suficientemente caracterizada es el
de la inobservancia manifiesta y grave por el Estado de los limites im-
puestos a su facultad de apreciacién y que el juez interno debe tener en
cuenta el grado de claridad y precision de la norma vulnerada, la ampli-
tud del margen de apreciacion que deja a las autoridades nacionales, el
cardcter intencional o voluntario de la infraccién cometida o del perjui-
cio causado, el cardcter excusable o inexcusable de un eventual error de
derecho, asi como la circunstancia de que la actitud adoptada por una
Institucién comunitaria haya podido contribuir a la omisién, a la adop-
cién o al mantenimiento de medidas o de pricticas nacionales contrarias
al derecho comunitario.®’

Afiadi6 que, en cualquier caso, una violacién del derecho comunitario
es manifiestamente caracterizada cuando ha perdurado a pesar de haberse
dictado una sentencia en la que se declara la existencia del incumplimien-
to reprochado, de una resolucién prejudicial, o de una jurisprudencia rei-
terada en la materia. Es importante resaltar que, en esta decision, el Tri-
bunal de Justicia afirmé que no puede sustituir la apreciacién de los
organos jurisdiccionales internos, inicos competentes para determinar
los hechos de los litigios de que conocen y para caracterizar las violacio-
nes del derecho comunitario, por la suya propia, limitdndose, a continua-
cién, a poner de relieve determinadas circunstancias que éstos podian te-
ner en cuenta.®® En la sentencia Kobler, sin embargo, fue mds lejos y
examind directamente si la violacion del derecho comunitario en el caso
concreto habia sido manifiesta, llegando, como se ha visto, a una res-
puesta negativa.

El abogado general Sr. Léger, en cambio, después de afirmar que corres-
ponde a los tribunales nacionales apreciar, en cada caso, si se redinen los
requisitos sustanciales para pronunciar la responsabilidad del Estado,

67 En cambio, cuando el Estado infractor s6lo dispone de un margen de apreciacion redu-
cido o inexistente, la simple infraccién del derecho comunitario puede bastar para establecer
la existencia de una violacién suficientemente caracterizada. Sentencia de 23 de mayo de
1996, Hedley Lomas (C-54/94, Rec. p. I-2553).

% El mismo enfoque siguié en la sentencia de 4 de diciembre de 2003, Evans (C-63/01,
pendiente de publicacién en la Recopilacion.
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opind que el Verwaltungsgerichtshof habia cometido un error inexcusa-
ble al desestimar las pretensiones del recurrente; que habria debido exa-
minar si la condicién relativa a la antigiiedad estaba proporcionada al ob-
jetivo perseguido, consistente en recompensar la fidelidad del trabajador
a su empleador, y que no habria debido retirar la cuestién prejudicial que
habia planteado en su momento, pidiendo, en su caso, aclaraciones sobre
el alcance de la sentencia Schoning-Kougebetopoulou. Concluyé que di-
cho error era susceptible de comprometer la responsabilidad del Estado.

(MIRP)
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Introduccion

La Conferencia Intergubernamental convocada para aprobar la Consti-
tucién europea inicid sus trabajos el pasado 4 de octubre, pero no ha podi-
do ser clausurada en diciembre, tal como pretendia la presidencia italiana
de la Unidn. La existencia de una profunda division entre los diferentes so-
cios ya hacfa presagiar, en su inicio, esta posibilidad de fracaso.

El voluntarismo mostrado por los Quince a lo largo de estos ultimos
meses de 2003 no ha sido, en efecto, suficiente para que en la cumbre del
13 de diciembre Europa aprobara su primera Carta Magna.

Por su parte, la eventual quiebra del Pacto de Estabilidad y Creci-
miento tampoco ha sido una buena noticia, por cuanto que el excesivo
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gasto publico de dos de las «locomotoras» econdmicas de la Unién es
un indudable factor de inestabilidad macroeconémica. La inflacién que
pudieran provocar los elevados déficits piblicos de Francia y Alemania
restaria competitividad a las empresas de la eurozona y alentaria al
Banco Central Europeo a subir los tipos de interés. Y el enfrentamiento
institucional, entre la Comisién Europea y el ECOFIN, por la aplica-
cién de las sanciones previstas en el Pacto, no deja de ser otra cuestién
preocupante.

Pero es indudable que, una vez mads, la Unién Europea volvera a re-
nacer de la crisis, en la medida en que, y en esto si estdn de acuerdo los
Quince, no existe una alternativa real a la propia integracién comunita-
ria. La negociacion sobre la Constitucion sigue abierta durante el primer
semestre de 2004, bajo la iniciativa de la presidencia irlandesa, y la Co-
misién ha mostrado un talante més «dialogante» con el Consejo de Mi-
nistros, al haber propuesto ciertas modificaciones al Pacto de Estabilidad
para conseguir que sea mads flexible y «condescendiente» en tiempos de
crisis econdmica.

