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I. ASPECTOS GENERALES: LA UNION EUROPEA ANTE LA
NECESIDAD DE REFORZAR SU DIMENSION ECONOMICA

El pasado 2 de marzo de 2012 veinticinco de los veintisiete Estados
miembros de la Unién Europea —todos salvo Reino Unido y la Republica
Checa— firmaron el Tratado de Estabilidad, Coordinaciéon y Gobernanza (en
adelante, TECG). Se trata de la plasmacioén juridica de los postulados y obje-
tivos que con gran detalle habia fijado previamente la Declaracién de los
Estados miembros de la zona euro! con ocasién de la reunién del Consejo
Europeo de diciembre de 20112

En principio, nada tiene de novedoso que en la Unién Europea se plantee
la necesidad de adoptar nuevos tratados para acomodar su Derecho origina-
rio a las exigencias econdmicas, politicas y sociales de cada concreto momen-
to histérico. De hecho, el continuo proceso de adaptacién de ese Derecho
originario estd adquiriendo tintes mas propios del mito de Sisifo que de un
proceso politico al uso, ya que no termina de alcanzarse la cima de una re-
forma y, casi de inmediato, se precipita la siguiente’. Tampoco es realmente

! Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno de la zona del euro de 9 de di-
ciembre de 2011.

2 Consejo Europeo de 8 y 9 de diciembre de 2011, Conclusiones finales.

3 Asi, visto con cierta perspectiva histérica, mientras se digeria el éxito de la conse-
cucién del mercado tdnico sin fronteras interiores que fijé el Acta Unica Europea se gesté
el Tratado de Maastricht. No se habian superado atn las fases previstas en este tratado
para alcanzar su objetivo basico (implantaciéon de una moneda tnica) y ya se habia aco-
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novedoso que el proceso de integracion europea se vea enfrentado a comple-
jas situaciones de crisis. En realidad, la historia comunitaria ha estado
jalonada de momentos de profundas crisis, ora de caracter institucional (cri-
sis de la silla vacia), ora econdmica (crisis del petréleo), ora de ambos tipos
(crisis de los ochenta). No obstante, este nuevo tratado y el contexto en el
que se desenvuelve si presenta algunas peculiaridades que dificilmente pue-
den pasar desapercibidas en su andlisis juridico.

En primer lugar, en relacién al momento en que se produce, lo cierto es que
el TECG rompe abruptamente con la extendida sensacién que se tenia tras la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa (1 de diciembre de 2009) de que tanto
a la Unién como a sus Estados miembros se les habian quitado las ganas de
aventurarse en nuevas reformas. Ello tampoco era de extrafiar dado que la exi-
gencia de ratificacién por fodos los Estados miembros habfa empezado a con-
vertirse en una suerte de ‘ruleta rusa’ en la que la bala que implicaba un repa-
ro a la ratificacion tan pronto caia en las siempre imprevisibles Dinamarca o
Irlanda (Tratado de Maastricht, Tratado de Niza) como podia corresponder a
socios fundadores fiables como Francia o Paises Bajos (Tratado Constitucional),
amén de un Reino Unido siempre dispuesto a dar la nota discordante®.

En segundo lugar, en relacién con el contexto en que surge el actual tra-
tado y sus precedentes, a nadie se le escapa que la crisis econémico-financie-
ra que se desencadend en 2008 estd resultando mucho mas grave y profunda
que las anteriores, a la par que estd poniendo en jaque valores que constitu-
yen la esencia de la integracién europea y poniendo en evidencia la falta de
instrumentos suficientes para poder actuar correctamente en el marco de la
Uni6én Econémica y Monetaria (en adelante, UEM). En realidad, con el ini-
cio de la crisis en 2008 entramos en una delicada situacion en la que la Unién

metido la preparacién de una nueva reforma que profundizara en los aspectos que aquél ha-
bia dejado en el limbo intergubernamental (especialmente las cuestiones de inmigracion y asi-
lo). De forma parecida, poco después de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam se
emprendié otro importante proceso reformador con el objetivo de adaptar el habiticulo co-
munitario para acomodar en su interior al cuddruple de inquilinos originarios. Y apenas se
habia materializado el ‘parto de los montes’ al que finalmente quedé reducida la reforma de
Niza se comenz6 sin solucién de continuidad con la tarea titdnica de elaborar un Tratado
Constitucional, que tras no pocas vicisitudes dio lugar in extremis al Tratado de Lisboa.

* No obstante, al margen de las actuaciones marcadas por la crisis econdmica, cabe
recordar que apenas entré en vigor el Tratado de Lisboa se aprobé el Protocolo por el
que se modifica el Protocolo sobre las disposiciones transitorias, anejo al TUE, al TFUE
y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, firmado en
Bruselas el 23 de junio de 2010.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pags. 397-431 399



EL NUEVO TRATADO DE ESTABILIDAD, COORDINACION Y... JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

ha ido poniendo remiendos de dispar naturaleza y base juridica sin terminar
de lograr el fin perseguido’. Se comenz6 con un Mecanismo de Asistencia Fi-
nanciera (MAF), aprobado por un Reglamento fundamentado en la clausula
de imprevision prevista en los tratados constitutivos, y concebido para ayudar
a los paises que no forman parte de la zona euro®. Posteriormente, una vez que
el paquete de préstamos bilaterales a Grecia se manifestd claramente insufi-
ciente’, para ayudar a los paises con dificultades de la zona euro se aproba-
ron tanto la Facilidad Europea de Estabilidad Financiera (FEEF)3, mediante
un tratado internacional, como el Mecanismo Europeo de Estabilidad Finan-
ciera (MEEF), a través de un reglamento’. Por dltimo, antes de recalar en el
TECG que aqui nos ocupa, se recurrié al mecanismo de la reforma simplifi-
cada de los tratados constitutivos (articulo 48.6 TFUE)!® para introducir un

3 Para un analisis de los mecanismos de asistencia financiera desde la perspectiva del
Derecho Internacional, véase PASTOR PALOMAR, A., «Eurozone rescue mechanisms: A
new ‘Euro-plus’ International financial law complementary to the EU law», en JIMENEZ
PIERNAS, C. (ed.), Seminario cientifico sobre Derecho Internacional y comparado: aspec-
tos de cardcter publico y privado relacionados con los derechos humanos, Instituto Sui-
zo de Derecho Comparado y Universidad de Alcald de Henares (en prensa).

¢ Reglamento 431/2009 del Consejo, de 18 de mayo de 2009, que modifica el Reglamento
332/2002 por el que se establecia un mecanismo de ayuda financiera a medio plazo a las
balanzas de pago de los Estados miembros, DO L 128 de 27.5.2009, p. 1. Conforme a su
articulo 1, «el importe maximo del principal de los préstamos que pueden concederse a los
Estados miembros en virtud de este mecanismo es de 50.000 millones de EUR». Su base
juridica fue, en efecto, la cldusula de imprevision (antiguo art. 308 TCE, en la actualidad art.
352 TFUE) y se ha empleado para conceder créditos a Hungria, Letonia y Rumanfa.

7 Cfr. Acuerdo de Servicio de Préstamo entre los Estados miembros cuya moneda es
el euro, de 8 de mayo de 2010, por un montante de 80 millones de euros; BOE de
13.5.2010, nim. 117, p. 42155. Este Acuerdo ha tenido dos enmiendas en marzo de
2012; BOE de 13.4.2012, nim. 89, p. 29349.

8 Esta Facilidad se creo mediante acuerdo internacional (Acuerdo Marco de la Faci-
lidad Europea de Estabilizacién Financiera) entre los Estados miembros de la zona euro
y con posibilidad de alcanzar los 440.000 millones de euros; BOE nim. 164, de 11 de
julio de 2011, p. 76137.

° Se cred, empleando como base juridica el articulo 122.2 TFUE, mediante el Regla-
mento 407/2010 del Consejo, de 11 de mayo de 2010, por el que se establece un meca-
nismo europeo de estabilizacién financiera, DO L 118 de 12.5.2010, p. 1. Este MEEF se
desenvuelve, a diferencia de lo que ocurre con la FEEF (vid. nota anterior), dentro del
ambito institucional de la Unién. Su dotacién era, sin embargo, de tan sélo 60.000 mi-
llones de euros.

10 Decision del Consejo Europeo, de 25 de marzo de 2011, que modifica el articulo
136 TFUE en relacién con un mecanismo de estabilidad para los Estados miembros cuya
moneda es el euro, DO L 91 de 6.4.2011, p. 1.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
400 ISSN 1138-4026, nim. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pdgs. 397-431



EL NUEVO TRATADO DE ESTABILIDAD, COORDINACION Y... JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

nuevo apartado tercero en el articulo 136 TFUE'! que permitiese crear un
nuevo mecanismo estable y suficientemente dotado'?; sobre su base se ha crea-
do mediante un tratado internacional el Mecanismo Europeo de Estabilidad
(MEDE)", cuya entrada en vigor se preveia para el 1 de julio de 2012 (atn
pendiente) y cuya concesién de préstamos quedard condicionada a partir de
marzo de 2013 a la propia ratificaciéon del TECG. Al final, a pesar de toda
esta cascada de acciones, en el invierno de 2011 y primavera de 2012 se ha
llegado a una situacién de riesgo extremo en la que la impotencia mostrada
por la Unién Europea durante 2010 y 2011 para adoptar medidas para com-
batir eficazmente la crisis econémica y financiera' ha dejado aflorar incluso
la posibilidad de salida de algin Estado de la zona euro y con ello el correla-

' Este nuevo apartado del articulo 136 prevé lo siguiente: «Los Estados miembros
cuya moneda es el euro podrdn establecer un mecanismo de estabilidad que se activara
cuando sea indispensable para salvaguardar la estabilidad de la zona euro en su conjun-
to. La concesion de toda ayuda financiera necesaria con arreglo al mecanismo se supedi-
tard a condiciones estrictas».

12 El MEDE tiene un capital autorizado de 700.000 millones de euros (art. 8) —du-
rante el plazo de tiempo existente hasta la completa extincion de la FEEF su capital serd
de 500.000 millones de euros (art. 39)— cuya clave de reparto entre los Estados oscila
entre el 0,07% de Malta y el 27,14 % de Alemania (anexo I).

13 El tratado constitutivo del MEDE se firmé por los 17 Estados cuya moneda es el
euro el 2 de febrero de 2012. Su forma juridica es la de una ‘institucién financiera inter-
nacional’ (art. 1.1), estd dotado de personalidad juridica propia (art. 32.2) y su sede esta-
rd en Luxemburgo (art. 31.1)

4 Las reiteradas decisiones fallidas del Consejo Europeo, adoptadas sucesivamente
durante 2010 y 2011 para intentar atajar definitivamente la hemorragia producida por la
delicada situacion de paises como Grecia, Irlanda o Portugal, dejé a la luz la impotencia
de la Unién para encarar con eficacia la crisis. Fuese por incapacidad institucional para
alcanzar los acuerdos necesarios o fuese por falta de decisién politica del pais que en
estos momentos marca el rumbo politico europeo, lo cierto es que a finales de 2011 la
Unidn se situd en un delicado contexto de grave deterioro de la situacion econémica y
financiera que hacfa del todo punto imprescindible adoptar por fin medidas extraordina-
rias que resultasen adecuadas y suficientes para superar de una vez la indecisién con la
que habia venido actuando la Unién Europea. En este escenario, el Consejo Europeo de
la Unién Europea de diciembre del pasado afio exigia, como esta institucién reconocid
en sus propias conclusiones finales, poner en prictica rdpida y enérgicamente nuevas
medidas para afrontar la crisis; Conclusiones del Consejo Europeo de 9 de diciembre de
2011, apdos. 1 a 6. Véase, por ejemplo, el andlisis previo a las decisiones del Consejo
Europeo de 9 de diciembre que hizo LOPEZ ESCUDERO, M., «La Unién Europea ante la
crisis econdmica y financiera», Revista de Derecho Comunitario Europeo 2011, nim. 39,
pp. 353-366; ib.: «La politique de change de 1’euro», Cahiers de Droit Européen 2011,
vol. 47, pp. 369-432.
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tivo temor a una fractura del euro, con las posibles consecuencias que ello
acarrearia para el futuro del propio proceso de integracién'.

