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El tema que me ha sido propuesto es, en cierto sentido, una
“carte blanche” que permite tanto un andlisis histérico, como una
perspectiva profética. Pero no se preocupen. Con el pasado no les
entretendré durante demasiado tiempo y como tampoco soy adivino
no realizaré demasiadas profecias. Lo que deseo exponerles es més
bien una sobria visidn de lo ya logrado y de la posibilidad de com-
pletar lo conseguido.

Comencemos echando una mirada hacia atrés: si nos retrotra-
emos mas all4 del pasado reciente encontramos en 1848 un trabajo
de BLUNTSCHLI sobre “la organizacién de la Sociedad Europea de
Estados (die Organisation des europdischen Staatenvereins)”. Hoy,
dentro de los limites espaciales de los efectos vinculantes de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional Federal alemdan, ya no hablaria-
mos de Sociedad de Estados sino de asociacién de Estados (Staa-
tenverbund). Saber en qué consiste este cambio supone una diferen-
cia cualitativa que exige una mayor profundizaciéon. BLUNTSCHLI
escribia lo siguiente en 1878: “el debate sobre la Constitucion de
Europa actualmente tiene unicamente un valor académico. Hemos
de ser conscientes que no sélo los hombres de Estado (los cuales tie-
nen que resolver otras cuestiones mds inmediatas y urgentes) no
conceden atencién a estas cuestiones, quizd incluso...

*Traducido del alemdn por José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES. Profesor
Titular de Derecho Internacional Pablico de la Universidad de L.a Rioja. Este articulo ha
sido publicado también en Cuadernos Europeos de Deusto 14/1996.
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se burlan. También comprendemos que muchos lectores inteli gen-
tes y bienintencionados que normalmente si se interesan por pro-
blemas politicos, reaccionen de forma fria e indiferente ante seme-
jantes intenciones constitucionales”. Quizd no sea por casualidad
que precisamente el Parlamento Europeo, el cual no siempre tiene
encomendadas tareas prdcticas y urgentes que resolver, se esfuerce
denodadamente por elaborar proyectos de Constitucién para Euro-

pa.

El supuesto autor de la expresiéon “asociacién de Estados‘
(Staatenverbund), utilizada por el Tribunal Constitucional Federal
alemdn, Paul KIRCHHOF, ante el Foro Europeo de la Representan-
cién de la Union Europea en Bonn, dijo el 3 de mayo de 1994 lo
siguiente: “Alld donde no hay Estado, no hay Constitucion y donde
no hay un pueblo, no hay Estado”, por lo que, a su juicio, actual-
mente no podria hablarse en modo alguno, de una Constitucién
europea?. |

LHa cambiado algo desde la afirmacién de BLUNTSCHLI?
¢Sigue siendo la cuestion relativa a una Constitucion para Europa
de simple valor académico? Sea como fuere, ya en el afio 1967 el
Tribunal Constitucional Federal alemdn establecié que el Tratado de
la CEE es “en cierto sentido la Constitucién de la Comunidad™™3 y
consiguientemente considerd que un recurso de amparo contra actos
de las instituciones comunitarias resulta inadmisible porque se trata
de actos provenientes de un “poder publico supranacional” creado a
través del Tratado CEE. También el Tribunal de Justicia de las
Comunidades, aunque ciertamente 20 afios mds tarde, ha calificado
el Tratado como “la carta constitucional de la Comunidad™. Pero
en ambos casos se constata una perceptible moderacion: es “en cier-
to sentido” la Constituciéon y la “carta constitucional”. No dicen
directamente y sin reservas que es “la Constitucion”.

(1) Citado en SCHWARZE, J/BIEBER, R. (ed..), Eine Verfassung fiir Furopa,

Baden-Baden 1984, p. 11.
(2) EU-Nachrichten 18/19 de 9 de mayo de 1994, p. 3.

(3) BVerfGE 22, p. 293.
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El que los bienintencionados e inteligentes a los que hacia
referencia BLUNTSCHLI y, en mayor medida todavia, la gran masa
de la poblacion siguen reaccionando ante la Constitucién de Euro-
pa de manera fria e indiferente, por no decir con actitud de rechazo
lo han mostrado claramente los referenda sobre el Tratado de Maas-
tricht alli donde se han celebrado. El motivo para el tibio apoyo no
era tanto la desilusién por la insuficiencia de los poderes recibidos
por el Parlamento Europeo ni el que los importantes asuntos de Inte-
rior y Justicia o de Politica Exterior y de Seguridad Comtn, impor-
tantes para todo ente estatal, tuvieran que seguir siendo objeto de
simple cooperacidn intergubernamental. El motivo fue la duda de si
se ha ido quizd demasiado lejos. En este sentido es ciertamente
acertada la afirmacién de Peter GLOTZ? en el sentido de que “Maas-
tricht I” fue un final y no un principio: el final de una construccién
de Europa hecha “desde arriba”. Esto no es irrelevante para la dis-
cusidén constitucional que actualmente se estd produciendo a propo-
sito de “Maastricht IT”.

Parte, e incluso una gran parte, de lo que en los afios poste-
riores a la entrada en vigor de los Tratados de Roma se escribio
sobre la “Constitucién” o “el desarrollo constitucional” en la CE,
considera la “Constitucién” mas bien como un estadio como una
“situacién”, como una “condicién del orden juridicamente reglado”
(Zustand rechtlich geregelter Ordnung)®. Posteriormente ello
desemboca rapidamente en un tratamiento detallado de las cuatro
libertades fundamentales para el mercado comun, las cuales resul-
tan con toda seguridad de caricter constitutivo para ese mercado,
pero dificilmente trasladan al plano estatal-nacional algo mas que
simples derechos subjetivos de caricter publico y legal. Tampoco el
intento de derivar derechos fundamentales de las [cuatro] libertades
fundamentales y, por tanto, retomar la discusién levantada en los
afos setenta a propésito del déficit de los derechos fundamentales

(4)TICE as. 295/84 Los verdes/Parlamento Europeo, Rec. 1986, p. 1339; en el mis-
mo sentido dictamen 1/91 sobre el Tratado del Espacio Unico Europeo (DOCE C 110,
1992, p. 21).

(5) Europiisches Forum 3.5.1994, Bonn.