I. El estado de la integracion

I.1. Los ultimos apoyos de los Estados candidatos a la adhesion a la UE

En septiembre los ciudadanos de Estonia y Letonia dieron su apoyo al
ingreso de estas dos antiguas republicas soviéticas en la Unién Europea.
De esta manera se completaba la ronda de consultas convocadas por los
Estados candidatos antes de la efectiva Ampliacién de la Unién Europea.

En Estonia, el pasado 14 de septiembre, el 67% de los votantes se
pronunciaron a favor de que el pais sea miembro de la UE, frente a un
33% de votantes contrarios a la Adhesion. Los estonios se mostraron, por
tanto, muy receptivos a la advertencia lanzada por el presidente de la re-
publica de que el triunfo del no provocaria el aislamiento de Estonia y el
si supondria, en cambio, la via més directa hacia el desarrollo y la pros-
peridad.

Por su parte, el referéndum celebrado en Letonia el 20 de septiembre
finaliz6é con un indice de participacién ligeramente superior al 55% y un
voto, en torno al 60%, favorable al «si».

A tenor del pacto germano-ruso Mdlotov-Ribbentrop, las tres repu-
blicas bélticas fueron ocupadas por las tropas soviéticas en 1940, y un
afio después fueron ocupadas por el ejército nazi. En 1944, las tres vol-
vieron a ser ocupadas por la URSS. La independencia les llegé a Estonia,
Letonia y Lituania en 1991, tras medio siglo de sometimiento a regime-
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nes extranjeros. En estos diez ultimos afios han debido realizar intensos
esfuerzos para superar la herencia del comunismo y regresar a la «fami-
lia europea».

Salvo Chipre, pais en el que la decision de ingreso en la UE se adop-
té por votacién parlamentaria, en los otros Nueve han debido ser los ciu-
dadanos quienes han ratificado el Tratado de Adhesién firmado el 14 de
abril en Atenas.

1.2. El proyecto de Constitucion Europea

El pasado 4 de octubre se inauguré en Roma la Conferencia Intergu-
bernamental encargada de aprobar la Constitucion Europea.

Sin embargo, y tras seis reuniones celebradas a lo largo de 2003, los
Quince no han conseguido aprobar el borrador presentado por la Con-
vencién en junio. El desacuerdo entre los socios comunitarios fue, efecti-
vamente, la nota dominante de la reunién de los Jefes de Estado y de Go-
bierno de los Veinticinco de diciembre en Bruselas, que se centré en el
eventual reparto de poder en las futuras instituciones de la Union.

Los méximos lideres de la Unién se mostraron incapaces de acordar
una férmula alternativa al sistema de «doble mayoria» del Consejo de
Ministros (50% de Estados y 60% de poblacién), incluido en el proyecto
constitucional.

Ya desde la presentacion del borrador de Constitucion, Espaiia, junto
con Polonia, planted serias reservas al cambio del mecanismo de voto, ya
que planteaba la sustitucién del voto «ponderado» por el voto «propor-
cional« (al peso poblacional de los Estados). Con este nuevo sistema, el
gobierno espafiol perderia la «equiparacién» que consigui6 en el Tratado
de Niza con respecto a otros paises «grandes» de la Unién en el Consejo
de Ministros: 27 votos, frente a los 29 de Alemania, Francia, Italia y Rei-
no Unido.

Con la introduccién del porcentaje del 60% de poblacioén, los princi-
pales socios de la Unién alcanzan, efectivamente, unas condiciones muy
favorables para conseguir, mas facilmente, la mayoria cualificada. Ale-
mania, por ejemplo, con sus 82 millones de habitantes, el 18% de la po-
blacién de la Europa ampliada, duplica su poder respecto a Niza (9%,
con 29 votos de los 321 totales).

«El sistema de ponderacién ha funcionado bien durante cuarenta
afos en la UE y cambiar de filosofia ahora, no sabemos a dénde nos
puede llevar», apuntd en la inauguracion de la Conferencia el presidente
espafiol Jose Maria Aznar. «Apelar a principios democraticos para justi-
ficar este cambio significa», afiadié, «que la UE no ha funcionado demo-
craticamente durante afios».
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La postura del gobierno espafiol habria podido flexibilizarse con un
incremento del 60% de porcentaje poblacional, ya que entonces manten-
dria su poder de bloqueo y freno de propuestas que le resulten incémo-
das. Y ello, a pesar de que este cambio produciria, necesariamente, un
efecto «no deseado» para los intereses espafioles, en tanto que Alema-
nia, con su mayor peso poblacional, también tendria una mayor capaci-
dad de veto.

El Consejo se cerrd con acusaciones mutuas sobre la responsabilidad
del fracaso; por una parte, el canciller aleman Schroder y el presidente
francés Chirac que culparon de inflexibilidad al presidente espafiol Az-
nar y al primer ministro polaco, Leszek Miller, y, por otra, el mismo Az-
nar, que acusaba al francés de haber modificado su opinién sobre el Tra-
tado de Niza.

Espafa y Polonia fueron los paises que, de hecho, mostraron una ma-
yor oposicion a la aprobacién del borrador de Constitucién elaborado por
la Convencién que presidid el francés Valery Giscard D’Estaing.