En tercer lugar, desde una perspectiva netamente juridico-institucional, el
contenido del nuevo tratado viene a paliar una de las principales deficiencias
del Tratado de Maastricht, a saber, intenta regular lo que se deberia haber he-
cho al regular la arquitectura institucional y competencial de la Unién Econé-
mica y Monetaria'®. Una zona euro sin amplias competencias fiscales, sin poli-
tica presupuestaria comun y sin coordinacién de las politicas econdmicas ha
resultado claramente deficiente en una situacién de crisis asimétricas e intere-
ses (econdmicos y monetarios) contrapuestos entre los diferentes Estados que
conforman esa UEM. No obstante, el aspecto mas peculiar del nuevo tratado
no es de caricter material; es precisamente su forma de celebracién. Ello es asi
porque su contenido afecta directamente a materias que son competencia de la
Unién, como son la politica monetaria, el control presupuestario y la coordina-
cion econdmica. Su procedimiento de celebracion se ha realizado, empero, al
margen de los procedimientos de revisién previstos ad hoc en los tratados cons-
titutivos de la UE (articulo 48 TUE). Es, por tanto, un tratado internacional que
formalmente no modifica los tratados constitutivos de la Unién pero regula
materias propias de los mismos ligadas a la UEM e incluso encomienda labo-
res de relevancia a instituciones de la UE. Ademds, para mayor complicacion,
han quedado fuera dos Estados miembros de la Unién (Reino Unido y Repu-
blica checa), a la vez que puede ser ratificado también por los Estados miem-
bros de la UE que no forman parte de la zona euro.

A la vista de este significativo elenco de peculiaridades, merece la pena
dedicar en las siguientes paginas unas sucintas reflexiones a diversas cuestio-

15 Joseph WEILER estimaba que era un error considerar que un fracaso del euro su-
pondria la desaparicién de la Unidn; «Una Unién menospreciada por sus lideres», El Pais
de 1 de diciembre de 2011. Pero lo cierto es que en el discurso politico de ese momento
era una realidad dificilmente ocultable, asi como también estaba presente en el propio
debate académico. Es més resulta dificilmente imaginable que una hipotética ‘salida’ de
algin Estado de la zona euro no conlleve indefectiblemente restricciones importantes a
aspectos nucleares de la UE, empezado por el mercado unico.

16 Como establecia la ya citada Declaracion de 9 de diciembre de 2011, su intencién
inequivoca es «avanzar hacia una unién econémica mds fuerte», para lo cual se requiere
una actuacién en dos direcciones: por un lado, lograr una nueva arquitectura reforzada
para la Unién Econdémica y Monetaria que incluya un nuevo pacto presupuestario y una
coordinacién reforzada de las politicas econdmicas; por otro lado, desarrollar herramien-
tas de estabilizacién para hacer frente a los desafios que en el corto plazo plantean los
mercados de deuda soberana»; Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno de la
zona del euro, cit.
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nes juridicas que sin duda animardn el debate europeo durante los préximos
meses'”. Asi, comenzaremos por la llamativa cuestion de la via empleada para
la celebracién del nuevo tratado (II) para a continuacion esbozar el alcance
de los principales compromisos materiales del tratado (III) y detenernos en
considerar los principales interrogantes juridicos e institucionales que esta
atipica opcion plantea (IV). Para finalizar, una vez precisadas brevemente las
medidas de Derecho derivado que exigird en el futuro su puesta en marcha
(V), concluiremos con unas consideraciones finales de caracter critico (VI).

II. LA VIA DE UN NUEVO TRATADO AL MARGEN DE LOS
TRATADOS CONSTITUTIVOS: UNA OPCION EXCEPCIONAL POR
DESCARTE Y CONDICIONADA POR LA FALTA DE UNANIMIDAD

La dificultad fundamental a la que se enfrentd la elaboracién de este tratado
no fue, a diferencia de ocasiones anteriores, el proceso negociador de su conte-
nido. Antes al contrario, el proceso de negociacién y adopcién del tratado resul-
t6 metedrico. Apenas transcurrieron tres meses desde la aprobacion de la Decla-
racion de 9 de diciembre de 2011 que fijaba el marco material y procedimental
del nuevo tratado y la adopcién del mismo. Una semana después de la celebra-
cién del Consejo Europeo existia ya un borrador de tratado'® a partir del cual el
grupo de trabajo ad hoc tuvo dos reuniones (20 de diciembre de 2011 y 6 de
enero de 2012) que resultaron suficientes para madurar un texto sobre el que 25
de los 27 Estados miembros de la UE pudieron llegar a un rapido acuerdo (30
de enero de 2012) y firmar (2 de marzo de 2012). El obsticulo fundamental que
encontrd el TECG fue lograr un acuerdo sobre la via juridica sobre la que enca-
rrilar la elaboracién del tratado. Sin duda, el primer elemento que condicionaba
esta eleccion venia dado por la posicién que mantuvieran los Estados que no
forman parte de la zona euro'. Si todos los Estados de la Unién hubieran esta-

7 No es esta la sede mds adecuada para adentrarnos en cuestiones de indole econé-
mica y politica a propdsito de la pertinencia de unas medidas totalmente escoradas hacia
la austeridad. Sobre ello puede verse, por ejemplo, el andlisis de STEINBERG, F. -
MOLINA, I., «Un renovado pacto de estabilidad (;sin crecimiento?) para la UE», ARI 161/
2011, 15.12.2011, Real Instituto Elcano, Madrid, 2011.

8 A diferencia de la denominacién que finalmente adoptd este tratado, este primer
borrador se denominaba Draft International Agreement on a Reinforced Economic Union.

! Una valoracién de las vias juridicas posibles y la finalmente escogida por la De-
claracion del 9 de diciembre de 2011 la realizamos en nuestra contribucion, «El nuevo
tratado para reforzar la Unién Econdémica: una cura de urgencia excepcional y transito-
ria», ARI 1/2012, 10.01.2012, Real Instituto Elcano, Madrid, 2012.
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do dispuestos a aceptar los cambios propuestos por los diecisiete miembros de
la zona euro, los actuales tratados constitutivos podrian haber dado juego mis que
suficiente para encauzar la reforma dentro de los canones marcados por los mis-
mos. Pero la rotunda negativa del Reino Unido a respaldar la propuesta, asi como
su poco velado anticipo afiadido de su intencién de recurrir en anulacién ante el
Tribunal de Justicia todos los actos que se adoptaran por las instituciones de la
Unién en posible violacién del Derecho en vigor® colocé a los Jefes de Estado
y Gobierno de la zona euro ante la tesitura de optar entre plegarse a las (inacep-
tables) clausulas de excepcion que demandaba el Reino Unido o, como finalmente
ocurrid, lograr un acuerdo entre los Estados miembros que lo deseasen, aunque
fuese al precio de tener que optar por una via heterodoxa?'.

En efecto, a nadie se le escapa que la via ortodoxa para la modificacién del
Derecho originario es la marcada por el precepto que prevé un mecanismo ad
hoc de revision de los tratados constitutivos, sea de caracter ordinario (articulo
48.1 a 48.5 TUE) o sea mediante el procedimiento simplificado para la revi-
sion de las disposiciones de la parte tercera del TFUE sobre politicas y accio-
nes de la Unién (articulo 48.6 TUE). De hecho, el devenir natural hubiera sido
sin lugar a dudas la primera de las citadas, pero no resultaba (politicamente)
viable ni por el tiempo preciso para sacar adelante el nuevo tratado de reforma
ni sobre todo por el riesgo que acarrearia la inevitable exigencia de posterior
ratificacioén por fodos los Estados miembros de la Unién. La segunda de las vias
mencionadas —introducida precisamente por el Tratado de Lisboa para facili-

20 Para un acercamiento exhaustivo a la posicién sostenida por el Reino Unido durante
el Consejo Europeo de 8 y 9 de diciembre de 2011, resulta particularmente informativo el
trabajo The Treaty on Stability, Coordination and Governance in the Economic and
Monetary Union: political Issues, Research Paper 12/24, House of Commons, Londres, 2012.

2! Esa decision, no exenta de cierto riesgo, se vio respaldada por la favorable acogi-
da manifestada por el resto de Estados que no forman parte de la zona euro: Bulgaria,
Letonia, Lituania, Polonia y Rumania expresaron su intencién de adherirse al proceso; y
lo que es mas relevante y novedoso, Dinamarca también indicé su intencién de partici-
pacién en el mismo, pese a contar con una cldusula opting out para el euro desde el Tra-
tado de Maastricht; estas excepciones se recogen actualmente en los Protocolos nim. 16
y 17 sobre determinadas disposiciones relativas a Dinamarca.

Para mayor allanamiento del camino, los tres Estados restantes no se opusieron, sino
que decidieron consultar a sus respectivos parlamentos antes de adoptar una decisién al
respecto (Republica checa, Hungria y Suecia), quedando al final tan sélo la Reptblica
checa fuera del proyecto. El caso de Suecia es bien llamativo ya que hasta el momento
se ha venido negando a participar en la tercera fase de la UEM a pesar de cumplir con
los criterios de convergencia previstos al respecto; ahora sin embargo acata que la zona
euro refuerce sus estructuras.
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tar la entrada en vigor de reformas sobre las que existiera consenso entre todos
los Estados y para las que el proceso ordinario podria considerarse especialmen-
te largo y complicado— hubiera tenido la ventaja de acortar sustancialmente los
plazos; se ahorrarian los tramites de convocatoria de convencién (prescindible
también en el procedimiento ordinario), de negociacién y aprobacién en el
marco de una conferencia intergubernamental y por supuesto de la posterior
ratificacién. De hecho, fue la via elegida para realizar la ya citada reforma del
articulo 136 TFUE. Pero en ningin caso se puede obviar la exigencia de una-
nimidad en el Consejo Europeo ni tampoco la aprobacién por todos los Esta-
dos miembros de conformidad con sus respectivas normas constitucionales;
ademds de tener el limite de no poder utilizarse para «aumentar las competen-
cias atribuidas a la Unién por los Tratados», cuestién ésta dltima no facil de
soslayar a la vista de algunos de los objetivos perseguidos por el TECG?.
Por motivos semejantes, tampoco resultaban factibles las posibles vias de
recurrir a un Protocolo ad hoc (a Diecisiete 0 mds)® y/o de utilizar el Acta
de adhesién de Croacia —precisamente se firmo con ocasién del ese mismo
Consejo Europeo— como via para su ratificacién. Ambos instrumentos hu-
bieran garantizado ciertamente la consideracién de su contenido como Dere-
cho originario (articulos 49 y 51 TUE)*. Pero 16gicamente la entrada en vi-

22 No en vano, en Espaifia se ha considerado que implica una atribucién del ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion y, por tanto, la prestacion del consentimien-
to requiere la previa autorizacién de las Cortes Generales conforme al articulo 93 de la Cons-
titucién; véase Dictamen de Consejo de Estado 362/2012 de 12 de abril de 2012. Por el
contrario, la ya citada reforma del articulo 136 TFUE (vid. nota anterior) se hizo mediante
el mecanismo del articulo 94 de la Constitucién, a pesar de suponer una reforma de los
tratados constitutivos ya que, por propia definicién del articulo 48.6 TUE, la via empleada
autoriza tan s6lo reformas que no supongan una atribucién de nuevas competencias; véase
Dictamen del Consejo de Estado 1565/2011, de 13 de octubre de 2011.

% Recuérdese que es el actual Protocolo 12 el que regula el procedimiento aplicable
en caso de déficit excesivo previsto en el articulo 126 TFUE.

2 De hecho, ese Acta de adhesién es la via por la que en su momento se aceptd, por
ejemplo, incorporar para la Republica checa una excepcion a la Carta de Derechos Fun-
damentales semejante a la existente para Reino Unido y Polonia; Conclusiones del Con-
sejo Europeo de 29 y 30 de octubre de 2009. Sobre esta base, el gobierno checo presen-
té el 5 de septiembre de 2011 una propuesta para la modificacién de los Tratados de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 48.2 TUE; CO EUR-PREP 33, de 6 de sep-
tiembre de 2011 (13840/11), Protocolo sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea a la Republica checa. La Comisién de Asuntos
Constitucionales del Parlamento Europeo se manifesté de manera critica e «invité al
Consejo Europeo a que decida no examinar la modificacién propuesta de los Tratados»;
Proyecto de informe de 31 de octubre de 2011 (PE474.039v02-00).
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gor del Acta —se prevé para el 1 de julio de 2013— planteaba una cierta
dificultad (menor) y, lo que es mds sobresaliente, tampoco eludia el proble-
ma fundamental de la falta de unanimidad, a la par que para Croacia entra-
flaba una cierta ‘toma de rehenes’ como consecuencia de un contenido total-
mente ajeno al objeto de la adhesién.