(6) Cfr. MATTHIES: “Die Verfassung des Gemeinsamen Marktes,” en AAVYV,

Gediichnisschrift fiir Ch. SASSE, vol. 1 (1981), ppp. 115 y ss.
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en la Comunidad tuvo mayor éxito. Este estadio, esta “situacidon” de
la Comunidad se ha ido modificando continuamente. Lo hizo con el
Tratado de Fusién de 19657, al cual no sigui6é una verdadera fusién
de las tres Comunidades; lo hizo después con el Acta Unica Euro-
pea de 19868 y finalmente con el Tratado de Maastricht?. Efectiva-
mente, hay un “desarrollo constitucional”10, pero ;tenfa la Comuni-
dad -y tiene la Unién- una verdadera Constitucién?

Sin duda, no en el sentido de la Teoria del Estado. L.a Comu-
nidad no era un Estado y la Unién tampoco lo es en su situacion
actual. No puede reclamar como propios ninguno de los elementos
estatales. No goza ni de la estatalidad de que disfrutan sus Estados
miembros ni de su orden constitucional; no posee la atribucion de
poder ampliar unilateralmente sus propias competencias; y a través
del Tratado de Maastricht no se le han atribuido determinadas mate-
rias que resultan esenciales para la estatalidad. Un abandono unila-
teral de la Union por uno de sus Estados miembros no seria un caso
de secesion o de alta traicion, sino a lo sumo un incumplimiento del
Tratado!!l. Y a partir de lo que hasta el momento se ha escuchado
sobre el “grupo de reflexidon” no parece tampoco que “Maastricht
IT” vaya a traer consigo un Estado europeo.

Por lo tanto, con seguridad resulta correcto afirmar que “alla
donde no hay un Estado, tampoco existe Constitucion”. Por otro
lado, también es cierto que una postura circunscrita a esa conclusion
resulta demasiado apegada al pensamiento estatal e ignora que una
Constitucién ha de considerar, junto a los criterios estrictamente
estatales, las peculiaridades del fenémeno de integracién. IPSEN12
propugnaba ya en 1970 una “liberacién de la cuestion constitucio-
nal en el fendmeno de integracion europea del corsé impuesto por

(7) JOCE n° 152 de 13.7.1967, p. 2.

()Y DOCE L 169 de 29.6.1987, p. 1.

(9) DOCE C 191 de 29.7.1992, p. 1.

(10) Cfr. al respecto BIEBER, R.: Verfassungsentw1cklung in der Européischen
Gemeinschaft, Form und Verfahren”, en SCHWARZE, J/BIEBER, R: op. cit (rota 1), pp.
49 y ss; de forma semejante ibidem: “Verfassungsentwicklung und Verfassungsgebung in
der Europiischen Gemeinschaft”, en WILDEMANN, R., Staatswerdeung Europas?,

Baden-Baden, p. 393 y ss.

(11) STEIN, T.: “Europdische Union: Gefzhr oder Chance fiir den Foderalismus in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz”, VVdStRL vol 53 (1994), p. 26 y ss. En sentido
contrario y pronuncidndose a favor de considerar el abandono unilateral como violacion
de una simple obligacién vid. DOEHRING, K.: “Staat und Verfassung in einem zusam-
menwachsenden Europa”, ZRP 1993, p. 18 y ss.

(12) IPSEN, H.P.: Verfassungsperspektiven der Europdischen Gememschaft Berlin
1970, p. 9.
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el pensamiento juridico-normativo del modelo de la tradicion fede-
ral alemana”. También ha de ser liberada de la memoria histérica
mitificada sobre la via alemana del paso de la Uni6én Aduanera
(Zollverein) al Estado federal (Bundesstaat)”. IPSEN deseaba, a la
vez, liberar la cuestion de la Constitucion europea de “los plantea-
mientos perfeccionistas, orientados por la Constitucién alemana, de
un sistema de Gobierno parlamentario y de una forma de estatalidad
que unicamente se pueda articular segun el articulo 19-4° de la Ley
Fundamental de Bonn”. Esto ultimo entra en profunda contradic-
cién con la argumentacion, relativa a la la necesidad de una legiti-
macién democrdtica del poder ejecutivo ejercido por “Europa”!3, la
cual, por cierto, actualmente es primaria para la necesidad de una
Constitucion europea. Y ello es asi porque por razones tedricas y
democriticas no resultaria aceptable que un modelo de poder caren-
te de suficiente asentamiento en la voluntad de los pueblos derivara
sin un mandato parlamentario de aplicacidn juridica hacia una
estatalidad dotada de una serie de derechos soberanos no determi-
nados previamente!4. Esto también lo ha visto as{ el Tribunal Cons-
titucional alemén en su sentencia sobre Maastricht!>. La sentencia
puede ser criticada por muchos motivos, pero el Tribunal Constitu-
cional no tenfa mds remedio que confirmar a los Parlamentos nacio-
nales competencias de entidad sustancial en tanto los miembros
soberanos de la asociacién de Estados (Staatenverbund) no se doten
de una estructura democrdtica en el plano europeo. No se puede res-
ponsabilizar al Tribunal de la contradiccién existente entre cada vez
mas “Europa” sin mds democracia sustancial en la Unidén Europea.
Volveré a la cuestion de si la simple transmision de mds competen-
cias al Parlamento Europeo sin mayores modificaciones de la
Comunidad en lo bésico seria imaginable y adecuada como solu-
cion del problema.

(13) Vid. sobre todo ALBER, S.: Die Entwiirfe des Europdischen Parlaments fiir
eine europdische Verfassung, Vortrige, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut der
Universitit des Saarlandes, n°® 248, Saarbriicken 1994,

(14) GLOTZ, P.: loc. cit. (nota 5).