A pesar del bloqueo, los lideres europeos evitaron el alarmismo.
«Europa siempre ha avanzado de crisis en crisis», afirmé Chirac, y
trasladaron ésta a la presidencia irlandesa. En la Declaracién final que
siguid a la cumbre, los Quince solicitaron a Dublin que, sobre la base
de una serie de consultas, realice una valoracién sobre las perspectivas
de progreso e informe de ello en el nuevo Consejo Europeo de marzo
de 2004.

«Se trata de un retroceso, pero no es una calamidad», declard, con
tono amargo, el presidente del Parlamento Europeo, el liberal irlandés,
Pat Cox. «La crisis debe ser usada como una oportunidad para concluir
un acuerdo sobre la nueva Constitucion sin mds retrasos, bajo presiden-
cia irlandesa», apuntaba, por su parte, el lider del Partido Popular Euro-
peo, PPE, Hans-Gert Pottering.

A pesar de este tono conciliador, la cumbre dio lugar a nuevas
«amenazas» por parte de Francia y Alemania de crear una UE «a varias
velocidades». Ante preguntas de los informadores, el canciller aleman
afirmaba que «si no llegamos a un acuerdo en un tiempo previsible so-
bre el proyecto constitucional de la Convencidn, la consecuencia puede
ser una Europa de dos velocidades». Afiadia que esta Europa «no se
debe desear y no la deseamos, pero estd en la 16gica de un fracaso defi-
nitivo». Afirmé, asimismo, que «Alemania trabajard para que no sea asf,
pero estd decidida, con Francia y otros, como Reino Unido y otros Esta-
dos fundadores de la Unidn, a utilizar la posibilidad de las cooperacio-
nes reforzadas pactadas en el Tratado de Niza».

«Sin un grupo pionero, corremos el riesgo de ir al ritmo de los mas
lentos», sefialaba también en esta linea el presidente francés Chirac.
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1.3. Francia y Alemania incumplen el Pacto de Estabilidad y Crecimiento

El pasado 13 de enero, la Comisién decidid iniciar un procedimiento
contra el Consejo de Ministros de Economia y Finanzas ante el Tribunal
de Justicia de la Unién. Bruselas demostraba asi su total rechazo a la de-
cision del ECOFIN, de 25 de noviembre, de suspender las sanciones,
previstas en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento, a Francia y Alema-
nia, por su respectivo incumplimiento del Pacto al superar el limite de
déficit publico, situado en el 3% del PIB.

De hecho, en 2004 estos dos paises llegardn a incumplir, por tercer
aflo consecutivo, este techo de disciplina presupuestaria. En ambos ca-
sos, el incumplimiento es la consecuencia directa de unas politicas de
gasto publico «excesivas» con respecto al compromiso marcado en el
Pacto y encaminadas a contrarrestar la débil coyuntura econémica.

La decisién del ECOFIN no fue undnime, puesto que Espafia, Ho-
landa, Austria y Finlandia votaron en contra. El peligro de mayores ta-
sas de inflacién que puede derivarse de los déficits publicos continua-
dos en dos de las Economias «locomotoras» de la Unién, podria
inducir a una decisiéon de subida de tipos de interés por parte del Ban-
co Central Europeo, lo que, efectivamente, perjudicaria a los demas
Estados de la Unién.

El consentimiento del déficit excesivo de Francia y Alemania fue
mayoritariamente interpretado como el desencadenante de la pérdida de
credibilidad del Pacto e, incluso, como el inicio de su quiebra. El presi-
dente de la Comisién, Romano Prodi, lleg6 a afirmar que el Consejo «no
puede usar medidas especificas para suspender o enmendar el Pacto cada
vez que considere que sus provisiones son demasiado severas o inoportu-
nas». «No pueden ser reglas a la carta», afirmé.

El comisario responsable de Asuntos Monetarios, el espafiol Pedro
Solbes, fue, efectivamente, el promotor del recurso del colegio de comi-
sarios ante la justicia comunitaria, ampardndose en el papel de la Comi-
sion de «guardiana de los Tratados» y, sobre todo, porque consideraba
necesario garantizar la claridad y la seguridad juridica de la aplicacién
del Pacto en el futuro. En opinién de la vicepresidenta de la Comision,
Loyola de Palacio, esta institucién pretende garantizar «la igualdad de
todos los Estados, la defensa de las reglas de juego, de los Tratados y del
Estado de Derecho».

Los jueces comunitarios deberdn, por tanto, resolver este pulso de
poder entre las dos instituciones. Y, segun la peticién del ejecutivo co-
munitario, deberdn tratar el asunto con caricter de urgencia, de manera
que su veredicto deberia hacerse ptblico en un plazo de entre tres y
seis meses.
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En todo caso, la decision de la Comision de trasladar el caso a la Jus-
ticia fue adoptada «con discrepancias», en palabras de Solbes. El debate
interno fue largo, duré més de tres horas, y segiin el testimonio del porta-
voz de la Comisidn, «la discusiéon fue completa, amplia, sincera y abier-
ta, con reiteradas intervenciones de todos los comisarios». También sefia-
16 que la posicién de los comisarios «es constructiva y de cooperacién
con el ECOFIN».