En suma, a la vista de la posicién abanderada por el Reino Unido, la tGnica
opcién que quedaba por descarte era la de retomar la via de un nuevo tratado
celebrado extra muros de los tratados constitutivos. Supone, sin duda, adentrarse
en la pantanosa controversia —podriamos denominarla graficamente ‘Deliege-
Sequaris versus Jean-Victor Louis’ en alusién a la surgida a principios de la
década de los ochenta del siglo pasado®— que discutia con argumentos solven-
tes en ambos sentidos sobre la viabilidad juridica de celebrar este tipo de trata-
dos paralelos al margen del procedimiento de reforma expresamente previsto por
los tratados constitutivos. A nuestro entender, como sostuvimos en la discusion
que surgi6 con fuerza cuando en su momento hubo que buscar una salida poli-
tica y juridica al ‘no’ danés sobre el Tratado de Maastricht, creemos que si los
Estados regulan mediante un tratado de este tipo algo que contradiga o modifi-
que explicitamente los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas [ac-
tualmente Unién Europea] incurrirfan en una violacién del Derecho comunita-
rio; Ahora bien, si podrian aceptarse, siempre que no tuvieran repercusiones
relevantes en el funcionamiento de las instituciones comunitarias y sean inno-
vaciones que no contradigan propiamente los tratados ni los modifiquen, aun-
que se valgan de €l y sean su complemento imprescindible®. Y eso es precisa-
mente lo que pretende ahora este nuevo tratado en una suerte de Schengen o
Priim revisitados; como también ocurre con el TECG, ambos tratados tenian el
objetivo ultimo de terminar recalando en el umbral comunitario y el tiempo ha
hecho realidad ese propésito?’.

% La primera autora sostenia que este tipo de acuerdos paralelos eran perfectamente
compatibles con la previsién de revisién prevista en los tratados constitutivos (entonces
articulo 236 TCEE y hoy articulo 48 TUE); «Révision des traités européennes en dehors
de procédures prévues», Cahiers de Droit Européen 1980, pp. 539-552, especialmente p.
550. El segundo de los autores citados rebatia esa tesis sosteniendo que toda modifica-
cion del tratado ha de hacerse de conformidad al procedimiento expresamente previsto al
efecto; «Quelques considérations sur la révision des traités instituant les Communautés»,
Cabhiers de Droit Européen 1980, pp. 553-558.

26 Asi nos pronunciamos en su momento en nuestra contribucién «El sistema de re-
forma de los tratados y la cuestién danesa», Comunidad Europea—Aranzadi 1993, nim.
3, pp. 37-45, especialmente pp. 38-39.

?7 Recuérdese que los acuerdos de Saarbriicken primero y Schengen después tenian
también como intencién que un grupo de Estados de la Unién pudiera lograr un espacio
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En coherencia con esta linea de precedentes, el TECG sale también al
paso del principal riesgo que encuentra esta via ajena a los mecanismos de
revision expresamente previstos en los tratados constitutivos. Por ello, no
conviene pasar por alto el cardcter excepcional y sobre todo la voluntad de
transitoriedad del heterodoxo mecanismo escogido®®. Juridicamente es poco
mas que una clausula de ‘buenas intenciones’ ya que su materializacién de-
pendera a la postre de la voluntad de los Estados y en modo alguno encarna
un mecanismo de incorporacién automdtica. Sin embargo, desde un punto de
vista politico, marca claramente una evidente voluntad de provisionalidad.

A mayor abundamiento, el Tratado establece expresamente que en el dm-
bito de la coordinacién de las politicas econdmicas y de convergencia las
Partes Contratantes se declaran dispuestas a hacer «uso efectivo» de las me-
didas previstas tanto en el articulo 136 TFUE como en los preceptos que re-

comin de control conjunto de las fronteras exteriores en el que no participaban todos los
Estados miembros y cuya regulacién se hacia mediante un tratado internacional fuera del
marco de los tratados constitutivos entonces en vigor. Lo propio ocurrié también més
recientemente con el Tratado de Priim, celebrado el 27 de mayo de 2005 por siete Esta-
dos miembros de la Unién Europea: un tratado de Derecho internacional adoptado al
margen de la Unién pero con un contenido estrechamente relacionado con competencias
propias de la Unién, abierto al resto de Estados miembros y con vocacién de
reconducirse al dmbito del Derecho de la Unién; Convenio relativo a la profundizacién
de la cooperacién transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo,
la delincuencia transfronteriza y la migracién ilegal, hecho en Priim el 27 de mayo de
2005. Los Estados firmantes fueron Alemania, Austria, Bélgica, Espafia, Francia, Luxem-
burgo y los Paises Bajos, pero efectivamente estaba abierto a la adhesion del resto de
Estados miembros (art. 51.1). Entré en vigor el 26 de noviembre de 2006, una vez rati-
ficado por Espaifia, Alemania y Austria. Véase, por todos, MARTINEZ CAPDEVILA, C.,
«;Son los acuerdos inter se una alternativa a la cooperacion reforzada en la Unién Euro-
pea? Reflexiones al hilo del Tratado de Priim», Revista Espaiiola de Derecho Europeo
2011, ndm. 40, pp. 419-439.

2 El articulo 16 prevé en este sentido que «[e]n el plazo maximo de cinco afios a
partir de la fecha de entrada en vigor del presente Tratado, se adoptaran, sobre la base
de una evaluacién de la experiencia de su aplicacion, las medidas necesarias, de confor-
midad con lo dispuesto en el Tratado de la Unién Europea y en el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea, a fin de incorporar el contenido del presente Tratado al
marco juridico de la Unién Europea». Este precepto plasma juridica la tajante previsién
politica que recogia la Declaracién de 9 de diciembre de 2011 al establecer que el obje-
tivo es «incorporar estas disposiciones en los Tratados de la Unién tan pronto como sea
posible». En este mismo sentido, la Declaracién se hacia eco del caracter excepcional de
la via escogida al prever también que «algunas de las medidas expuestas se pueden adop-
tar mediante disposiciones de Derecho derivado».
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gulan la cooperacién reforzada®. Cabria entender, por tanto, en este mismo
sentido de excepcionalidad que la celebracién de este tratado internacional es
tan solo para poder adoptar las medidas que no caben en modo alguno en
instrumentos de Derecho derivado (usual o mediante cooperaciones reforza-
das). Ahora bien, un estudio pormenorizado del contenido del tratado nos
empujard a colocar, como poco, un signo de interrogacién sobre algunas de
las aparentes intenciones de este tratado. Comencemos, pues, por analizar los
problemas juridico-institucionales del TECG.

III. PRINCIPALES MEDIDAS DEL NUEVO TRATADO:
PACTO PRESUPUESTARIO, COORDINACION DE LAS POLITICAS
ECONOMICAS Y GOBERNANZA DE LA ZONA EURO

De lo dicho hasta ahora, quien no haya leido atin con detenimiento el
TECG podria intuir que el contenido material del mismo seria realmente so-
bresaliente. Dadas las dificultades para sacarlo adelante, considerada la op-
cién del Reino Unido y atendiendo a las expectativas levantadas, todo debe-
ria apuntar en ese sentido. De hecho, de una primera lectura del tratado se
tiene la impresién de que recoge una nutrida panoplia de medidas concretas:
limitacién del déficit estructural (0,5% del PIB nominal) (articulo 3.1); incor-
poracién de esta ‘regla de oro’ a las constituciones de los Estados que serian
verificadas por el Tribunal de Justicia (articulos 3.2 y 8); mecanismos de
coordinacién y supervisiéon con exigencia de informacién previa por los Es-
tados a la Comisién y al Consejo sobre los planes nacionales de emisiéon de
deuda publica (articulos 5 y 6); refuerzo de las normas sobre procedimientos
en casos de déficits excesivos (articulo 7); refuerzo de la coordinacién eco-
némica y busqueda de una politica econémica comin (articulos 9 y 10); re-
fuerzo de los mecanismos de gobernanza en la zona euro (articulos 12 y 13);
adelanto de la entrada en vigor del Tratado constitutivo del Mecanismo Eu-
ropeo de Estabilidad (MEDE), etc.

Sin embargo, una lectura atenta del contenido de esas medidas dificilmen-
te podrd conducir a tal conclusién. De entrada, el contenido del TECG es
breve y muy conciso®; mucho mds escueto que por ejemplo el ya citado tra-

» Cfr. articulo 10 del Tratado: vid. infra V, 3.

3 El TECG consta de 16 articulos agrupados en seis titulos dedicados respectivamen-
te a los objetivos y dmbito de aplicacién (art. 1), coherencia y relacién con el Derecho
de la Unioén (art. 2), pacto presupuestario (arts. 3 a 8), coordinacién de las politicas eco-
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tado constitutivo del MEDE?*. Pero ademds no serd nada facil encontrar mu-
chas novedades concretas. En verdad, probablemente hasta la ‘regla de oro’
se podria lograr en el marco de los actuales tratados constitutivos®?; de hecho,
forma parte de los paquetes de propuestas ya presentadas por la Comisién en
noviembre de 2011%*. Acaso la curiosa norma de la mayoria cualificada in-
versa y probablemente también la participacion del Tribunal de Justicia sean
las novedades materiales del TECG que no se podrian lograr con los actua-
les tratados constitutivos™.

Con todo, el aspecto mas sobresaliente del TECG se concreta en la exi-
gencia de que los Estados parte incorporen a su Derecho nacional la recién
citada ‘regla de oro’, regulada en el articulo 3.1%. Pero aun ello, se formula
de una forma que deja un cierto margen de actuacién a los Estados miem-
bros, de manera que cabe la posibilidad de «desviarse temporalmente de su
objetivo a medio plazo respectivo o de la senda de ajuste hacia dicho objeti-
vo» si concurren determinadas circunstancias excepcionales® e igualmente se
permite que el referido déficit estructural alcance el 1% de producto interior

némicas y convergencia (arts. 9 a 11), gobernanza de la zona euro (arts. 12 y 13) y dis-
posiciones generales y finales (arts. 14 a 16). Contiene también un predmbulo de cierta
extension (28 apartados).

31 Este tratado lo conforman 48 articulos y dos anexos, a la vez que su redaccién
resulta bastante mds prolija y farragosa.

2 Vid. en este sentido «Editorial Comments», en Common Market Law Review 2012,
nim. 49, pp. 1-14, en particular p. 5.

3 Vid. infra V, 1.

3% Cfr. en este mismo sentido Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de
2012, sobre el Consejo Europeo del 30 de enero de 2012, apdo. 2 in fine; vid. infra, 1V.