(15) BVerfGE 89, p. 155 y ss.
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Pero antes permitanme retomar la pregunta de si la Unidn tie-
ne una Constitucion o si la Comunidad ya la tenia. La respuesta es
afirmativa, si nos liberamos del pensamiento constitucional juridi-
co-estatal!6. El concepto de Constitucién es, con todo, e incluso en
la propia Teoria del Estado, indeterminado por diversas causas!?,
Entre otras, por el simple hecho de que puede ser considerado tan-
to en sentido formal como material!8., En Derecho Internacional
Publico nos hemos acostumbrado a una terminologia, segtn la cual
todo Tratado constitutivo de una Organizacion Internacional, aun-
que sea la mas insignificante de ellas, se lo considera su Constitu-
cidn, la cual establece el nimero de érganos, las competencias y los
procedimientos decisorios, asi como los correspondientes mecanis-
mos de modificacién. Todo esto también lo tiene la Unién Europea,
como también lo tenia la Comunidad, e incluso maés: tiene princi-
pios y postulados que la convierten en una forma de integracién
supranacional y la elevan por encima del resto de Organizaciones
Internacionales. Esos principios basicos tedricamente se encuentran
incluso ‘al margen de la reforma del articulo N del Tratado de la
Unidn y su eventual reforma equivaldria a una revolucién!®. El Tra-
tado de la Union es, por ello, una de las pocas “Constituciones™ que
autoriza una revolucién29,

Pero existe algo que no hace la “Constitucion” de la la Union
Europea: no regula con la misma obligatoriedad todos los dmbitos
decisivos para la existencia, eficacia y supervivencia de una Comu-
nidad. Es una Constitucion parcial que precisa ser completada. Este
complemento puede venir a través de otras Constituciones europe-
as también parciales, como por ejemplo a través del Consejo de
Europa con su Convencién para la proteccion de los derechos fun-
damentales y libertades puiblicas o de la Organizacion para la Segu-
ridad y Cooperacién en Europa (OSCE), la Unién Europea Occi-
dental (OEO) o la OTAN por lo que respecta a la seguridad externa

(16)En este mismo sentido vid. SEIDEL, M.: “Basic Aspects of a European Cons-
titution”, Aussenwirtschaft 1995, p. 221 y ss.

(17) HESSE, K.: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, 18 edicion, Hedelberg 1991, p. 3.

(18) Cfr. SCHWARZE, J.: “Verfassungsentwicklung in der Europdischen Gemeins-
chaft”, en SCHWARZE, J./BIEBER, R., op. cit. (nota 1), p. 17.

(19) En este sentido ya se pronunciaba MATTHIES: loc. cit (nota 6), p. 116.

(20) Sobre los limites posibles vid. CRUZ VILACA, J.L./PICARRA, N.: Are there
Material Limits to the Revision of the European Union?, Vortrage und Berichte aus dem

Zentrum fiir Europdisches Wirtschaftsrecht n® 46., Bonn 1995.
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y resolucién de conflictos?!. Con ello se difumina el concepto de
Constitucién -y no sélo en sentido politico-?2. El concepto se hace
difuso porque las Organizaciones de esas Constituciones parciales
son totalmente dispares. En el caso de la OSCE llegan hasta Asia
Central.

La “Constituciéon” de la Unién sufre otro complemento de
desigual influencia a través de las Constituciones nacionales de los
Estados miembros?3. Aqui la Comunidad en cuestién es la misma
en sus fronteras exteriores pero las Constituciones son de diferente
naturaleza: del lado de la Uni6én una Constitucién parcial y de par-
te de los Estados miembros Constituciones plenas con una decre-
ciente competencia de regulacién pero con una responsabilidad
final ilimitada frente a los ciudadanos del correspondiente Estado.
Este complemento de la Constitucién de Europa con las Constitu-
ciones de los Estados miembros es la causa exacta del problema
ante el que se encontraba el Tribunal Constitucional Federal alemén
en la sentencia sobre Maastricht ya que este tipo de complemento
impone limites al progresivo relleno de la Constitucidén europea par-
cial, al menos en tanto no se convierta en una Constiucién europea
global y se coloque en el lugar que actualmente ocupan las Consti-
tuciones de los Estados miembros. Sin embargo, el actual Tratado
de la Unién se encuentra todavia muy lejos de una Constitucion glo-
bal y tampoco la Conferencia Intergubernamental de 1996 podra
adoptarla. En realidad, ni siquiera lo podré querer.

Para confirmar el caricter cuasi-constitucional de los Tratados
comunitarios, se ha venido afirmando que una Constitucién no es
algo estdtico, que el proceso constituyente no es un acto Unico y
puntual, sino un proceso duradero y evolutivo?4. Asi, la Comunidad
se encontraria en un estado de progresivo proceso constituyente y

(21) En este sentido FROWEIN, J.A.:”Verfassungsperspektiven der Europdischen
Gemeinschaft”, Europarecht (cuadernillo) 1/1992, p. 63 y ss, especialmente p. 65.

(22) Ibidem; cfr. también STEINBERGER, H.: “Der Verfassungsstaat als Glied
einer europdischen Gemeinschaft”, VVDSIRL 50 (1991), p. 9 y ss, especialmente p. 18 y
ss.; KLEIN, E.: ebenda, p. 56 y ss.

(23) FROWEIN;,: loc. cit. (nota 21).

(24)GRABITZ, E.: “Methoden der Verfassungspolitik in der Gemeinschaft”, en
AAVV, Gedéiclunisschrift fiir Ch. SASSE, 1981, p. 105 y ss, en particular p. 107.
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desarrollo constitucional?>. En este sentido, se suele remitir gusto-
samente a la Constitucion britanica, la cual ciertamente no es esté-
tica por el simple hecho de que no estd escrita26, o se remite tam-
bién al hecho de que la Constitucion federal norteamericana en su
predmbulo habla tnicamente de “a more perfect union”?7. En ello
se encuentra un paralelismo cercano con la referencia a “un mayor
acercamiento entre los pueblos europeos” que hacia el preAmbulo
del Tratado de la CEE en su primer parrafo y ain mds a una “Unién
cada vez mas estrecha entre los pueblos europeos” a la que hace alu-
si6n el articulo A del Tratado de la Unién Europea. Estas afirma-
ciones olvidan, sin embargo, el detalle de que la Constitucibn no
escrita de Gran Bretafia lo es de un ente estatal maduro y que la
aceptacion de la Constitucion de la Unién norteamericana se hacia
sobre el acuerdo de crear un Estado federal, aunque en sus detalles
se debiera realizar a través de la prop1a Constitucion. En Europa fal-
ta esa aceptacion. La mtegrac:lon europea no ha alcanzado aun su
meta final. En realidad, ni siquiera la ha definido. Hasta ahora el
camino era la meta?®. Pero llegard el momentd en el que con el
actual ancho de via no se pueda continuar hacia adelante. Cuando
llegue ese momento habrd que detenerse o ampliar ese ancho de los
railes. Una via mas ancha seria aquella que condujera hacia un Esta-
do federal y en la que no se pudiera entrar a hurtadillas?®.