Es quizas en este espiritu que debe entenderse la propuesta de modi-
ficacién del Pacto presentada por la Comisién, con la introduccién de
cierta flexibilidad en las politicas presupuestarias nacionales en tiempos
de coyuntura econdmica negativa. Asi, la mejor «gobernanza economi-
ca» de la UE debera conjugar una disciplina estricta con una cierta flexi-
bilidad segtin las «especificidades nacionales», aunque sin comprometer
por ello el principio de igualdad de trato.

1.4. Suecia: rechazo a la adopcion del euro

Los suecos rechazaron el pasado 14 de septiembre la adopcién de la
moneda comun europea.

A pesar del dramético impulso que recibié la divisa europea con el
asesinato de la ministra sueca de Exteriores, Anna Lindh, quien encarna-
ba la mas firme defensa del euro, la incertidumbre sobre el resultado de
la consulta se mantuvo hasta el final, confirmandose finalmente los de-
seos de los partidarios de la corona sueca.

La jornada electoral se saldé con una masiva participacién, 81%, y
con una amplia victoria del «no», 57% frente al 41% de «sies», con lo que
la ciudadania sueca dio un serio revés a su clase politica y econémica, y a
la credibilidad de uno de los instrumentos clave de la Unién Europea.

Desde las instancias comunitarias se lanzaron mensajes tranquiliza-
dores. La negativa sueca «no afectard a la estabilidad del euro», dijo Pe-
dro Solbes, comisario de Economia, «vista la limitada dimensién de la
Economia del pais nérdico». Y el entonces presidente del BCE, Wim
Duisenberg, aseguraba que el resultado tampoco «afectaria a la politica
monetaria Unica».

Los analistas econdmicos y politicos, en cambio, mostraron apre-
ciaciones mads criticas, afirmando que el «no» sueco «ha puesto en cues-
tién algunos aspectos de la Unién Econémica y Monetaria, sus normas y
cémo debe ser conducida la Politica Monetaria». El estancamiento eco-
némico que atraviesa la «eurozona», as{ como el incumplimiento del
Pacto de Estabilidad por parte de Francia y Alemania, fueron apuntados,
por el primer ministro sueco, Goran Persson, como las principales causas
del rechazo de sus conciudadanos al euro.
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El gobierno sueco ya ha descartado la convocatoria de un nuevo refe-
réndum en el pafs antes de 2010, fecha que también podria ser vdlida para
Londres, ya que este «no» sueco parece haber evaporado las esperanzas
de que el primer ministro britdnico Tony Blair convoque una consulta an-
tes de la préoxima legislatura, que se inicia, en el Reino Unido, en 2006.

II. La actualidad institucional de la Uniéon Europea

II.1. Los Consejos Europeos de la presidencia italiana

Durante el segundo semestre de 2003 se celebraron dos Consejos Eu-
ropeos en Bruselas.

El 16 de octubre, la capital belga acogié una cumbre extraordinaria
en la que los Quince lideres de la Unién se reunieron para debatir la
Constitucién Europea. En ella se hicieron patentes las fuertes diferencias
existentes entre los Estados miembros de la Unién.

El proyecto de Carta Magna que debia debatirse plantea una reforma
trascendental en cuanto al sistema de voto en el Consejo de Ministros,
con la sustitucién del «voto ponderado» por el «voto proporcional». En
este nuevo sistema, el peso poblacional es determinante, ya que serd ne-
cesaria una «doble mayoria», de la mitad mds uno de los paises y del
60% de la poblacién representada por esos paises, para adoptar nuevos
actos legislativos en la Unidn.

La propuesta fue rechazada de plano por las delegaciones polaca y
espafiola, ya que ambas ven en ella una merma sustancial respecto a su
capacidad de influencia y de bloqueo de propuestas que, en su caso, no
les convengan.

La cumbre de otofio se celebrd, en todo caso, con una particularidad
un tanto especial, ya que, en ella, Francia asumi6 la representacion de
Alemania. El canciller alemdn, Schréder, habia anunciado previamente
su imposibilidad para acudir a la reunién por razones de politica interna,
y por ello, solicit6 al Jefe del Estado francés que asumiera su representa-
cién. El gesto, sin precedentes en la Historia comunitaria, tuvo una fuerte
carga simbdlica y, sin duda, evidencié el excelente momento por el que
atraviesan las relaciones franco-alemanas.

Por su parte, con el segundo Consejo, celebrado los dias 12 y 13 de
diciembre en Bruselas, Italia daba por finalizada su presidencia semestral
de la Unidn.

El principal apartado del orden del dia de la cumbre era, de nuevo,
la aprobacién de la Constitucién, pero, como se ha mencionado, este
acuerdo no pudo alcanzarse. Si se alcanzaron, en cambio, otros acuer-
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dos menores, referentes a las sedes de una serie de Agencias comuni-
tarias.