35 Esta disposicion prevé, una vez establecido que «la situacion presupuestaria de las
administraciones de cada Parte serd de equilibrio o de superdvit», que esta situacién «se
considerara respetada si el saldo estructural anual de las administraciones publicas alcan-
za el objetivo nacional especifico a medio plazo, definido en el Pacto de Estabilidad y
Crecimiento revisado, con un limite inferior de déficit estructural del 0,5% del producto
interior bruto a precios de mercado». Y afiade que los Estados «garantizardn la rdpida
convergencia hacia su respectivo objetivo en el medio plazo», a la vez que establece un
mecanismo corrector que «incluird la obligacién de la Parte Contratante de que se trate
de aplicar medidas para corregir las desviaciones en un plazo de tiempo determinado»

3 Por circunstancias excepciones se entiende, conforme a lo previsto en el apartado
b del articulo 3.3, «aquel acontecimiento inusual que esté fuera del control de la Parte
Contratante afectada y tenga una gran incidencia en la situacién financiera de las admi-
nistraciones publicas o aquellos periodos de grave recesion econdémica a tenor del Pacto
de Estabilidad y Crecimiento revisado, siempre que la desviacién temporal de la Parte
Contratante no ponga en peligro la sostenibilidad presupuestaria a medio plazo».
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bruto si la deuda publica estd muy por debajo del 60% previsto®. Por otro
lado, en relacién con una de las demandas méas férreamente defendidas por
Alemania, la version final del tratado permite que la incorporacion de esta
regla a los ordenamientos internos se haga «mediante disposiciones que ten-
gan fuerza vinculante y sean de cardcter permanente», quedando reducida la
primigenia exigencia de inclusion en las constitucionales nacionales a la mu-
cho mas tibia formulacién final de que esas disposiciones nacionales tengan
«preferentemente rango constitucional»*. Resulta evidente, por tanto, que el
rango constitucional no entrafia forzosamente una exigencia. Ciertamente,
Alemania asi lo ha hecho (articulos 109 y 115 Ley Fundamental de Bonn) y
Espaia ha seguido sus pasos (nuevo articulo 135 de la Constitucién)® y tam-
bién otros Estados han anunciado su intencion (Italia). Pero cabe perfecta-
mente que la incorporacién se haga mediante una ley. Es mds, se establece
incluso de forma alternativa que se incorpore al Derecho nacional de manera
que su «respeto y cumplimiento estén de otro modo plenamente garantizados
a lo largo de los procedimientos presupuestarios nacionales». Esta rebaja de
la exigencia de nivel de regulacién puede parecer prima facie una relajacion
excesiva del objetivo inicial. Pero no puede, con todo, ignorarse su relevan-
cia juridica y también politica®. Y desde la perspectiva juridica, como vere-
mos en el epigrafe siguiente, al Tribunal de Justicia se le encomienda una
nada desdefiable funcién de control judicial que va mucho més alla de lo pre-
visto actualmente en el Derecho de la Unidn. Por otro lado, una formulacién
tan tajante como la recogida en el primer borrador, no parecia muy acorde
con el principio de autonomia de los Estados para cumplir para cumplir con

37 Para que opere esta posibilidad es preciso que «los riesgos para la sostenibilidad a
largo plazo de las finanzas ptblicas sean bajos».

38 Subrayado afiadido.

¥ Se ha considerado que esta reforma tiene aspectos positivos, pero «presenta serias
deficiencias técnicas, resulta bastante confusa desde el punto de vista juridico poco o
nada afiade a las obligaciones ya impuestas por el articulo 126 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea en relacion con el Protocolo sobre el procedimiento aplica-
ble en caso de déficit excesivo»; FALCO, R., «La reforma del Art. 135 de la Constitu-
cién», Revista General de Derecho Europeo 2011, ndim. 25. En este mismo orden de
cosas, puede verse la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, BOE de 30.4.2012, nim. 103, p. 32653.

40 Desde una perspectiva politica, entre otras virtualidades, puede tener la de, como
afirma Steve PEERS, «it might nonetheless have a useful impact if it encourages Germany
or the European Central Bank to take a more active role in saving the euro», Anaylisis:
Draft Agreement on reinforced economic union, Statewach, 21 December 2011.
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las obligaciones derivadas de los tratados internacionales védlidamente cele-
brados, sean los tratados constitutivos de la Unién o sea el nuevo tratado en
cuestion. De hecho, Francia ya habia dejado claro que no emplearia la refor-
ma constitucional para incorporar esta disposicién y finalmente lo ha hecho
mediante una ley.

Con todo, probablemente el aspecto mas controvertido del TECG no sea
su contenido, ya de por si al limite de lo que se puede hacer fuera de los tra-
tados constitutivos sin vulnerar el capital principio de cooperacién leal (arti-
culo 4.3 TUE). Las mayores dudas juridicas derivan, sin duda, de dilucidar
la cuestién de cémo insertar las nuevas obligaciones juridicas derivadas del
TECG dentro del esquema institucional y juridico de la Unién, asi como tam-
bién del mecanismo previsto para su entrada en vigor.

IV. PRINCIPALES INTERROGANTES JURIDICOS
E INSTITUCIONALES DEL NUEVO TRATADO: LA ENTRADA
EN VIGOR Y SU RELACION CON EL DERECHO
E INSTITUCIONES DE LA UNION

1. ENTRADA EN VIGOR: EN BUSCA DE LA MAYOR RAPIDEZ
Y FLEXIBILIDAD POSIBLE

En efecto, de ese nuevo tratado, el mecanismo de la entrada en vigor es
probablemente el aspecto mas llamativo. Siguiendo el antecedente inmediato del
ya citado Tratado de Priim*' —preveia su entrada en vigor 90 dias después
del depésito del segundo instrumento de ratificacion (articulo 50.1)*—, se
ha optado por un mecanismo que facilitase la entrada en vigor del mismo
para un determinado nimero de Estados y permitiera posteriormente la progre-
siva incorporacién del resto. En este sentido, el articulo 14 prevé en su aparta-
do segundo la entrada vigor tras la ratificacién por doce Estados de la zona

4 Se trata, en concreto, del Tratado relativo a la profundizacién de la cooperacién
transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia
transfronteriza y la migracidn ilegal. Las partes signatarias de este tratado fueron Alema-
nia, Austria, Espafia, Francia y los tres Estados del Benelux. Para un acercamiento gene-
ral a este peculiar acuerdo celebrado extra muros de los tratados constitutivos puede ver-
se ZILLER, J., «El Tratado de Priim», Revista de Derecho Constitucional Europeo 2007,
ndm. 7, pp. 21-30.

42 Conforme a esta disposicion el Tratado de Priim entré en vigor, segiin parece, el
23 de noviembre de 2006 para Alemania, Austria y Espafia.
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euro®® —el borrador inicial situaba el umbral de entrada en vigor en la ratifica-
cién por al menos nueve Estados de la zona euro*—, incorpordndose el resto
de Estados de la zona euro a medida que vayan depositando ante la Secretaria
General del Consejo sus respectivos instrumentos de ratificacion (articulo 14.3).
Cierto es que en relacion con las disposiciones del tratado relativas a la gober-
nanza de la zona euro (articulos 12 y 13) entraran en vigor para todas las Par-
tes Contratantes desde el mismo momento en que lo haga el tratado tras la ra-
tificacién por al menos doce Estados de la zona euro (articulo 14.4). En suma,
se ha optado por un mecanismo de entrada en vigor extremadamente flexible
que no sélo rompe con la tradicional exigencia de unanimidad exigida en toda
revision de los tratados constitutivos, sino que su prevision resulta a la sazén
bastante menos exigente que lo establecido por ejemplo en el Tratado constitu-
tivo del MEDE®,

Con todo, a la luz de esta previsidn, surge a renglén seguido la duda de
qué pasaria si alguno de los diecisiete Estados miembros de la zona euro no
ratificase el tratado. Como quiera que las dos velocidades en el seno de la
zona euro seria inevitable, se abrirfan de inmediato dos interrogantes anadi-
dos. De entrada, se crearia en el marco de la UEM un complejo sistema de
geometria variable cuya articulacion precisaria de algo més que la habitual
‘ingenieria juridica’ consustancial a la Unién. De hecho, nos encontrariamos,
por un lado, con las dos velocidades existentes fuera de la zona euro para
quienes no forman parte de la misma pero van camino de ello y quien, como
el Reino Unido, quedaria fuera; por otro lado, habria también dos velocida-
des dentro de esa zona euro segun los Estados hubieran ratificado o no este

43 Se establece, en concreto, que el Tratado «entrard en vigor el 1 de enero de 2013,
siempre que doce Partes Contratantes cuya moneda es el euro hayan depositado su ins-
trumento de ratificacién, o el primer dia del mes siguiente al depésito del decimosegundo
instrumento de ratificacién por un Parte Contratante cuya moneda es el euro, optindose
por la fecha que sea anterior».

“ En este sentido, dificilmente podia pasar desapercibido que el requisito de ratifi-
cacion por nueve Estados, ademds de ser la mayoria de los Estados miembros de la ac-
tual zona euro, coincide en nimero con las exigencias previstas por los actuales tratados
constitutivos para poner en marcha una cooperacién reforzada. Posteriormente se barajo
la cifra de 15, quedando finalmente a medio camino entre ambas cifras.

4 Este tratado condiciona su entrada en vigor a la ratificacién por un nimero de
Estados miembros que representen el 90% de los compromisos de capital (art. 48.1); es
decir, cualquiera de los cuatro Estados grandes de la zona euro, incluida Espafia, dispo-
nen de facto de una posibilidad de veto y, a la vez, la suma de esos cuatro representa ya
alrededor del 75 % de ese compromiso de capital; vid. anexos 1 y II del Tratado MEDE.
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nuevo tratado*. El problema afiadido es que habria también serias dificulta-
des para manejar de forma razonable los diferentes regimenes juridicos y,
como consecuencia de ello, las dificultades politicas y econémico-monetarias
podrian conducir de facto a una cortés invitacion al Estado en cuestién a sa-
lirse del euro; ciertamente somos conscientes que los tratados constitutivos
carecen de toda previsiéon ad hoc en la materia mas alla de la disposicion
general sobre retirada de la Unién que introdujo el Tratado de Lisboa (arti-
culo 50 TUE). Todo ello teniendo que presumir ademds que ese posible Es-
tado que quedase fuera no fuese ni Francia, ni Alemania —con un Tribunal
Constitucional siempre dispuesto a tenernos en vilo hasta el dltimo momen-
to*—, ya que en tal caso nadie dudaria que el nuevo tratado quedaria ente-
rrado incluso antes de nacer.

El segundo interrogante que plantea tal situacién nos conduce a preguntar-
nos también, al menos a titulo de hipdtesis, si resultaria factible la imposicién
de algtn tipo de sancién a ese Estado que no ratificase. Desde una perspectiva
netamente juridica la respuesta obviamente deberia ser negativa. Pero en la prac-
tica no resulta muy laborioso imaginar mecanismos politicos ‘indirectos’ al es-
tilo del ‘palo y la zanahoria’ para incentivar la ratificacién, especialmente res-
pecto a ‘determinados’ Estados. No en vano, la principal sancién a este respecto
probablemente sea que aquel Estado que no cumpla con este tratado no podré
beneficiarse del mecanismo de asistencia financiera del MEDE®.

Por otro lado, el nuevo tratado queda también abierto a la ratificacién por
Estados cuyo moneda no es ain el euro, sea porque el Consejo ain no haya
decidido que cumplen con las condiciones necesarias para la adopcion del
euro® o sea porque gozan de la excepcién prevista para Dinamarca®. En todo

4 Véase, al respecto, CLOSA, C., «Jugando a ratificar: las reglas de entrada en vigor
del nuevo Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza del euro», ARI 15/2012,
07.03.2012, Real Instituto Elcano, Madrid, 2012.

47 Un amplio comentario sobre la posicion mantenida por el Tribunal Constitucional ale-
man en su sentencia sobre el Tratado de Lisboa y sus posteriores posicionamientos en asun-
tos como Honeywell lo hemos realizado en nuestro trabajo «Ordago del Tribunal Constitu-
cional alemén al proceso de integracién europea — Algo mas que una sentencia critica con
el Tratado de Lisboa», Revista d’Estudis Autonomics i Federals 2011, nim. 13, pp. 97-145.

* De hecho, no parece casualidad ni que los dos primeros Estados en ratificar hayan
sido precisamente Portugal y Grecia, ni que Irlanda se haya pronunciado en referéndum
inequivocamente a favor del tratado.

“ Es el caso de los llamados Estados miembros acogidos a una excepcion (art. 139.1 TFUE).

30 Véase el Protocolo nimero 16 anejo a los Tratados de la Unién Europea sobre
determinadas disposiciones relativas a Dinamarca.
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caso, parece claro que el nuevo tratado no entrard plenamente en vigor para
ellos en tanto no tenga efecto la decisién que elimine esas excepciones; es
decir, hasta que no tengan el euro como moneda propia. No obstante, esos
Estados podrian quedar vinculados por determinadas disposiciones del trata-
do. Asi, el tratado prevé expresamente que podrian quedar vinculados por las
disposiciones sobre disciplina presupuestaria (titulo III) y de convergencia
econdmica (titulo IV) si declaran su voluntad en este sentido en el momento
de ratificar el tratado (articulo 14.5). Y a nadie se le escapa que esas son pre-
cisamente las disposiciones que conforman el nicleo central del tratado.