Pero precisamente en este punto algunos de los proyectos de
Constitucion que se han presentado resultan oscuros y casi desho-
nestos. El tnico proyecto que abiertamente reconoce como meta la
constitucion de un “Estado federal de Europa” es el proyecto Lus-
ter de 198830, el cual ya le fue presentado al Parlamento en 198331
pero qued6 a la sombra del proyecto Spinelli de Tratado de la
Unién32 y no fue discutido. El dltimo proyecto de Constitucion de

(25) BIEBER, R.: “Verfassungsentwicklung und Verfassungsgebung in der
Europiischen Gemeinschaft”, en WILDEMANN, R., op. cit. (nota 10), p. 393 y ss, espe-
cialmente p. 398..

(26) SCHWARZE, I.: loc. cit. (nota 18), p. 20.

(27) FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21), p. 64.

(28) Cfr. WEBER, A.: “Zur kiinftigen Verfassung der Europalschen Gemeinschaft”,
Juristenzeitung 1993, p. 325.

(29) STEIN, T.: loc.cit. (nota 11), p. 96.

(30) LUSTER, R.: Bundesstaat Europdische Union-Ein Verfassungsentwurf, 1988,
especialmente introduccion, p. 16.

(31) PE-Doc. 1-653/83, 11, de 26.9.1993

(32) JOCE C 77 de 19.3.1984, p. 33.
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la Unién, presentado en febrero de 199433 por la Comisién del Par-
lamento Europeo encargada de Asuntos Institucionales, no se pro-
nuncia claramente sobre esta meta y, a juicio de la propia Comisién,
no seria adoptado por los pueblos de Europa, sino “en su nombre”
por los Estados y el Parlamento Europeo. Por lo visto, la Comisién
de Asuntos Institucionales no parte de la idea de un pueblo europeo
que se pueda dotar de una Constitucidn de este tipo. ;Y qué decia
KIRCHHOF?: “Alld donde no hay pueblo, no hay Estado”. Mds ade-
lante volveremos a tratar este proyecto.

El Estado federal europeo y su correlativa Constitucion de la
Unidn no figuran en el orden del dia de la Conferencia Interguber-
namental de 1996. Eso lo dicen incluso los politicos alemanes, los
cuales hasta ahora eran los unicos en Europa que siempre hablaban
al respecto. Los “Estados Unidos de Europa”, al menos de momen-
to y en el futuro més préximo, no son una meta que pueda lograr un
consenso34. A mi juicio, este consenso tampoco se puede alcanzar
a través de un proceso constituyente que se adelante a su consecu-
cion. Ciertamente, las Constituciones pueden producir efectos de
identificacién. Pero cualquier Constitucion de la Comunidad que
pretenda ser duradera habra de construirse sobre la base de la acep-
tacion, con la cual se pueda contar. Las competencias que se trans-
mitan a la Unidn no pueden crear esa aceptacion sino sélo reflejar-
1a35. Su asuncién por la Comunidad, aunque quizd pueda hablarse
de un cierto “sentimiento comunitario3%, no ha conducido todavia
a que se forme algo parecido a lo que podriamos denominar
“Nacién europea’’,

(33) PE 203.601 (PE-Doc. A3-0064/94); vid. al respecto HILF, M.:”Eine Verfas-

sung fiir die Europédische Union”, Integration 2/94, p. 69 y ss.

(34) SEIDEL, M.: “Zur Verfassung der Europiischen Gemeinschaft nach Maas-
tricht”, Europarecht 1992, p. 125 y ss, especialmente p. 139.

(35) SIMSON, W.v.: “Voraussetzungen einer Européischen Verfassung”, en SCH-
WARZE, J./BIEBER, R., op. cit. (nota 1), p. 91 y ss, en particular p. 102.

(36) SCHERMERS, H.: “Statement”, Europarecht cuadernillo 1/1992, p. 49 y ss.

(37) SEIDEL, M.: loc. cit. (nota 34), p. 140.
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Los Estados no han sido inventados sino que se han ido con-
figurando progresivamente. Ello conlleva una cierta capacidad de
identificacidn aunque no lo sea hasta los tltimos detalles. La Uni6n
Europea, incluso ante los ojos de quienes hoy se pueden denominar
“ciudadanos de la Unién”, sigue siendo algo inventado y precisa de
una légica interna que la justifique sin contradicciones en todos sus
pormenores de su ejercicio de poder38, especialmente para la
ampliacién de sus dmbitos de competencia normativa. Precisamen-
te, si se habla de un proceso constituyente europeo, éste es el punto
que deberia obligar a pensar en los referenda sobre Maastricht.

Si el Estado federal europeo de momento no resulta una
opcion realista, jcudl es entonces la perspectiva?. Aqui hay que
adherirse a la opinién de quienes ven en la estructura confederal -
sin dar el salto a un Estado federal europeo- la tinica con posibili-
dades de €xito39. Se la puede denominar, como hace el Tribunal
constitucional Federal aleman, “asociaciéon de Estados“ (Staaten-
verbund), aunque “Comunidad de Estados” hubiera resultado mads
adecuada para hacer referencia al fenémeno de integracion europea
y como minimo igual de acertada?0. Lo que se exige es un estructu-
ra confederal con “una Constitucién democrética y con los caracte-
res derivados del principio de Estado de Derecho”#!.

Con Estado de Derecho se hace referencia aqui, en primer
lugar, a la proteccién de los derechos fundamentales. Yo no tendria
nada en contra de ampliar el Tratado de la Unién con un catalogo
de derechos fundamentales, incluso con un catidlogo completo.
Serfa poco adecuado incluir en la “Constitucién parcial” s6lo un
catdlogo parcial que englobara los derechos fundamentales de natu-
raleza econémica o social. Contra una inclusién de un catalogo
completo de derechos fundamentales se ha argumentado que la
Comunidad romperia con el sistema de proteccién de derechos de la
Convencién europea para la proteccién de los derechos fundameta-
les y las libertades publicas42. Conviene, a este respecto, recordar
que la Convencién del Consejo de Europa es, ciertamente, la mas

(38) SIMSON, W.V.: loc. cit. (nota 35), p. 93.