Asi, Espafia, y en concreto la ciudad de Vigo, fue la escogida para al-
bergar la Agencia de la Unién que controlard la Pesca. Este organismo
deberd organizar el despliegue de los medios de inspeccién y vigilancia
maritima sobre los recursos pesqueros comunitarios. Por su parte, la
Agencia de Seguridad Alimentaria se instalard en Parma, a pesar de la
aspiracion espafiola de que fuera Barcelona la ciudad elegida.

Helsinki consigui6 ser la sede de la Agencia de Valoracién de Sus-
tancias Quimicas y Lisboa, de la Agencia de Seguridad Maritima. La de-
cisién de los Quince se completd con la designaciéon de Colonia para
acoger la Agencia de Seguridad Aérea, de Lille para la Agencia de Fer-
rocarriles, de Londres para la Escuela de Policia Europea y de La Haya
para Eurojust, el ente europeo de apoyo a la investigacién y persecucion
de los delitos transfronterizos y transnacionales.

I1.2. BCE: Relevo en la presidencia

En el Consejo Europeo de octubre, los Jefes de Estado y de Gobierno
de los Quince hicieron puiblico el nombramiento formal del francés Jean
Claude Trichet como nuevo presidente del Banco Central Europeo a par-
tir del 1 de noviembre.

En su primera comparecencia publica como médximo responsable del
BCE, Trichet hizo hincapié en la importancia de la integracién en el seno
del Banco. «Somos un grupo monetario profundamente unido» afirmd,
en clara referencia a las distintas tradiciones econémicas y monetarias de
los Doce paises que participan en la Unién Monetaria. Asimismo, sefiald
su voluntad de mantener, durante los proximos ocho afios, la herencia de
su antecesor en el cargo, el holandés Duisenberg. «Lo que deseamos pro-
mover es una moneda creible, que contribuya a fortalecer la confianza de
la gente y que sea una buena aportacién al crecimiento y a la creacién de
empleo», apunto.

El que se ha convertido en segundo presidente de la historia del BCE
ha despertado, desde su nombramiento, un gran interés entre los medios
econdémicos y financieros internacionales. Su excelente reputacién de
«banquero central», en Francia, y de politico de primera fila, ha creado
expectativas de que, bajo su mandato, el BCE reaccione mas rdpidamen-
te y, quizds, de manera «menos ortodoxa». Aunque en esta cuestiéon no
debe olvidarse que en el Consejo de Gobierno del Banco, como Econo-
mista-jefe responsable de preparar las reuniones y de formular las opcio-
nes de politica monetaria, estd Otmar Issing. Hasta su relevo en 2006,
este alemdn seguird actuando, sin duda, como el «defensor» de la orto-
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doxia germana. Ya unos dias antes de la toma de posesién de Trichet, Is-
sing habia descartado cualquier nuevo descenso de los tipos de interés,
actualmente situados en el 2%.

En todo caso, si es previsible que con el relevo en la presidencia se
produzca un cierto cambio en el &mbito de la comunicacién y la transpa-
rencia de la entidad. Gracias a su trayectoria profesional, Trichet goza de
un reconocimiento y un respeto general en todos los medios financieros,
cuestion que ayudard, sin duda, a conseguir una mayor proyeccion inter-
nacional del Banco Central Europeo.

Al primer presidente de la autoridad monetaria europea debe recono-
cérsele, en todo caso, su contribucién a la nada fécil tarea de reproducir
la credibilidad y la solvencia del Bundesbank en un Banco Central de
nueva creacion, en un drea monetaria con unas condiciones muy distan-
tes de las consideradas 6ptimas, con Estados que contintdan siendo sobe-
ranos y con Economias que mantienen rasgos estructurales, finanzas pu-
blicas y posiciones ciclicas bien distintas. Duisenberg ha sido, en efecto,
el protagonista de tal complicado empeiio.

I1.3. Tribunal de Justicia: cambios en la composicion del Tribunal
y nombramiento de una juez espaiiola

Llegada la preceptiva renovacién parcial del Tribunal de Justicia de
la UE, los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros re-
novaron, el pasado 23 de julio, el mandato de cinco jueces y nombraron,
asimismo, a dos nuevos jueces, para el periodo comprendido entre el 7
de octubre de 2003 y el 6 de octubre de 2009.

Por su parte, en el cambio correspondiente a los Abogados Genera-
les, los representantes nacionales tomaron la decisién de renovar a dos
de estos Abogados Generales y de nombrar a otros dos nuevos.

En la renovacién de Jueces destacé el nombramiento de la espafiola
Rosario Silva de Lapuerta, quien, de esta manera, tomo el relevo al ante-
rior juez espaifiol y presidente del Tribunal, Gil Carlos Rodriguez Igle-
sias. Por su parte, el Abogado General espaiiol Ddmaso Ruiz-Jarabo fue
renovado en su cargo por otros seis afios.