Por dltimo, en este mismo orden de cosas, surge igualmente la duda juridica
de si la ratificacién de este nuevo tratado se constituye para esos Estados en un
requisito para la entrada en el euro. Del mismo modo que en la anterior cuestion,
juridicamente resulta més que discutible sostener a la luz de los requisitos marca-
dos por el Derecho de la Unién en vigor (articulo 140.1 TFUE) una contestacién
en sentido positivo. Sin embargo, en la practica si el Estado afectado no estuvie-
ra dispuesto a ratificar este nuevo tratado nos parece inimaginable que los Esta-
dos que en ese momento dado configuren la zona euro estén dispuestos a levan-
tar la posibilidad de bloqueo que en la préctica les brinda el procedimiento previsto
al respecto (articulo 140.2 TFUE).

En suma, nos encontramos ante un peculiar mecanismo de entrada en vigor
que plantea diversos interrogantes juridicos, pero cuya mayor incognita es de na-
turaleza politica y se refiere mas al delicado contexto de algunos Estados de la
zona euro que a condicionantes normativos nacionales o iusinternacionales.

2. LAS RELACIONES DEL NUEVO TRATADO CON LAS INSTITUCIONES
Y EL DERECHO DE LA UNION: LA (DESEABLE) SUBORDINACION
A LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS DE LA UE

Solucionado el escollo principal de lograr una entrada en vigor ripida y
flexible, el nuevo tratado se enfrenta a otra cuestion extremadamente proble-
madtica, como es la de resolver los problemas de insercién institucional y de
engarce juridico con el Derecho de la Unién en vigor (originario y derivado).

A. Opcion intergubernamental con insercion parcial de la Comision
v el Tribunal de Justicia

Por lo que respecta a la dimensién institucional, obviamente el nuevo tra-
tado no crea un sistema institucional propio ya que lo contrario hubiera sido
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tanto como dinamitar el clasico sistema comunitario en unas materias que tie-
nen el cardcter de competencia de la Unién (en parte exclusiva, en parte com-
partida), amén de sembrar el germen de conflictos seguros en la concatena-
cion cotidiana de dos sistemas institucionales diferentes; por no mencionar la
complicacién que ello generaria. Sin embargo, si contiene algunas peculiari-
dades institucionales propias que no afectan al sistema de la Unidén. Es, por
ejemplo, el caso de una formalizacién de las cumbres de los Jefes de Estado
y Gobierno de la zona euro —al menos dos veces al afio—, las cuales por
cierto ya se celebran con regularidad desde hace algin tiempo y, a diferencia
de lo que ocurria en el primer borrador del tratado, deja bien claro que una
vez en vigor también estdn abiertas a los Estados de la zona euro que no
hayan ratificado este nuevo tratado. Ahora bien, el Tratado también inserta en
su contenido otras disposiciones que si afectan directamente a las institucio-
nes depositarias del interés supranacional dentro de un esquema de raiz
intergubernamental, a saber, la Comisién y Tribunal de Justicia.

Asi, la Comision es citada diversos preceptos del Tratado al regular las
disposiciones presupuestarias®! o la preparacion de las cumbres de la zona
euro®. En realidad, se le encomiendan atribuciones de supervisién muy pro-
pias de su labor comunitaria como ‘guardiana de los tratados’, pero el esque-
ma intergubernamental que inspira el nuevo tratado debilita notablemente su
papel como depositaria del interés supranacional. A este respecto, la princi-
pal duda serd dilucidar cémo la Comisién podra cumplir las atribuciones que
el encomienda el TECG, bajo dicho prisma intergubernamental, a la par que,
desde la perspectiva supranacional, dé cumplimiento a las funciones que le
encomiendan los tratados constitutivos; maxime cuando en muchas materias
existe ademds una cierta interseccidn entre los dmbitos materiales del TECG
y el TFUE.

Pero probablemente sea el Tribunal de Justicia la institucién de la Unién
que queda en una posicién mds delicada ya que se le atribuye una importan-
te competencia para controlar judicialmente el cumplimiento efectivo del pac-
to presupuestario. Asi, haciendo uso de la posibilidad que brinda la cldusula
compromisoria prevista expresamente en los tratados constitutivos (articulo
273 TFUE)® y de modo semejante a como también lo hace el Tratado cons-

1Vid. arts. 3.1 b, 3.2, 5,6, 7, 8.1, 8.2.

2 Vid. arts. 12.1 y 12.4.

33 Este precepto prevé lo siguiente: «El Tribunal de Justicia serd competente para pro-
nunciarse sobre cualquier controversia entre Estados miembros relacionada con el objeto de
los Tratados, si dicha controversia le es sometida en virtud de un compromiso».

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pags. 397-431 415



EL NUEVO TRATADO DE ESTABILIDAD, COORDINACION Y... JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

titutivo del MEDE (articulo 37.3), el nuevo tratado acoge el compromiso ex-
preso de sus Estados parte de someterse al TJUE en los términos estableci-
dos por aquél (articulo 8.3)%. En este sentido, el TECG prevé en su polémi-
co articulo 8 que cualquier Parte Contratante pueda someter al control del
Tribunal de Justicia la verificacién de que otra Parte Contratante ha incum-
plido la obligacion de incorporar al Derecho nacional (en normas «preferen-
temente de rango constitucional») la obligacién de cumplir las reglas presu-
puestarias fijadas con detalle en el ya citado articulo 3.1. De la redaccién
finalmente dada a esta importante disposicién se deduce claramente que la le-
gitimacién activa corresponde a las Partes Contratantes y en modo alguno a
la Comisidn, si bien a ésta se le invita (sic!) a presentar en su debido mo-
mento un informe sobre las disposiciones adoptadas por cada Estado para dar
cumplimiento a la obligacion prevista en el tratado en relacién con la ‘regla
de oro’%. Lo realmente relevante es que en todo caso la sentencia serd vincu-
lante y, en su caso, la parte condenada estara obligada a adoptar «todas las
medidas necesarias para dar cumplimiento a la sentencia en el plazo que de-
cida dicho Tribunal» (articulo 8.1 in fine).

A mayor abundamiento, en parecido sentido al previsto en los tratados
constitutivos desde la reforma de Maastricht para supuestos de incumpliendo
de una sentencia dictada en el marco de un recurso por incumplimiento (arti-
culo 260.2 TFUE), el nuevo tratado establece igualmente la posibilidad de
que cualquiera de sus Partes contratantes pueda someter al Tribunal de Justi-
cia el incumplimiento de una sentencia en que se constate la violacién de la
‘regla de oro’ y solicitar la imposicién de una sancién pecuniaria. Esta po-

3 Queda para otro momento analizar con mds detalle si el tenor del articulo 8 TECG
resulta realmente compatible con las exigencias derivadas del articulo 273 TFUE.

% En realidad, de una lectura atenta del articulo 8.1 del tratado parece deducirse la
existencia de dos vias para activar la actuacién del Tribunal de Justicia. Una primera,
seria la realizada por uno o varios Estados a la luz del informe presentado por la Comi-
sién; de hecho, la formulacién escogida («el asunto serd sometido al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea por una o mds Partes contratantes») podria dar la sensacién de exis-
tencia de una obligacién de hacerlo por parte de los Estados si el Informe de la Comi-
sién concluyera que otro Estado ha violado las exigencias del articulo 3 del Tratado. Por
otro lado, la segunda via se abrirfa con independencia del informe de la Comisién cuan-
do una Parte considere que otra Parte ha incumplido el pacto presupuestario.

Con todo, dificilmente puede hablarse de dos vias diferentes. Ni en realidad es facil
sostener que la Comisién quede obligada por este tratado a emitir tal informe (en ningin
caso cabria un recurso de omisién contra ella con base en el TFUE) ni tampoco hay su-
jeto alguno diferente a las Partes contratantes que pueda interponer tal recurso.
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dria llegar a alcanzar un montante equivalente al 0,1% del producto interior
bruto del Estado afectado®. A este respecto, no puede por menos que aflorar
la cuestion relativa a los mecanismos que podrian ser utilizados para lograr
la ejecucion de la referida sentencia. No resulta sencillo trasladar al marco
intergubernamental de este nuevo tratado un mecanismo tan tipicamente co-
munitario y supranacional como el recogido en el articulo 260 TFUE. Mas de
la formulacién del TECG resulta evidente la obligacién juridica de cumplir
esta sentencia de cardcter declarativo. El problema radica, mas bien, en que
la posicion en la que queda el Tribunal de Justicia en este tipo de recursos
no es precisamente cémoda®.

Por otro lado, perviven algunas incertidumbres afiadidas. Esta redaccion
no disipa tampoco por completo la duda sobre la virtualidad de un recurso
de incumplimiento ordinario interpuesto en el marco comunitario con funda-
mento en el articulo 126 TFUE. En este mismo orden de cosas, tampoco seré
sencillo de evitar que el Reino Unido pueda utilizar esas instituciones comu-
nitarias para intentar debilitar las acciones realizadas en el nuevo marco juri-
dico. No tanto por la eventual accién politica dentro del Parlamento Europeo,
como, por lo que aqui més interesa, por la posible accién juridica ante el
Tribunal de Justicia aprovechando los resquicios que pueda dejar el vigente
Derecho procesal de la Unién en vigor.

En todo caso, pese a la prudente y cautelosa redaccién del nuevo Trata-
do, dificilmente puede obviarse que tanto la Comisién como el Tribunal de
Justicia son instituciones concebidas para actuar en un marco supranacional
por lo que hacerlo a la vez en un sistema comunitario a veintisiete y en otro
intergubernamental a veinticinco (o menos) no serd facil. De forma parecida,
el nuevo tratado altera también los equilibrios de poder existentes dentro de
la Unién. Desde la perspectiva del reparto de poder horizontal entre las insti-
tuciones que conforman la triada legislativa (Comisién, Parlamento Europeo
y Consejo) porque la via escogida neutraliza por completo al Parlamento

% En el caso espaifiol el 0,1% del producto interior bruto viene a equivaler aproxi-
madamente a alrededor de 1000 millones de euros.

5 En opinién de Manuel LOPEZ ESCUDERO, «no serd nada cémoda la posicién del
TJUE si tiene que conocer un recurso de este tipo, y menos légico me parece atn que
imponga una multa a un Estado por incumplir en su derecho interno con la obligacién
de incorporar normas de estabilidad presupuestaria, cuando las instituciones politicas de
la UE en multiples ocasiones no han aplicado hasta ahora ninguna multa a Estados que
han incurrido reiteradamente en déficit ptiblicos excesivos»; «Las interminables reformas
de la gobernanza econdmica de la zona euro», Revista General de Derecho Europeo
2012, nim. 27, en p. 8.
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Europeo, sin que el guifio de organizar una conferencia de representantes de
las comisiones pertinentes de ambos niveles parlamentarios (nacional y euro-
peo) con el objetivo de «debatir politicas presupuestarias y otras cuestiones
del dmbito del presente Tratado» (articulo 13) lo compense en absoluto®; y
desde la perspectiva de los Estados miembros de la Unién porque el contex-
to intergubernamental del nuevo marco juridico da una cobertura perfecta
para consolidar el peculiar modo de trabajar que el tindem franco-alemén
—por no decir la ‘batuta’ alemana con asentimiento francés— viene realizan-
do en los dltimos meses con un total desprecio por las instituciones y cargos
de la Union, incluidos en primera linea el (invisible) presidente del Consejo
Europeo y el (condescendiente) presidente de la Comisidn.

B. Subordinacion juridica del nuevo Tratado al Derecho de la UE
(originario y derivado)

Por otro lado, en lo que se refiere a las relaciones con el Derecho de
la Unién ahora en vigor, el nuevo Tratado contiene una disposicidn clara
y contundente que prevé expresamente una subordinacion expresa al De-
recho de la Unién Europea al estilo de la que recogia, por ejemplo, el ya
citado Tratado de Priim*’; lo contrario supondria una violacién flagrante de,
entre otros aspectos, el principio de cooperacién leal (articulo 4.3 TUE).
Esta exigencia se recoge claramente en el nuevo tratado con carécter ge-
neral al establecerse con toda rotundidad que su interpretacién y aplicacion
se hard «de conformidad con los tratados en los que se fundamenta la UE»
e incluso se hace referencia expresa a la exigencia de cumplimiento del
principio de cooperacién leal y al Derecho de la Unién Europea, incluyén-

% No es de extrafiar la dura reaccién que esta institucion tuvo en su Resolucién de
18 de enero de 2012 en la que lleg6 a expresar «sus dudas con respecto a la necesidad
de un acuerdo intergubernamental de estas caracteristicas», asi como manifesté también
su «profundo convencimiento de que la Uni6 Monetaria sélo puede convertirse en una
unién econdémica y presupuestaria sobre la base del método comunitario». Llegd incluso
a dejar constancia expresa de que «se reserva el derecho a recurrir a todos los instrumen-
tos politicos y juridicos de los que dispone para defender el Derecho de la UE», Resolu-
cién del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 2012, sobre las conclusiones del Conse-
jo Europeo de los dias 8 y 9 de diciembre de 2011 acerca de un proyecto de acuerdo
internacional relativo a una unién para la estabilidad presupuestaria (2011/2546 (RSP)).