(39) FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21), al final. En el mismo sentido WEBER, A.:
loc. cit. (nota 28), p. 326.

(40) IPSEN, H.P.: “Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil”, Europarecht 1994, p. y
ss, particularmente p. 7 y ss.

(41) FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21); cfr. también SEIDEL, M.: loc. cit. (nota
34).

(42) FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21), p. 75.
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citada por el Tribunal de Justicia en sus sentencias mas importantes.
Ello es asi porque es comun, poque es parte integrante integrante de
los principios fundamentales que fundan los derechos fundamenta-
les en la Comunidad. Pero no es la tUnica. Los derechos fundamen-
tales contenidos en las Constituciones nacionales, los cuales rara-
mente van mas alld de la Convencién del Consejo de Europa, son
también parte integrante de esos principios generales. Y conviene
observar también que el Consejo de Europa (y con €l los érganos del
Convenio), respecto a sus Estados integrantes, va, hoy mas que nun-
ca, bastante mas alla del circulo de Estados miembros de la Unién
EBuropea. Incluso, aunque no se deba ignorar que los 6rganos del
Convenio -en el futuro un Tribunal permanente como 6rgano uni-
co?3- se mantendran bajo el manto de su actual jurisprudencia, debe
considerarse que la concepcidn de los derechos fundamentales en
una futura “Europa de 36”44 no coincidird necesariamente con la de
la mas reducida Comunidad Europea, incluso aunque ésta crezca
hacia el Mediterraneo y hacia el Este hasta alcanzar los 20 Estados
0 MmAs. ‘

Mucho mdés dificil es el tema relativo a la “Constitucién
democratica”, incluso aunque se incluya en ella la cuestion de la
representatividad del Parlamento Europeo® y la cuestion, normal-
mente no tratada, del juego entre mayorias y minorias*6. Una nueva
construccion de la participacion del Parlamento en el proceso deci-
sorio del Unién en el modo actual resulta s6lo parcialmente posible.
Y ello por dos motivos. Por una parte, imaginar algo més complejo
es dificilmente posible. Si consideramos que las Constituciones pro-
ducen efectos de identificacion a través de los que ofrecen orienta-
cion a los ciudadanos, entre otros aspectos en relacion a su partici-
pacion en la conduccién del ente comunitario, entonces los articu-
los 189 y ss TCE son contraproductivos. Por otra parte, mientras la
Union Europea siga estando compuesta por Estados soberanos cuya
potestad normativa se haya transmitido a la Unién en

(43) Vid. el Protocolo 11 al Convenio Europeo de derechos y libertades fundamen-
tales, Traités et rapports, Conseil de I’ Europe 1994. [Nota del Trauductor: este protocolo
estd publicado en castellano en Revista de Instituciones Europeas 1995, pp. 333-348].

(44) De los 36 Estados miembros del Consejo de Europa han ratificado el Convenio
hasta el momento presente 31 de ellos. ‘

(45) Cfr. SEIDEL M.: loc. cit. (nota 34), p. 140.

(46) FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21), p. 72.
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amplios campos y sigan siendo los Estados quienes asuman la res-
ponsabilidad ultima ante sus ciudadanos por lo que haga la Union,
tendrd que seguir siendo el Consejo la institucién més importante de
la Unién. Un Consejo cuyos miembros, llegado el caso, habrén de
responder ante los Parlamentos nacionales?’. Si los Parlamentos
nacionales en el pasado se hubieran ocupado mds de lo que se deci-
dia en Bruselas y no s6lo cuando los agricultores lanzaban tomates
ante el edificio de las Cortes, probablemente se hubiera hablado
bastante menos del “déficit democratico”#8. El hecho de que el Par-
lamento Europeo, mientras la Unién mantenga su cardcter de
Comunidad de Estados, no pueda devenir legislador principal, exi-
ge una mayor atencioén de los Parlamentos nacionales. Y ello tam-
bién por otra razén: de no ser asi, la deseable ampliacion de la trans-
misién de mds competencias concretas a la Comunidad encontraria
fuertes limites, porque desde la perspectiva democratica contribui-
ria a incrementar la deslegitimizacién del ejercicio de soberania.

A mi juicio, la discusién sobre la Constitucién de Europa
parece sugerir que la integracion conseguida hasta ahora sobre la
base de Tratados internacionales no habria servido para nada si no
se coronase con una Constitucién. En realidad, yo nunca he alcan-
zado a comprender esa 16gica. El fenémeno de integracion comuni-
taria es algo que constantemente atrae a nuevos candidatos y que,
con mayor o menor €xito, es tomado como modelo. Esos tratados
todavia se pueden mejorar y completar puntualmente. El Tratado de
Maastricht fue, en realidad, formulado con tantas prisas y prernura
de tiempo que su consolidacién justificaria ya por si misma una
Conferencia Intergubernamental. Pero, aun en ese caso seguiria
siendo Maastricht la obra de un Tratado internacional, incluso aun-
que a partir de €l se haya desarrollado un especial régimen.

(47) STEIN, T.: loc. cit. (nota 11),p. 31 ys.
(48) Cfr. 1a Declaracién 13 anexa al TUE (parte III) relativa al cometido de los Par-

lamentos nacionales en la Unién Europea.
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Con todo, la llamada hacia una “Constitucién” para Europa,
lejos de enmudecer, no cesa crecer y aumentar de tono. Un nimero
de articulos juridicos ya dificilmente abarcable aborda con peque-
fias variaciones el tema: ;necesita Europa una Constitucién?4?
-cuya formulacion da a ententer que todavia no existe una Constitu-
cion- o tratan la cuestion de las caracteristicas principales que debe-
ria tener una (nueva) Constitucién europeaY, lo cual parece presu-
poner que Europa ya tiene una Constitucion, al menos en el sentido
descrito anteriormente. Expertos del Derecho Comunitario Europeo
viajan de un congreso a otro, cuyos temas siempre giran en torno a
“una Constitucion para Europa”, con lo que crean la sensacién que
la base normativa actual de la Unién Europea es de alguna manera
insuficiente. Pero todas esas discusiones académicas no pasan de lo
abstracto y resultan casi estériles. Por tanto, ;qué es lo que les falta
a los Tratados comunitarios que una “Constitucién’ europea podria
mejorar o afiadir?