La nueva juez espanola ha ejercido como Abogado del Estado duran-
te dieciséis afios. Durante un tiempo trabajé en el Servicio Juridico del
Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones y, posteriormente,
en el Servicio Juridico del Ministerio de Asuntos Exteriores. También
como Abogado del Estado ocupé el cargo de Jefe del Servicio Juridico
del Estado ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En el de-
sempefio de esta dltima funcién, Silva tuvo que defender a Espafa ante
el Tribunal del que ahora forma parte.
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Tras la renovacién parcial del Tribunal, los Quince Jueces eligieron
como nuevo Presidente de la institucién al griego Vassilios Skouris, para
un periodo de tres afios, comprendido entre el 7 de octubre de 2003 y el
6 de octubre de 2006. Doctor en Derecho Constitucional y Administrati-
vo por la Universidad de Hamburgo, Skouris es Juez del Tribunal comu-
nitario desde junio de 1999.

I1.4. Comision Europea: estudio sobre cambios en el presupuesto
comunitario

Durante el pasado mes de julio, los medios de comunicacién euro-
peos se hicieron eco de las conclusiones de un informe encargado por
el presidente de la Comisién Europea, Romano Prodi, a un grupo de
expertos en relacién a la definicién de las mejores condiciones que fa-
vorezcan el crecimiento y la competitividad de la Unién Europea en el
futuro.

Recalcaron los expertos que, en los afios noventa, la Unién progresé
notablemente en términos de estabilizacion econdmica, mediante el con-
trol de la inflacién y la reduccidn de los déficits piblicos. Sin embargo,
afiadieron que «la politica de cohesién no ha funcionado, pues el desem-
pleo alcanza casi el 10% de la poblacién activa y el crecimiento es ape-
nas superior al 2%, lo que no es satisfactorio».

Como propuesta para estimular el crecimiento econémico, el informe
propone renovar la politica de competencia, ademds de facilitar la movi-
lidad laboral y desarrollar las infraestructuras. Asimismo, plantea la ace-
leracién de la inversion en las tecnologias de la informacién, lo que su-
pondria un incremento del gasto puiblico en este sector equivalente al 3%
del PIB de la UE.

La polémica provocada por el documento se centra en su propuesta
de cambio en la estructura de los gastos del presupuesto comunitario,
puesto que, efectivamente, plantea la supresion de los actuales capitulos
de la Politica Agricola Comin y de los Fondos Estructurales, que, en
conjunto, representan alrededor del 75% del presupuesto comunitario, y
su sustitucion por tres nuevos capitulos. El primero, con recursos equiva-
lentes al 0,45% del PIB de la Unidn, se dedicaria a educacion, forma-
cién, I+D e infraestructuras; el segundo, con una dotacidn equivalente al
0,35%, se destinaria a ayudar a los paises mds pobres de la UE a alcanzar
el mismo nivel de renta que el resto de sus socios, y el tercer y dltimo ca-
pitulo, con un equivalente al 0,20%, haria frente a los problemas creados
por las reestructuraciones laborales.

El informe, tal como aclaré el portavoz de la Comisién, no compro-
mete en absoluto al ejecutivo comunitario, ya que su Unica intencién es
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«generar un debate preliminar sobre las nuevas Perspectivas Financieras
2007-2013», que deberan ser negociadas a partir de 2006.

Sin embargo, su presentacién provocd una gran polémica en las dife-
rentes instituciones de la Unidn, incluida la propia Comisién, ya que la
intencion de los autores parece ser hacer tabla rasa de las politicas tradi-
cionales de la Unién que, aun con fallos, han conseguido importantes
avances en la cohesion y desarrollo de los Estados miembros.

El informe fue calificado, en determinados medios, como un trabajo
estrictamente tecnocratico de un grupo de profesores universitarios, sin
una proyeccion politica real. Prescindiendo de otro tipo de consideracio-
nes, el eje de la propuesta es la modernizacién de la Economia europea
en tanto que, consideran los expertos, ésta se encuentra lastrada por infi-
nidad de actividades econdmicas improductivas y costosas.

Cuatro comisarios, Michel Barnier, Loyola de Palacio, Pedro Solbes
y Franz Fischler, mostraron, de forma inmediata, su oposicién al infor-
me, en un clima enrarecido por la propia iniciativa del presidente Prodi,
quien decidi6 en su momento «apadrinar» una iniciativa académica con
posibles secuelas politicas, totalmente contradictorias con los mandatos y
politicas de la Comisién.

ITII. Cuestiones generales de la actualidad econémica

III.1. Union monetaria: la fortaleza del euro

El euro alcanzd, el pasado 6 de enero, una nueva cotizacién maxima,
al situarse en un cambio de 1,2812 ddlares/ euro.

Aunque este valor no se mantuvo al término de la jornada y, de he-
cho, el Banco Central Europeo fijé un cambio oficial de 1,2756 ddlares,
lo cierto es que la trayectoria alcista de los tres primeros dias de cotiza-
cién de 2004 llegé a acumular una revalorizacién de la moneda europea
proxima al 1,8% frente a la moneda norteamericana.

Tras la reunién mensual del Consejo de Gobierno del Banco Central
Europeo, su presidente, el francés Jean Claude Trichet, negé que la forta-
leza del euro pudiera dafar la recuperaciéon econémica de los Doce, por
lo que, efectivamente, descartaba un nuevo recorte de los tipos de inte-
rés. La autoridad monetaria mantenia asi el precio del dinero en la zona
euro en el 2%, y no cedia a las presiones del gobierno aleman.