% Este tratado preveia que la cooperacion desplegada al amparo de ese convenio in-
ternacional «no afectard al derecho de la Unién Europea» (art. 1.2).
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dose en éste el Derecho procesal cuando sea necesaria la adopcién de De-
recho derivado (articulo 2.1)®. A mayor abundamiento, el TECG insiste que
el Tratado tan sé6lo sera de aplicacion «en la medida en que sea compati-
ble con los Tratados en los que se fundamenta la Unién Europea y con el
Derecho de la Unién Europea, de forma que las disposiciones de este tra-
tado tan sélo resultaran aplicables si son compatibles tanto con el Derecho
originario como con el Derecho derivado de la Unién (articulo 2.2). En este
mismo sentido, deja igualmente constancia de que el nuevo Tratado no afec-
ta a las competencias de la Unién para actuar en el ambito de la unién
econémica (ib.). Esta misma previsién se repite con cardcter particular al
regular determinados aspectos centrales del tratado, como la disciplina pre-
supuestaria (articulo 3.1). A nuestro entender, esta contundente formulacién
tedricamente salva la principal de las preocupaciones juridicas que prima
facie plantea la via de un tratado extra muros de los tratados constitutivos.
Habra que ver, empero, como actda en la practica.

No obstante, en relacién con el Derecho derivado podrian plantearse a
titulo de mera hipdtesis algunas dudas, especialmente por lo que respecta
tanto a actos juridicos ya adoptados por la Unién como a los que se pu-
dieran adoptar con posterioridad a la entrada en vigor del nuevo tratado in-
ternacional. Con todo, al margen de posibles conflictos juridicos que tra-
taremos a continuacion, en la préctica el vector que inspira a todos estos
actos juridicos (intra muros) es precisamente el mismo que el nuevo trata-
do pretende reforzar (extra muros). Al fin y al cabo lo que persigue el
nuevo tratado es justamente colmar las deficiencias y carencias de las ba-
ses competenciales de los tratados constitutivos sobre las que se asientan
los instrumentos juridicos citados —bdsicamente los articulos 121, 126 y
136 TFUE—. En el fondo, practicamente todo lo previsto en el nuevo tra-
tado es posible conseguirlo mediante los instrumentos de Derecho deriva-
do de la UE. Con todo, la cuestién merece un tratamiento juridico algo mas
detallado.

% En efecto, esta importante disposicion establece que las Partes Contratantes «apli-
caran e interpretardn el presente Tratado de conformidad con los Tratados en los que se
fundamenta la Unién Europea, en particular el articulo 4, apartado 3, del Tratado de la
Unién Europea, y con el Derecho de la Unién Europea, incluido el Derecho procesal
cuando sea necesaria la adopcién de Derecho derivado.
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V. OTRAS MEDIDAS DE DERECHO DERIVADO DE LA UE:
UN UTIL INSTRUMENTO COMPLEMENTARIO,
PERO DE APLICACION LIMITADA

En efecto, no sélo es posible conseguir algunos de los objetivos de disci-
plina presupuestaria previstos en el TECG mediante Derecho derivado, sino
que el propio Tratado se remite a €l, por ejemplo, al establecer en el articulo
7 que las Partes Contratantes se comprometen «a apoyar las propuestas o re-
comendaciones formuladas por la Comisién Europea cuando ésta considere
que un Estado miembro de la Unién Europea cuya moneda es el euro incum-
ple el criterio del déficit en el marco de un procedimiento de déficit excesi-
vox». Esto es, este precepto parece exigir a las Partes que cumplan con lo que
la Comisién establezca a partir de las atribuciones que le concede el articulo
126 TFUE y el correspondiente Protocolo. No obstante, pese a la claridad
terminolégica de la formulacién, la interpretaciéon de este precepto puede
plantear en el futuro no pocas dificultades de orden técnico-juridico. La pro-
pia puesta en marcha de los Reglamentos en cuestién serd un buen banco de
pruebas, si bien el problema fundamental de la via escogida radica en que
concretar las medidas que podrian adoptarse a través de actos de Derecho
derivado elaborados al amparo de los actuales tratados constitutivos no es
s6lo una cuestiéon de indole juridica. En realidad, es de nuevo el condi-
cionante politico de la falta de unanimidad el que maés restringe esas posibi-
lidades de uso. Por tanto, dado el veto del Reino Unido y la ausencia de la
Republica checa, quedarian neutralizadas también algunas de las posibilida-
des que brindan el Derecho de la Unién en vigor, si bien no debe olvidarse
que la préctica totalidad de esas decisiones se refieren tan s6lo a Estados cuya
moneda es el euro por lo que el posible papel obstaculizador del Reino Uni-
do o, en su caso, de la Republica checa se reduce notablemente. No obstan-
te, merece la pena detenerse brevemente en ellas.

1. INSTRUMENTOS DE LA POLITICA ECONOMICA Y MONETARIA:
LA SUPUESTA INSUFICIENCIA DE LAS BASES COMPETENCIALES
EXISTENTES EN LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS

En efecto, en los tratados también existen mecanismos de Derecho deri-
vado previstos con cardcter particular en el marco de las disposiciones espe-
cificas para los Estados miembros cuya moneda es el euro (articulos 136 a
138 TFUE). No en vano, los tratados constitutivos permiten la adopcién de
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«medidas relativas a los Estados miembros cuya moneda es el euro» con el
objetivo de «reforzar la coordinacién y supervisiéon de su disciplina presu-
puestaria», asi como para «elaborar las orientaciones de politica econdémica
referentes a dichos Estados, velando por que sean compatibles con la adopta-
das para el conjunto de la Unién y garantizar su vigilancia» (articulo 136.1 a
TFUE). Esta opcidn tiene la ventaja formal de que su procedimiento de adop-
ci6n normalmente requiere tan sélo una decisién del Consejo®. Pero tiene
también el serio inconveniente material de la insuficiencia del posible conte-
nido de esa decision. Dificilmente podria “estirarse” esta atribucién compe-
tencial hasta dar cobertura en su ambito de aplicacion a todas las medidas
ahora en juego. Por otro lado, la naturaleza juridica de la decisién a adoptar
con base en esta atribucién no siempre tiene la intensidad juridica que se le
pretende dar a las acciones decididas por el Consejo Europeo de 9 de diciem-
bre de 2011 (rango constitucional nacional) y plasmadas, como hemos visto,
en el TECG con una formulacién mas tenue. El proceso de adopcion de al-
guna de esas medidas remite a los mecanismos de decision existentes en ma-
teria de coordinacién econémica (articulo 121 TFUE), cuyo instrumento juri-
dico basico son las orientaciones generales para las politicas econdmicas, y a
los existentes para los casos de supervision de los déficits excesivos (articulo
126 TFUE), cuyas decisiones en casos de déficits excesivos no tienen la fuer-
za sancionadora deseada en este momento. En este sentido, la valoracion de
las potencialidades del Derecho de la UE en vigor es bien dispar segiin las
lentes con que se mire. Mientras autores como Paul CRAIG consideran que
«the extend of what might be achieved under the existing Treaty rules has not
been fully tested», otros como Steve PEERS sostienen, por el contario, que
«the EU’s economic governance rules fail the test of transparency, because
of their near-total complexity and unreadibility, scattered across a dozen
primary, secondary and soft-law sources, with more to come»®2.

Ahora bien, a veces se carga en la alforjas de las normas juridicas lo que
en realidad debe ir en el ‘debe’ de los Estados miembros que integran el
Consejo. Asi, de una parte, bien podria haberse aprovechado algo mejor el
margen competencial de los tratados constitutivos a la hora de fijar el conte-
nido de los actos juridicos adoptados sobre las atribuciones de competencia
ya existentes en los tratados constitutivos. De una mera lectura de los regla-
mentos que componen el comtiinmente llamado six pack se desprendera facil-

¢ No obstante, como veremos mds adelante (infra, nota 63), en determinadas circuns-
tancias también pueden adoptarse reglamentos por el Consejo y el Parlamento Europeo.
2 Citas recogidas de Treaty on Stability, Coordination..., cit., p. 20.
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mente la pregunta de si en realidad esos reglamentos no recogen ya buena
parte —o préacticamente toda— de los objetivos de disciplina presupuestaria
regulados ahora por el TECG®. De otra parte, puesta la mirada en el futuro
post-TECG, las bases juridicas que proporciona el TFUE dejan probablemen-
te margen suficiente como para apurar atin bastante més de lo contenido en
los dos reglamentos afiadidos que la Comisién propuso en noviembre de 2011
y que se encuentran actualmente en trdmite de aprobacién®.

Por ultimo, fuera del 4&mbito de la UEM y en relacidén con cuestiones muy
concretas, podrian sondearse también en un futuro las posibilidades que brin-
da la util clausula horizontal de atribucién de competencia en el marco del
mercado interior (articulo 114 TFUE).

2. LA CLAUSULA DE IMPREVISION: EL ESCOLLO DE LA UNANIMIDAD
Y LA RESISTENCIA ALEMANA

Un segundo instrumento de Derecho derivado que podria resultar de uti-
lidad es el que brinda la clausula de imprevision, ya que se trata de la prin-
cipal via recogida en los tratados con cardcter general para afrontar con fle-
xibilidad situaciones imprevistas como la que ahora tenemos que afrontar.
Esta pensada precisamente para adoptar las acciones que resulten necesarias

% Este paquete lo conforman cinco reglamentos y una directiva: Reglamento 1174/
2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a las
medidas de ejecucién destinadas a corregir los desequilibrios macroecondémicos excesi-
vos de la zona euro, DO L 306 de 23.11.2011, p. 8; Reglamento 1175/2011 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, por el que se modifica el
Reglamento (CE) 1466/97, del Consejo, relativo al refuerzo de la supervisién de las si-
tuaciones presupuestarias y a la supervisién y coordinacién de las politicas econdémicas,
DO L 306 de 23.11.2011, p. 12 y correccién de errores en DO L 95 de 31.3.2012, p. 14;
Reglamento 1176/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de
2011, relativo a la prevencién y correccién de los desequilibrios macroeconémicos, DO
L 306 de 23.11.2011, p. 25; Reglamento 1177/2011 del Consejo, de 8 de noviembre de
2011, por el que se modifica el Reglamento 1467/97, relativo a la aceleracién y clarifi-
cacion del procedimiento de déficit excesivo, DO L 306 de 23.11.2011, p. 33; Directiva
2011/85/UE del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos aplicables a
los marcos presupuestarios de los Estados miembros, DO L 306 de 23.11.2011, p. 41.