Quiz4 se entienda mejor el problema si antes recordamos 1o
que, segun el parecer habitual, ha de ofrecer una Constitucién, aun-
que realmente no exista en el plano de la Teoria del Estado un con-
senso total sobre el significado, funcién y tareas que ha de cumplir
una Constitucién?!. En todo caso, si cabe formular lo que serfan las
exigencias minimas de una “Constitucién” moderna: tiene que pre-
cisar la forma de ejercicio del poder (forma de gobierno)>2; tiene
que garantizar y asegurar a sus ciudadanos la libertad de autodeter-
minacién, asi como fijar los principales principios fundamentales
para la vida en comin’3; también tiene que establecer de manera
clara, obligatoria y definitiva el reparto de competencias entre los
diferentes 6rganos que participan en el ejercicio del poder dentro
del ente en cuestidn, asi como los mecanismos decisorios existentes
dentro de esos 6rganos. Por tltimo, una Constitucién tiene, sobre
todo, la funcidn de crear unidad e integrar a los ciudadanos en un

(49) Cfr. en el tltimo tiempo LECHELER, H.: “Braucht die ‘Europaische Union’
eine Verfassung?”, en AAVV, Gedichtnisschrift fiir Eberhard GRABITZ, Munich 1995,
p. 393 y ss, LAUFER, T.: “Zum Stand der Verfassungsdiskussion in der Européischen
Union”, ebenda, p. 355 y ss; GRIMM, D: “Braucht Europa eine Verfassung?”’, Juristen-
zeitung 1995, p. 581 y ss.

(50) Cfr. SEIDEL, M.: loc. cit. (rota 16).

(51) Vid. al respecto STERN, K.: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Vol. I, 2% edicién, Munich 1984, p. 78.

(52) Cfr. DOEHRING, K.: Aligemeine Staatslehre, Heidelberg 1991, p. 129 y ss
(“Verfassungseintscheidung fiir eine bestimmte Staats- und Regierungsform”).

(53) LECHELER, H.: loc. cit. (nota 49), p. 405.
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Estado definido geogréaficamente sobre un territorio’4. Por el con-
trario, es un craso error creer que el déficit democrético de la Unién
Europea se puede colmar inicamente a través de una Constitucion;
la deseable dosis de legitimacion democratica en la estructura de
poder de la Comunidad es una cuestion del contenido material del
Derecho originario y no de su denominacién. Las Constituciones
también pueden constituir una dictadura si asi lo quiere el pouvoir
constituant.

Si procedemos a analizar en qué medida el Tratado de Maas-
tricht cumple esos requisitos minimos exigidos por una Constitu-
cidn, se observard inmediatamente que algunos si se cumplen, otros
tan s6lo parcialmente y otros en ninglin caso. La determinaciOn de
las condiciones para el ejercicio del poder dentro de la Comunidad
si se recoge en los Tratados, si bien se encuentra dispersa en diver-
sas disposiciones>>: la Comunidad es una comunidad de Derecho y
se impide la concentracién de poder, aunque esto tltimo se haga a
través de un sistema de division de poderes que no coincide con el
habitual de los Estados>®. La garantia de la libertad y autodetermi-
nacién de los ciudadanos se recoge por primera vez en el articulo F
parrafo segundo del Tratado de maastricht (“La Unién respetara los
derechos fundamentales...”), si bien el Tribunal de Justicia ya lo
habia hecho con anterioridad. No obstante -y ello no debe enten-
derse como una infravaloracién de la jurisprudencia existente al res-
pecto- por razones de seguridad juridica y también de estricta vin-
culacién de los jueces al Derecho, en el futuro parece irrenunciable
la existencia de un catdlogo explicito de derechos fundamentales.

El Tratado de Maastricht, més alla del principio de Estado de
Derecho, contiene también principios estructurales fundamentales
para la vida comunitaria, pero por su contenido se limitan a la inte-
gracién econémica. Normas basicas de este tipo son la prohibicién
de discriminacién del articulo 6 TCE, el principio de subsidiariedad
del articulo B TUE y 3 TCE, la definicién de mercado tnico del

(54) En este sentido se pronuncia también LECHELER, H: loc. cit. (nota 49), p.
400.

(55) Art. E, F-2 TUE,; art. 4, 164 TCE.

(56) Resulta destacable que el principio democrético se recoja en la parte operaati-
va del TUE (art. F-1) referido tan sélo a los Estados miembros, miemtras que respecto de
la Unién tan s6lo se haga en el predmbulo.
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articulo 7 TCE, asi como las cuatro libertades fundamentales. Sin
embargo, la Unién todavia no puede ofrecer lo que es una demanda
central de los ciudadanos hacia todo ente estatal, la garantia de su
seguridad. Desde hace ya tiempo el crimen organizado actda sin
fronteras a lo largo de Europa, por no decir del mundo. Sin embar-
go, dentro del denominado tercer pilar de la Union (Asuntos de
Interior y Justicia) la opinioén publica no aprecia avances. La policia
y la justicia estd frecuentemente organizada s6lo de manera local o
regional o, como mucho, nacional, pero en ningdn caso en el dmbi-
to europeo. Las excesivamente complicadas negociaciones sobre
EUROPOL, las cuales en ningiin caso tienen puesta la vista en atri-
buciones ejecutivas, muestran la dimensién del dilema. Trasladando
este ambito completo a la competencia transfronteriza de la Comu-
nidad, la Unién ganaria més legitimidad y aceptacion que con los
repetidos retoques al juego legislativo ente Comision, Consejo y
Parlamento Europeo?’.