Aunque la decisién del BCE no sorprendi6 a los medios econdémicos
y financieros de la Unidn, si les decepciond las explicaciones de Trichet,
ya que el francés no dio muestras de preocupacion por la fortaleza del
euro. «Aunque los movimientos recientes en los tipos de cambio pueden
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tener efectos negativos en las exportaciones de la zona euro, estas expor-
taciones deberian seguir beneficidndose de la expansién de la Economia
internacional», afirmd.

II1.2. La Comision Europea demanda a las Haciendas vascas
ante el Tribunal de Justicia por no recuperar las ayudas ilegales

El pasado 29 de diciembre, la Comisién Europea decidid iniciar un
recurso ante el Tribunal de Justicia de la UE en contra de las Hacien-
das vascas, por entender que éstas no tienen «voluntad real» de hacer
efectiva su decisién de 2001, que declaraba ilegales las «vacaciones
fiscales» concedidas, durante varios afios desde 1996, a las empresas
vascas de nueva creacién y, también, determinados incentivos a la in-
version.

En conjunto, Bruselas presentd seis demandas, dos por cada Diputa-
cién, con la intencién de que sean los jueces comunitarios quienes final-
mente decidan sobre la cuestion.

Paradéjicamente, y dado que la Unién Europea tinicamente reconoce
como interlocutores oficiales a los Estados miembros, las seis demandas
se dirigen contra el Reino de Espafia, que serd quien defienda la posicion
de las Haciendas forales ante el Tribunal.

La declaracién de la ilegalidad de las ayudas vascas por parte de la
Comisién en 2001 implicaba la recuperacién de dichas ayudas; por una
parte, de las «vacaciones fiscales», es decir, de la reduccién del Impuesto
de Sociedades durante cinco afios a las empresas de nueva creacién Yy,
por otra, de los «créditos fiscales» equivalentes al 45% de la inversion
realizada por las empresas en activos fijos. Bruselas estimaba que tal ni-
vel de ayudas superaba, con creces, los limites admitidos para el Pais
Vasco.

El hecho de que tanto el Gobierno vasco como las Diputaciones y la
patronal vasca, Confebask, hayan recurrido ante el Tribunal comunitario
la decisi6on comunitaria respecto a estos incentivos fiscales, no es, en
opinién de la Comisidén, motivo suficiente para paralizar la recuperacion
de las ayudas. Es en este sentido que la Comisién sefialaba en sus de-
mandas que en la normativa que regula el funcionamiento del Tribunal
no existe la posibilidad de una suspensién cautelar.

El ejecutivo comunitario también rechazé el argumento utilizado por
Confebask para defender la no devolucién de las ayudas, y que se basa
en el principio de «confianza legitima» que mostraron las empresas vas-
cas al realizar sus declaraciones fiscales, en base a normativas forales
que creian ajustadas a las normas comunitarias. La Comisién argumento,
en este sentido, que las empresas, al aplicar los beneficios fiscales en sus
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liquidaciones tributarias, estdn obligadas a cerciorarse de que estos in-
centivos cuentan con la autorizacién previa por parte de los érganos
competentes de la UE.

II1.3. Una nueva reforma de la politica agricola comiin

A finales de junio, los ministros de Agricultura de la UE dieron su
visto bueno a una importante reforma de la PAC, que pretende desvincu-
lar, en gran medida, las ayudas que perciben los agricultores y ganaderos
a lo que producen, sustituyéndolas por subvenciones directas a las explo-
taciones.

El acuerdo, alcanzado tras intensas negociaciones, fue calificado
como un éxito por la Comisién Europea y, también, por las delegaciones
francesa y espaiiola, principales opositoras al proyecto inicial presentado
por el ejecutivo comunitario.

Con la reforma aprobada, las autoridades competentes nacionales
Unicamente podrdn mantener una vinculacién limitada de los subsidios a
la produccién bajo condiciones muy estrictas, con una consideracion es-
pecial a cuestiones medioambientales, de sanidad alimentaria y de bie-
nestar de los animales.

De esta forma, una parte de las ayudas «liberadas» de las anterior-
mente destinadas a la produccidn serd destinada a politicas de desarrollo
rural, a través del mecanismo «de modulacién».

Tanto la «desvinculacién» de las ayudas a la produccién como la
«modulacién» entrardn en vigor en 2005, aunque los Estados con «condi-
ciones agricolas especificas» que dificulten el cambio, podran retrasarlas
hasta 2007, previéndose un aplazamiento para el sector lacteo hasta
2008. Los periodos transitorios y excepciones se aplicardn en funcién de
los cultivos y la renta de los agricultores.