% Son las propuestas de Reglamentos sobre el reforzamiento de la supervisién eco-
némica y presupuestaria de los Estados miembros y el Reglamento para establecer dis-
posiciones comunes para el monitoreo de planes presupuestarios y la correcciéon de défi-
cits excesivos de los Estados miembros de la zona euro; véase COM (2011) 819 final de
23.11.2011; COM (2011) 821 final de 23.11.2011.
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para alcanzar alguno de los objetivos fijados por los tratados constitutivos
«sin que se hayan previsto en ellos los poderes de actuacién necesarios a tal
efecto» (articulo 352 TFUE). Sin duda, es un objetivo de la Union «estable-
cer una unién econdémica y monetaria cuya moneda es el euro» (articulo 3.4
TUE), basada en los principios rectores de «precios estables, finanzas ptbli-
cas y condiciones monetarias sélidas y balanza de pagos estable» (articulo
119.3 TFUE). Dado que las atribuciones de competencia en materia de coor-
dinacién econémica (articulo 121 TFUE) y de sancién en casos de incumpli-
miento de las exigencias en materia déficit publico (articulo 126 TFUE) re-
sultan insuficientes, se podria recurrir a esta clausula de imprevisiéon para
adoptar las medidas necesarias que no cupiesen en las dos atribuciones de
competencia expresa citadas. No en vano, es la base juridica sobre la que se
fundé por el ejemplo el Reglamento de 2009 que creé el MAF®,

Sin embargo, esta accién al amparo de la cldusula de imprevision tiene
dos serios inconvenientes. Los tenia como opcién alternativa al nuevo trata-
do y los sigue teniendo como opcién para completar las previsiones del mis-
mo. Por un lado, al margen del posible limite que en alguna cuestién muy
concreta podria suponer la exclusién de adoptar acciones de este tipo cuando
los tratados constitutivos excluyan dicha armonizaciéon (articulo 352.4
TFUE), el obstiaculo principal radica a la sazén en que para recurrir a este
mecanismo se exige la unanimidad en el Consejo. Asi, con independencia del
papel que pudieran adoptar la Comisioén (propuesta de la accién) y el Parla-
mento Europeo (exigencia de aprobacién previa a la decisién del Consejo),
la posicién critica del Reino Unido cercena por completo esta via (salvo re-
consideracién futura de su postura). Por otro lado, se trata ademds de un pre-
cepto que no termina de ser del gusto alemédn ya que por exigencia del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman el recurso a esta cldusula demanda el
mismo tramite parlamentario interno que se exige para autorizar la celebra-
cién de un tratado de reforma de los tratados constitutivos®. Por tanto, dadas

% Vid. supra, nota 6.

% En su controvertida sentencia sobre el Tratado de Lisboa, el Tribunal Constitucio-
nal Federal alemén consideré que el uso de esta cldusula del articulo 352 TFUE implica
por si mismo una nueva atribuciéon de competencias soberanas y, por tanto, lo somete a
una reserva de ley. O sea, cada vez que la Unidén pretenda dictar un acto fundado en esa
base juridica en Alemania se requerird una ley de las previstas en el articulo 23. 1 de la
Ley Fundamental de Bonn; Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 30 de junio
de 2009, apdo. 417. Un sector muy relevante de la doctrina alemana se mostré muy cri-
tico con esta consideracion del Alto Tribunal aleman; véase por ejemplo BOGDANDY, A.
V., «Prinzipien der Rechtsfortbildung im Europiischen Rechtsraum. Uberlegungen zum
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estas exigencias nacionales, para la mentalidad constitucional alemana pare-
ce mds adecuado asegurar el contenido de esta reforma en una norma con
rango de tratado que en una norma de Derecho derivado de la Unidn.

3. LAS COOPERACIONES REFORZADAS: UN INSTRUMENTO INADECUADO
PARA LA ACTUACION EN MATERIA MONETARIA

En tercer lugar, resulta también necesario considerar la posibilidad de re-
currir al mecanismo de la cooperacién reforzada como via posible para adop-
tar decisiones que, por ejemplo, resulten aplicables tan sélo a los diecisiete Es-
tados de la zona euro (articulo 20 TUE vy articulos 326 a 334 TFUE). Y conviene
hacerlo desde dos puntos de vista radicalmente diferentes: uno en relacién con
la posibilidad de su empleo como posible alternativa al propio TECG y otro,
mas relevante por lo que aqui nos interesa, respecto a su consideracion como
instrumento complementario al TECG para facilitar la puesta en prictica de
algunos de sus objetivos. Ciertamente, por lo que se refiere a la primera de estas
dimensiones, la cooperacion reforzada estd concebida para que un grupo de, al
menos, nueve Estados adopten actos juridicos dentro del marco institucional de
la Unién con la finalidad de reforzar el proceso de integracion. Pero las coope-
raciones reforzadas, al margen de que perfectamente podrian esquivar el obsta-
culo de la unanimidad, quedan totalmente vedadas para ampliar competencias
y no pueden utilizarse en el &mbito de las competencias exclusivas (articulo 20.
1 TUE). Tampoco pueden perjudicar al mercado interior ni afectar a la cohe-
sién econdmica y social ni constituir una discriminacién para los intercambios
entre los Estados ni provocar distorsiones a la competencia (articulo 326 TFUE).
De modo que, como mostraron con contundencia Manuel Marin y Mariola Urrea
en un articulo de opinién publicado dias antes del Consejo Europeo de diciem-
bre de 2011, la cooperacién reforzada no era en modo alguno un instrumento
valido para dar cobertura a las medidas que pretendia adoptar el Consejo Eu-
ropeo®. Parece claro que esas nuevas acciones en materia de politica fiscal y
presupuestaria para los Estados miembros de la zona euro amplian competen-
cias, se refieren al menos en parte a una materia (politica monetaria) que es com-
petencia exclusiva de la Unién (articulo 3.1 ¢ TFUE) y afecta también a reglas

Lissabon-Urteil des BVerfG», Neue Juristische Wochenschrift 2010, nim. 1, pp. 1-5, es-
pecialmente p. 4.

67 «Una aclaracion necesaria», El Pais de 29 de noviembre de 2011. Véase, con ca-
rdcter mds general, PIRIS, P. P.: The Future of Europe, Towards a Two-Speed EU?,
Cambridge University Press, Cambridge, 2012.
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del mercado interior. Por tanto, la cooperacién reforzada no es —ni tampoco
podia haberlo sido— alternativa posible al TECG.

Cuestion diferente es que, en relacion con la segunda de las dimensiones
aludidas, pudiera emplearse en algunos aspectos muy concretos para facilitar
la puesta en practica del TECG®. De hecho, el nuevo tratado ha previsto el
recurso a este mecanismo de flexibilidad en materia de coordinacién de las
politicas econémicas y convergencia (articulo 10)®. Encarna, con todo, un
compromiso extraordinariamente indeterminado ya que no se precisa ni cué-
les serian esas materias concretas para las que se utilizaria la cooperacién
reforzada ni cudles son las cuestiones que resultaban esenciales para el co-
rrecto funcionamiento de la zona euro y, sin embargo, no forman parte de la
politica monetaria ni tampoco socavan el mercado interior. Se supone que se
trata de cuestiones muy especificas que encajarian en el dmbito de la politica
econdémica de la Unién y a través de las que se intentaria superar las defi-
ciencias manifiestas del peculiar método abierto de cooperacion que inspira
en la actualidad esta competencia econémica de la Unién, formulada en los
tratados constitutivos de una forma extraordinariamente tenue™.

En este mismo orden de cosas, una cuestién igualmente dudosa es que con
esta via de las cooperaciones reforzadas pueda lograrse una verdadera ‘politica
econémica comun’ en el sentido que hablaba la Declaracién. En el fondo, cuan-
do la Declaracién afirmaba que los Jefes de Estado y de Gobierno estin «re-
sueltos a trabajar en pos de una politica econémica comtn» probablemente no
tenia en mente —al menos en el corto plazo— nada que vaya mucho maés alla
del método abierto de cooperacién ya que, aunque efectivamente prevé que se

% En este sentido, la propia Declaraciéon de 9 de diciembre de 2011 manifest6 la
voluntad de los Jefes de Estado y Gobierno de la zona euro de «utilizar de manera més
activa la cooperacion reforzada en cuestiones que son esenciales para el correcto funcio-
namiento de la zona euro»; Declaracién de 9 de diciembre de 2011, cit., apdo. 8.

% El articulo 10 prevé, en concreto, que «de conformidad con las disposiciones de
los Tratados en los que se fundamenta la Unién Europea, las Partes Contratantes se de-
claran dispuestas a hacer un uso activo, cuando proceda y sea necesario, de medidas
especificas para los Estados miembros cuya moneda es el euro, a tenor del articulo 136
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, asi como de la cooperacién refor-
zada a tenor del articulo 20 del Tratado de la Unién Europea y de los articulos 326 a
334 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en cuestiones que sean esen-
ciales para el correcto funcionamiento de la zona del euro, sin perjudicar al mercado in-
terior». Subrayado afiadido.

70 Es tan tenue que probablemente seria mds adecuado decir que nos encontramos
ante una competencia de los Estados con posibilidad de meras orientaciones por parte de
la Unién que de una verdadera competencia comunitaria (art. 5 TFUE).
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establecerd un procedimiento para garantizar que todas las reformas importan-
tes de la politica econémica proyectadas por los Estados miembros de la zona
del euro se debatan y coordinen a escala de la zona del euro, se afiade clara-
mente que ese se hard «con vistas a tomar como referencia las practicas mas
idoéneas»’!. Ir mas alla no serd tarea facil a la luz de los limites que los trata-
dos constitutivos imponen al mecanismo de la cooperacion reforzada. A este
respecto, el TJUE tendra en los proximos meses ocasion de pronunciarse sobre
la virtualidad y limites de la cooperacion reforzada cuando resuelva el primer
caso que le ha llegado hasta el momento en esta materia’.

VI. CONSIDERACIONES FINALES: EL NUEVO TRATADO COMO
CURA DE URGENCIA PROVISIONAL Y TRANSITORIA

En conclusién, la reforma introducida por el TECG no es en modo algu-
no baladi. Ni desde el prisma politico ni tampoco desde el juridico. Sin duda,
resulta del todo punto exagerado calificarla de refundacién de la Unién, ya
que —como no podria ser de otra manera— mantiene inalterado todo el acer-
vo del TUE y del TFUE. También parece exagerado considerarla como la
solucién definitiva a la crisis, ya que pocos creerdn que sirva por si sola para
lograr semejante empresa. Pero, en cualquier caso, marca un importante hito
en el proceso de integracion europea ya que intenta procurar a la Unidén la
‘pata econdémica’ que no fue politicamente posible incluir en el Tratado de
Maastricht, pese a las propuestas del entonces presidente de la Comisién y
algunos analistas muy destacados™. La intencién es, por tanto, buena. El pro-

"I Declaracion de 9 de diciembre de 2011, cit., apdo. 9.

72 Se trata precisamente de un interesante recurso planteado por Espaifia contra la
Decision del Consejo por la que se autoriza una cooperacién reforzada en el ambito de
la creacién de proteccién mediante una patente unitaria (Decisién 2011/167/UE, del Con-
sejo, de 10 de marzo de 2011, DO L 76 de 22.3.2011, p. 53); asunto C-274/11, DO C
219 de 23.7.2011, p. 12. Los motivos alegados por Espafia (desviacién de poder, concul-
cacion de la exigencia de ser una posibilidad ultima ratio, violacién de los principios de
no discriminacién, no afectacién del mercado interior, no respeto de los derechos del
Estado no participante, etc.) pueden dar al TJUE la oportunidad de clarificar aspectos
basicos del mecanismo de cooperacién reforzada.

73 Probablemente no faltaba razén a Jacques Delors cuando en las visperas del Con-
sejo Europeo se pronunciaba de forma muy dura a propdsito de que fueron los propios
jefes de estado y de gobierno quienes se opusieron en aquel momento a que la conferen-
cia intergubernamental que elaboraba la parte econdmica y monetaria del Tratado de
Maastricht afiadiera las competencias presupuestaria y fiscal a la politica monetaria que
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blema es que, como recuerda el viejo adagio, ‘el infierno estd empedrado de
buenas intenciones’’. Y, auqnue considerar que “the fiscal Compact is a
monster” sea probablemente un esceso retérico’, parece claro que plantea un
buen nimero de interrogantes.

Entre los posibles riesgos u obstaculos a los que se enfrenta este nuevo trata-
do internacional, el primero es de caricter politico-econémico y radica en que
principios como el de solidaridad entre los Estados miembros, economia social de
mercado, progreso social o cohesiéon econémica —a los que con toda pompa ju-
ridica el articulo 3 TUE les ha concedido el honor de colocarlos en el frontispi-
cio del ideario europeo— no estan siendo precisamente el leitr motiv de la actua-
cién europea para combatir conjuntamente la actual crisis econémica y financiera’™.
Pero ademads, en segundo término, el riesgo principal deriva de la relevante no-
vedad de que sale adelante sin el respaldo undnime de los Estados miembros de
la Unién y, en consecuencia, por una via juridica que, aunque en principio sea
plenamente conforme con los postulados del Derecho Internacional y del Conve-
nio de Viena de 1969, plantea multiples interrogantes juridicos desde la perspec-
tiva del tradicional método comunitario; los principales retos serdn los de carac-
ter institucional y los derivados de la concatenacion practica del nuevo tratado con
el actual Derecho de la Unién. También, en tercer lugar, podrian surgir dificulta-
des imprevistas en el caso de que alguno de los diecisiete Estados de la zona del
euro no lo ratificase. Esos efectos obviamente dependeran a la postre de quién fuera
esta vez el ‘Estado discolo’, si bien la flexible cldusula de entrada en vigor pre-

se atribuia a la Unidn con el cardcter de competencia exclusiva; The Daily Telegraph de
3 de diciembre de 2011.