Siguiendo con el anélisis de los elementos de una Constitu-
cidn, en el Tratado de Maastricht no se encuentra un reparto claro y
definitivo de competencias entre las instituciones de la Uni6n ni
entre la Union y los Estados miembros. Tanto el hecho de que el
Tratado para una dnica materia, pongamos por caso la proteccion
del medio ambiente, contenga diferentes fundamentos competen-
ciales y procedimientos, como la situacién de que la Comunidad
pueda atribuirse competencias a si misma a través del articulo 235
TCE, conducen hacia una ambigiiedad que “permite a los Gobier-
nos nacionales, atribuirse a s mismos los méritos de aquellas accio-
nes comunitarias que encuentran buena acogida o tienen éxito y
atribuir a Bruselas la responsabilidad por los fracasos”>8.

Esta mezcla de atribuciones y responsabilidades, asi como la
complejidad del procedimiento comunitario - a lo largo de su evo-
lucidn, casi siempre al arropo del término “democratizaciéon”, se
han ido formando en la CE mas de 20 formas diferentes de proce-
dimiento legislativo- no contribuyen absolutamente nada a “fomen-
tar el respaldo de la poblacién al proyecto europeo”™?. Con toda

(57) En este sentido tiene razén. NASS, K.O.: “Wenn eine Konferenz auf einmal
alles regeln soll”, Frankfurter Allgemeine Zeitung de 25.8.1995, p. 11.

(58) Vid, el Informe Hermann de 15.9.1993 relativo al proyecto de la Comisién Ins-
titucional del Parlamento Europeo para una Constitucién Europea, PE 203.601/B, p. 4.

(59) Informe Herman, cit., p. 5.
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rotundidez puede decirse que el Tratado de Maastricht no es gene-
rador de identificacién y unidad por lo que malogra el que es umo de
los objetivos fundamentales de cualquier Constitucion.

Quienes esperaban que el proyecto de una Constitucién para
la Unién Europea presentado por la Comisién de Asuntos Institu-
cionales del Parlamento Europeo haria desaparecer los “déficits
constitucionales” del Tratado de Maastricht se verdn indefectible-
mente defraudados. En primer lugar, este proyecto no aporta la
necesaria consolidacion del Derecho originario, sino que se super-
pone a los Tratados ya existentes, si bien no queda claro qué dispo-
siciones de los actuales Tratados siguen en vigor y cuales no0. Con
ello, se oscurece definitivamente el sistema de fundamentos juridi-
cos (de intervencion) dentro de la Union Europea. Por otra parte,
resulta ocioso buscar en el proyecto una clara delimitacién compe-
tencial ya que se limita a remitir al Derecho Comunitario originario
y secundario en vigor6l, -

Tampoco el procedimiento decisorio es regulado de forma
mucho m4s clara que hasta ahora. El proyecto prevé efectivamente
tres categorias de leyes que se ordenan jerdrquicamenteb? y parece
que se pretende que la mayoria de las decisiones que hasta ahora se
adoptan en el seno del Consejo por unanimidad o mayorfa cualifi-
cada, se adopten en el futuro por el Parlamento y el Consejo por
mayoria simple. Sin embargo, para el Consejo, se prevé un proce-
dimiento de votacién que en determinados casos podria hacer pre-
cisos previos recuentos de poblacién, pues en algunos casos la
adopcién de la decisién dependeria de si el Estado que respalda una
determinada decision puede aportar al platillo de la balanza una
determinada mayoria de poblacién®3. respecto a esta cuestion, que-
da abierta la cuestién de cémo se deberan resolver los conflictos
entre el Parlamento y el Consejo.

(60) Art. 8 apdos. 3 y 4 del proyecto.

(61) Art. 8 apdo. 1 del proyecto.
(62) Art. 31 del proyecto.

(63) Art. 20 del proyecto.
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Con carécter fundamental, resulta loable que el proyecto con-
tenga un catdlogo de derechos fundamentales®4. Sin embargo, com-
bina libertades fundamentales cldsicas con demandas de prestacio-
nes sociales, las cuales con razén los Estados miembros las han
incluido en los catdlogos de derechos fundamentales de sus Consti-
tuciones como objetivos programaticos que no son susceptibles de
reclamacion individual. De esta forma convierte el catdlogo de dere-
chos fundamentales en dificilmente aceptable. Frente a dicho cata-
logo se recoge una posibilidad de limitacion general de esos dere-
chos fundamentales® que, caso de ser plenamente utilizada, degra-
darfa la proteccion de los derechos fundamentales dentro de la
Comunidad a un nivel inferior al desarrollado por el Tribunal de
Justicia®®, A ello hay que afiadir el disparate de que el titulo VIII del
proyecto, el cual habla de “los derechos humanos garantizados por
la Unién” y resulta que la Unidn no es en absoluto competente para
algunos de ellos por lo que las limitaciones se deberian basar en
leyes nacionales.

En la misma proporcion en que el proyecto malogra las exi-
gencias minimas exigidas a una Constitucion, despierta desconfian-
za su verdadero objetivo. El articulo 9 del proyecto prevé que la
Unidn para alcanzar sus objetivos pueda dotarse a s{ misma a través
de una ley organica de mas amplias competencias; tras un periodo
transitorio, un tercio de los Estados que representen un tercio de la
poblacién total de la Unién podrian no tener mecanismos para opo-
nerse®’. Hasta ahora esta posibilidad cabe, segin el articulo 235
TCE, s6lo por unanimidad. Una ley orgdnica también resultaria
suficiente para modificar la mayor parte de las disposiciones de los
actuales Tratados comunitarios®8. Incluso la modificacién de la
Constitucién no requeriria, tras el paso de un periodo transitorio, la
aprobacién de todos los Estados miembros®®. De esta manera, se
elimina una de las reglas bésicas del Derecho Internacional de los

(64) Art. 7 y titulo VIII del proyecto.

(65) Titulo VII, punto 22.

(66) Sobre su estado actual vid. LENZ, C.O.: “Der europidische Grundrechtsstan-
dard in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes”, Europdische Grundrechte-
Zeitschrift 1993, p. 585 y ss.

(67) Art. 31 apdo. 1 en relacién con el art. 20 del proyecto.

(68) Art. 8 apdo. 4 del proyecto.

(69) Art. 31 apdo. 1 del proyecto.
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Tratados y abriga la sospecha de que la verdadera intencion del pro-
yecto es, ademds del reforzamiento del papel del Parlamento Euro-
peo (el proyecto se publicé poco antes del incio de la compafia para
las elecciones al Parlamento Europeo), progresivo -y no reconocido
abiertamente- establecimiento de un Estado federal europeo. com-
petencia sobre la competencia (Kompetenz-Kompetenz), soberania
financiera’® y la posibilidad de reformar la Constitucién con mayo-
ria cualificada, aunque lo sea especialmente cualificada, son carac-
teristicas de un Estado federal y no de una Organizacion Interna-
cional.