Obviando las concesiones pactadas, el comisario de Agricultura,
Franz Fischler, sentencié euférico que «la decisiéon de hoy marca el ini-
cio de una nueva era». «La agricultura europea serd mas competitiva,
maés orientada al mercado y a las demandas de los consumidores, ademas
de maés respetuosa con el Medio Ambiente y el bienestar animal», afiadi6
al término de las negociaciones. Asegur6 que, gracias a la reforma apro-
bada, los agricultores contardn con un marco estable para planificar su
actividad y gozardn de una «mayor libertad» a la hora de producir en
funcién de la demanda del mercado, sin la «coaccion» de las primas, que
incitan a producir cosechas sin interés comercial. Sin ayudas ligadas a la
produccidn, los agricultores produciran lo que demanden los consumido-
res. El campo europeo comenzara a producir realmente en el entorno
competitivo de los mercados internacionales.
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El contribuyente europeo también conocerd las ventajas de la refor-
ma, puesto que, a través de su aportacion al Presupuesto comunitario,
verd reducida la financiacién del exceso de produccién agricola y, tam-
bién, de las ayudas a la exportacién, necesarias para dar salida a los ex-
cedentes.

El ministro espafiol Arias Cafiete se declaré satisfecho por el acuer-
do. Afirmé que nuestro pais recibird 1.653 millones de euros suplemen-
tarios en ayudas agrarias en el periodo 2005-2013, sin que, a cambio, se
produzca un abandono obligado y masivo de las explotaciones poco ren-
tables.

Sin embargo, y a pesar de las buenas palabras de la Comisién y de
muchos Gobiernos, las principales organizaciones agricolas de la Unidn,
la Copa y la Cogeca, criticaron abiertamente la reforma, por considerar
que abre la via a una renacionalizacion parcial de la Politica Agricola
Comdin, a través del apoyo financiero directo a las explotaciones agrico-
las, que habré de ser gestionado por los Estados.

II1.4. Autorizacion de las ayudas estatales al sector naval espaiiol

Los astilleros espafioles recibieron, en noviembre, la noticia de que
la Comisién Europea autorizaba finalmente la aplicacion de las subven-
ciones publicas al sector, incluidas en el denominado «Mecanismo De-
fensivo Temporal» (MDT), y que les permitirian afrontar la competencia
desleal procedente de Corea del Sur.

Este MDT prevé ayudas méximas de hasta un 6% del valor de la
nave contratada, y especificamente en aquellas construcciones que maés
han sufrido la politica de dumping de los astilleros coreanos, esto es,
portacontenedores, gaseros, transportes de productos quimicos y petro-
leros.

En todo caso, el gobierno espaifiol accedid a no aplicar el MDT hasta
no conseguir la recuperacion de las ayudas que los astilleros publicos re-
cibieron de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, Sepi, en
1998, que ascendieron a 111 millones de euros, y que el Tribunal de Jus-
ticia comunitario considerd ilegales en marzo de 2002.

Esta circunstancia, unida al hecho de que el MDT tiene una vigencia
limitada al 31 de marzo de 2004, hace que, efectivamente, el efecto pre-
visible de la decisién de la Comision se vea muy reducido.

Durante los dltimos afios, la construccién naval espafiola, poco com-
petitiva a pesar de las diferentes reestructuraciones emprendidas desde
los afios 70, ha debido superar grandes dificultades, debido, por una par-
te, a la reducciéon de Ayudas impuesta por Bruselas y, también, por los
bajos precios practicados por Corea en el mercado internacional.
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IIL.5. Incremento de las indemnizaciones a los viajeros por «overbooking»

En octubre los Quince adoptaron, finalmente, la norma que regula-
rd las compensaciones a los viajeros que sufran un grave perjuicio en
el vuelo que hubieran contratado, por causas achacables a la compaiiia
aérea.

Asi, el viajero que no pueda acceder al avién por un exceso de ven-
ta de billetes, fenémeno conocido como «overbooking», por un retraso
superior a dos horas o, incluso, por la cancelacién de su viaje sin que
medien causas de fuerza mayor, tendrd derecho a cobrar una indemni-
zacién que oscilard entre 250 y 600 euros, en funcién de la distancia
del trayecto.

De hecho, estas nuevas sanciones llegan a duplicar a las actuales y
amplian el tipo de trayectos cubiertos, en tanto que hasta la fecha uni-
camente se contemplan sanciones para vuelos superiores a 3.500 kil6-
metros.

Con la nueva norma, la indemnizacién para los pasajeros que no pue-
dan embarcar en vuelos de hasta 1.500 kilémetros de distancia serd de
250 euros, suma que aumentard hasta 400 euros para trayectos que lle-
guen hasta 3.500 kilometros. En el caso de distancias superiores, la com-
pensacion alcanzard los 600 euros. En el supuesto de que, a causa del re-
traso o anulacién, el viajero pierda otros vuelos, la compensacién se
calculara en funcién de la distancia con el destino final.

Ademés, el pasajero conservard su derecho a elegir entre el reembol-
so del precio del billete o una plaza en un vuelo alternativo, y también a
ser asistido durante la espera. La nueva normativa, que sustituye a un
Reglamento de 1991, entrard en vigor en verano y afectard a todas las
compaiiias comunitarias y a las del resto del mundo, cuando vuelen con
destino o procedencia de aeropuertos comunitarios.
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