74 Baste recordar sin ir mas lejos la delicada situacién de nuestro propio paifs. A la
par que las Cortes Generales autorizaban con toda celeridad la prestacién del consenti-
miento al TECG, el mercado de deuda espafiol sufria un deterioro tal que obligé al Con-
sejo de Ministros a dar el visto bueno a un Memorddum de Entendimiento sobre las
Condiciones de Politica Sectorial Financiera, asi como un Acuerdo Marco de Asistencia
Financiera con la Facilidad Europea cuya complejidad juridica empequefiece cualquier
comparacién con el TECG; Acuerdo del Consejo de Ministros del 14 de julio de 2012
(www.lamoncloa.gob.es/Consejo de Ministros/).

75 Asi lo ha considerado por ejemplo LOIC AZOULAI en un coloquio organizado por
el Instituto Europeo de Florencia; KOCHAROV, A. et al., «Another Legal Monster? An
EUI Debate on the Fiscal Compact Treaty”, EUI Working Papers-Law 2012/09,
Florencia, 2012.

76 Como recordaba el Parlamento Europeo en su ya citada Resolucién de 18 de enero
de 2012, la disciplina presupuestaria «no generard, por si sola, una recuperacién»; loc. cit.
Véase igualmente el Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre el tema ‘Repercusio-
nes de la nueva legislacién sobre gobernanza econdémica’, DO C 143 de 22.5.2012, p. 23.
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vista facilita notablemente la labor; salvo, obviamente, que fueran Alemania o
Francia los Estados que no lo hicieran. Incluso, en cuarto lugar, no habria que
descartar tampoco la posibilidad de que el Reino Unido emplease algtin resorte
institucional (Parlamento Europeo) o judicial de la Unién (Tribunal de Justicia)
para intentar obstaculizar la viabilidad de la via juridica escogida o de medidas y
acciones que se adopten en el futuro sobre su base.

Con todo, no conviene tampoco sobredimensionar estas dificultades juri-
dicas. Por una parte, porque la redaccién que se ha dado al tratado se cuida
mucho de soslayar cualquier atisbo de posible conflicto institucional o juri-
dico, amén de contener en realidad muy contadas obligaciones juridicas que
no se encuentren ya en el Derecho originario o derivado de la UE. Por otra
parte, el verdadero problema de fondo es en realidad de naturaleza econémi-
ca y politica: econdmica en cuanto la intencién dltima de estas medidas es
salvar el euro y, ciertamente, ante situaciones excepcionales se necesitan tam-
bién instrumentos juridicos que estén a la altura de las exigencias del momen-
to; y politica porque, al margen de la siempre presente cuestiéon de la legiti-
midad”, lo que late en el fondo del debate es el agotamiento del modelo que
en las dltimas seis décadas ha servido de fundamento para el proceso de in-
tegracion’. Con TECG o sin él, la integracion lineal a veintisiete estd agota-
da y el nuevo tratado deberia ser simplemente un parche temporal; una suer-
te de cura de urgencia para contener la hemorragia que estd provocando la
imparable crisis econdmica actual.

Precisamente por ser la respuesta juridica a una situacién excepcional, en
el futuro no deberia erigirse este tipo de ‘reformas heterodoxas’ en modelo
aplicable a situaciones de normalidad. Este tratado no puede ser en modo al-
guno la solucién definitiva a esta crisis de modelo. Esa deberd llegar cuando
las turbulentas aguas de la economia actual vuelvan a la calma y su disefio
requerird bastante mas sosiego que el tenido en la noche del pasado 8 de di-
ciembre de 2011. Aparte de que probablemente esté faltando en esta cuestion,
como acaso también en otras tantas, el tino preciso para un correcto
storytelling; los ciudadanos necesitan un relato veridico y convincente para

77 Véase, por ejemplo, CRAIG, P. P., «The Stability, Coordination and Gobernance
Treaty: Principle, Politics and Pragmatism», European Law Review 2002, nim. 37, pp. 231-
248, especialmente pp. 238-241.

78 No en vano, como ha afirmado recientemente quien fue largo tiempo responsable
del servicio juridico del Consejo, con crisis o sin ella «the present EU set-up is no longer
tenable»; PIRIS, J.C., «Divide Europe, save the union», Financial Times de 4 de noviem-
bre de 2011.
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respaldar este tipo de iniciativas extraordinarias, cuyo efecto mas visible son
muy duros recortes sociales de los que no termina de verse su efectividad
colectiva. Al fin y al cabo esta en juego el propio modelo europeo de vida.

En cualquier caso, sélo el paso del tiempo dilucidara si el TECG ha sido
el compaiiero de viaje que en estos turbulentos momentos necesitaba la Unién
Europea para llegar a su particular taca en forma de recuperacién econémi-
ca y mejor avituallamiento para futuras crisis o, mas bien, un nuevo intento
fallido para salir del declive en que ha entrado la Unién desde el fracaso del
Tratado Constitucional. Esperemos, por el bien de todos, que sea el primer
caso...

EL NUEVO TRATADO DE ESTABILIDAD, COORDINACION
Y GOBERNANZA EN LA UNION ECONOMICA Y MONETARIA: REFLEXIONES
A PROPOSITO DE UNA PECULIAR REFORMA REALIZADA FUERA
DE LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS

El 2 de marzo de 2012 se firmé por veinticinco de los veintisiete Estados miembros
de la UE (todos salvo el Reino Unido y la Repiblica checa) el Tratado de Estabilidad,
Coordinacién y Gobernanza de la Unién Econémica y Monetaria (TECG). Su intencién
es dotar a la UE de la ‘pata econémica’ que no fue politicamente posible incluir en el
Tratado de Maastricht y cuyas consecuencias negativas han aflorado de manera dramati-
ca durante la actual crisis econémica y financiera. Asi, este importante tratado recoge,
entre otros aspectos relevantes, la obligacion de limitaciéon de forma efectiva el déficit
estructural de los Estados miembros de la Unién Econémica y Monetaria (UEM) con
atribucién de competencia al Tribunal de Justicia de la UE para verificar su cumplimien-
to, la introduccién de mecanismos de coordinacién y supervision de los planes naciona-
les para la emision de la deuda publica o el refuerzo de la coordinacién econémica y
gobernanza de la zona euro.

Sin embargo, la principal novedad del TECG es la peculiar via juridica por la que
se ha elaborado, a saber, un tratado internacional celebrado al margen de los mecanis-
mos de reforma de los tratados constitutivos de la UE expresamente previstos ad hoc en
el articulo 48 del Tratado de la UE. Esto plantea un importante elenco de interrogantes
de indole juridica e institucional, como por ejemplo el papel que este tratado celebrado
fuera del marco de la UE atribuye a instituciones de ésta como la Comisién o el Tribu-
nal de Justicia.

Se trata, en el fondo, de un tratado muy peculiar que ha de ser interpretado como
una ‘cura de urgencia’ de cardcter provisional y transitoria realizada en un momento po-
litico y econémico extraordinariamente delicado para Europa. Con todo, su destino final
deberia ser su incorporacién futura al marco de los tratados constitutivos de la UE.

PALABRAS CLAVE: Unién Econémica y Monetaria; Tratado de Estabilidad, Coor-
dinacién y Gobernanza; reforma de los tratados de la Unién Europea; crisis econémica y
financiera.
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THE NEW TREATY ON STABILITY, COORDINATION AND GOVERNANCE
IN THE ECONOMIC AND MONETARY UNION: REFLECTIONS
WITH REGARD TO A PARTICULAR REFORM CARRIED OUT OUTSIDE
THE CONSTITUTIVES TREATIES

On 2 March 2012, twenty-five of the twenty-seven EU member States (i.e., all of
them except the United Kingdom and the Czech Republic) signed the Treaty on Stabil-
ity, Coordination and Governance in the Economic and Monetary Union (TSCG). Its aim
was to endow the EU with the economic «leg» that it was not politically possible to in-
clude in the Maastricht Treaty and the negative consequences of which have emerged
dramatically during the current economic and financial crisis. This important treaty thus
includes, among other important aspects, the obligation to effectively limit the structural
deficits of the member States of the Economic and Monetary Union (EMU), and at-
tributes jurisdiction to the EU Court of Justice to verify fulfilment of this obligation; it
has also introduced mechanisms for the coordination and supervision of national plans for
issuing public debt and reinforcement of the economic coordination and governance of
the Euro zone.

However, the main novelty of the TSCG is the peculiar legal path through which it
was drawn up, to wit, an international treaty entered into disregarding the mechanisms
for reforming the constitutional treaties of the EU expressly provided for ad hoc in arti-
cle 48 of the Treaty of the EU. This poses an important range of legal and institutional
issues, such as the role that this treaty —signed outside the EU framework— attributes
to EU institutions such as the European Commission and the European Court of Justice.

In short, it is a very peculiar treaty that has to be interpreted as a provisional and
transitory «emergency fix» at an extraordinarily delicate political and economic moment
for Europe. Despite this, its final destiny should be its future incorporation into the
framework of the constitutional treaties of the EU.

KEY WORDS: Monetary and Economic Union; Treaty on Stability; Coordination
and Governance, reform of European Union treaties; economic and financial crisis

LE NOUVEAU TRAITE SUR LA STABILITE, LA COORDINATION
ET LA GOUVERNANCE AU SEIN DE L’UNION ECONOMIQUE ET MONE-
TAIRE: REFLEXIONS SUR UNE REFORME PARTICULIERE EFFECTUEE
EN DEHORS DES TRAITES CONSTITUTIFS

Le 2 mars 2012 vingt-cinq états, parmi les vingt-sept des Etats Membres de I’'UE
(tous sauf le Royaume Uni et la République Cheque) ont signé le Traité de Stabilité,
Coordination et Gouvernance de 1’Union Européenne et Monétaire (TSCG). Leur inten-
tion est de doter I’'UE de la «patte économique» qu’il n’a pas été possible d’inclure po-
litiquement dans le traité de Maastricht et dont les conséquences négatives ont surgi de
facon dramatique lors de I’actuelle crise économique et financi¢re. Cet important traité
inclut, parmi d’autres aspects de grande importance, I’obligation de limiter de maniére
effective le déficit structurel des Etats membres de 1’Union Economique et Monétaire
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(UEM), s’en remettant au Tribunal de Justice de I’'UE pour vérifier son application, I'in-
troduction de mécanismes de coordination et supervision de plans nationaux pour I’émis-
sion de la dette publique ou le renforcement de la coordination économique et gouver-
nance de la zone euro.

Cependant, la principale nouveauté du TSCG est sa spécifique voie juridique a tra-
vers laquelle elle a été élaborée, c’est-a-dire un traité international élaboré en marge des
mécanismes de réformes des traités constitutifs de I’'UE, expressément prévus ad hoc
dans D’article 48 du Traité de I’'UE. Ceci pose un nombre important de points d’interro-
gations de caractere juridique et constitutionnel comme, par exemple, le role de ce traité
—signé hors du cadre de I’'UE— attribué aux institutions de I’'UE, comme la Commis-
sion ou le Tribunal de Justice.

Il s’agit, en réalité, d’un traité trés particulier qui doit &étre interprété comme une
«cure d’urgence», provisionnel et transitoire, qui a fait son apparition a un moment poli-
tique et économique extraordinairement délicat pour 1’Europe. Notons cependant que son
destin final devrait &tre son incorporation future aux traités constitutifs de 1’UE.

MOTS CLES: Union Economique et Monétaire; Traité de Stabilité, Coordination et
Gouvernance; réforme des traités de 1’'union Européenne; crise économique et financiére.
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