Y precisamente de esto trata la discusién sobre la Constitu-
ci6n europea. ;Por qué no resulta suficiente la primacia que en caso
de conflicto tiene el Derecho Comunitario desde hace decenios, que
convierte en inaplicable toda norma nacional, incluida la Constitu-
cién, que se le oponga? ;Por qué el Derecho europeo de los Trata-
dos que se ha ido conformando a lo largo de cuarenta afios tiene que
pasar a denominarse “Constitucion” y ser en determinados supues-
tos incluso nuevamente formulado? Porque la Gnica “ventaja” que
un proceso constituyente formal aportaria seria un pequefio paso
adelante en el camino hacia una “estatalidad” propia de la Unién
Europea’!, la cual politicamente no parece susceptible de lograr un
consenso. Los Tratados comunitarios son tratados internacionales;
una Constitucién es el orden fundamental de un Estado. Si quere-
mos un Estado federal europeo, en ese caso dotémoslo de una Cons-
titucién y digdmoslo también abiertamente. Los referenda sobre el
Tratado de Maastricht deberian haber sido aviso suficiente contra la
via encubierta hacia la “estatalidad” de la Unién Europea. Por cier-
to, el cambio de nombre sugerido que transforma el Tratado de
Maastricht en una “Constitucién” no ofreceria tampoco ninguna
seguridad frente a nuevas ganancias competenciales de la Union a
costa de los Estados miembros y sus entes inferiores. Ello no sélo
lo respaldan los correspondientes preceptos del proyecto de la
Comision de Asuntos Institucionales. También la Constituciéon ale-
mana ofrece un ejemplo de como, en ocasiones abiertamente en
otras mas sigilosamente, se pueden desplazar competencias hacia el
Estado central.

(70) Cfr. art. 1 apdo. 4 en relacion con el articulo 40 del proyecto.
(71) En este sentido con razén LECHELER, H.: loc. cit. (nota 49), p. 403.
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Y tampoco se deberfa olvidar que el deseo de un proceso
constituyente europeo no sélamente provoca una discusion sobre el
Derecho de los Tratados ya conseguido, sino que a la vez lo pone
también a disposicion. Algunas de las propuestas que se han hecho
para la Conferencia Intergubernamental de 1996 persiguen mds una
desintegracion que un “mds estrecho acercamiento entre los pueblos
europeos’”.

Por dltimo, actualmente la Unién Europea tiene problemas
mdas apremiantes que el de la discusion sobre una Constitucion. A
ellos pertenece, por ejemplo, el de hacer més efectivo el ambito de
la Politica Exterior y de Seguridad Comin, asi como los aspectos de
Interior y Justicia, los cuales hasta ahora permanecen unicamente en
la 6rbita de la cooperacion intergubernamental. Se podrian liberar
de las ataduras que supone la exigencia de la uninimidad y condu-
cirlos hacia una auténtica comunitarizacion, aunque ello sdlo resul-
tase alcanzable pagando el precio de una ampliacién de las posibi-
lidades “opting out”.

El tema mds relevante de la Conferencia Intergubernamental
de 1996 es indiscutiblemente la adaptacion de las instituciones y
mecanismos europeos a las futuras ampliaciones de la Unién. El
parrafo segundo del articulo N en relacion al articulo B del TUE
define claramente como objetivo de la revisién el “asegurar la efi-
cacia de los mecanismos e instituciones comunitarios”. El proyecto
de la Comisién para Asuntos Institucionales esquiva esta cuestion
ya que pretende dejar la determinacion del nimero de miembros del
Parlamento Europeo a una regulacién posterior mediante ley cons-
titucional’? y la determinacién de la composicién de la Comision a
una ley organica’3. Una “Constitucién” que merezca tal denomina-
cién ha de regular ella misma estos extremos de forma definitiva.
Resulta ilusorio creer que esto se pueda dejar en manos de un pro-
cedimiento posterior en el que ademds, una vez transcurrido el peri-
odo transitorio, puede ser acordado sin el respaldo de todos los
Estados miembros.

(72) Art. 14 apdo. 2 del proyecto.
(73) Art. 21 del proyecto.
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Las cuestiones practicas que reclaman una urgente solucion
son las siguientes: ;Como debe ser establecido el equilibrio de voto
ponderado de los Estados miembros en el Consejo si cada vez se
arrincona mas y mas la unanimidad? El “criterio de la poblaci6n”
empleado por el proyecto de la Comisién de Asuntos Instituciona-
les parece un pardmetro demasiado rudo ;Puede seguir rotando en
el futuro la presidencia del Consejo entre todos los Estados cada
seis meses o se necesita una presidencia a la que no todos tengan
acceso? ;Deberia introducirse el mecanismo de rotacion en la
Comisién y eventualmente también en el Tribunal de Justicia para
limitar el nimero total de comisarios y jueces de tal manera que per-
mita al correspondiente pleno seguir teniendo capacidad deciso-
ria?; Donde se sitlia el 1imite midximo de miembros del Parlamento
Europeo? ;Qué solucién se puede adoptar respecto a la cuestion de
las lenguas oficiales y lenguas de trabajo de la Comunidad?74

Todo esto aporta a la Unién suficientes problemas y materia
explosiva. La discusién sobre una Constitucién se puede aplazar
tranquilamente al dia en que se aprecie una predisposicién (aunque
quizd no lo sea de todos los Estados) a favor de un Estado federal
europeo. La Conferencia Intergubernamental de 1996 solamente
podrd tener éxito si su orden del dia no es sobrecargado con proble-
mas que no tienen por qué ser forzosamente decididos.”>

(74) Cfr. GOEBEL, R.: “The European Union Grows: The Constitutional Impact of
the Accession of Austria, Finland and Sweden”, Fordham International Law Journal, vol
18 (1995), p. 1092 y ss, en particular p. 1185 y ss.

(75) En este sentido NASS, K.O.: loc. cit. (nota 57).





