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[. NIZA ¥ LA CONFERENCIA INTERGUBERNAMENTAL DE 2004

Ei Tratado de Niza supuso un paso mas dentro del proyecto de integracion de ia
Unidn Europea, no hay pues que valorarlo bajo el juicio del anélisis de un modelo
constitucional cerrado. Su realidad como paso dentro de la evolucidn etapista de la
Unibn ving dada principalmente por su agenda, limitada al acuerdo de los aspectos
que se consideraron inaplazables de cara a la ampliacion del Este: reponderacion de
votos del Consejo, composicién de la Comision, extension de la votacion por mayo-
ria cualificada y flexibilidad de la cooperacion reforzada. Niza, sustancialmente, se
dedicd a acordar el reparto del poder en la toma de decisiones de cara al futuro: entre
Estados grandes y pequeiios de un lado; y entre Alemania y Francia de otro. No sa-
briamos decir hoy cudl de los repartos sera mas trascendente, la respuesta dependera
esencialmente de la capacidad de Alemania para ser el centro gravitatorio de los pai-
ses del Este.
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Junto con las razones derivadas de su agenda limitada, Niza se manifestd como
fiel reflejo del modelo funcionalista-etapista por servir como plataforma de arranque
de la proxima Conferencia Intergubernamental. El Tratado de Niza lleva anejo una
Declaracion relativa al futuro de la Unidn en la cual la Conferencia «apela a un de-
bate mas amplio y profundo sobre el futuro de la Union Europea» (1), el cual tormara
cuerpo en una nueva reforma del Tratado de la Unidn via Conferencia Interguberna-
menta) (CIG) de 2004. Niza establece una agenda para dicha CIG y disefia el cami-
no a seguir,

Durante el 2001, sin que el Tratado de Niza esté ratificado, las presidencias sue-
ca {primer semestre) y belga (segundo semestre), en colaboracion con la Comision,
incentivaran el debate con todas las partes interesadas. En dicho debate estaran in-
corporados, por primera vez, 1os candidatos en calidad de «asociados» (2}, El primer
afnio del camino hacia la CIG 2004 finalizara en el Consejo Europeo de Laeken en di-
ciembre de 2001, donde se realizard una declaracion que, siguiendo las pautas del
informe aprobado por el Consejo Europeo de Gotemburgo, contendra las iniciativas
necesarias para llevar a cabo este proceso (3).

En cuanto a la agenda, cuatro son los elementos incluidos a priori segin la De-
claracion nam. 23 del Tratado. En primer lugar el reparto de competencias entre la
Unién y los Estados. Su inclusion fue una imposicién de los Léinder al Gobierno Fe-
deral aleman poer mor de facilitar la ratificacion del Tratado de Niza en el Bundesrar.
La demanda de los Léinder viene provocada por su desazon ante la recentralizacion
en el Gobierno Federal aleman de las competencias descentralizadas una vez pasan
a formar parte de los asuntos europeos. El regate a parte de los 43 articulos de la Ley
Fundamental alemana, sede constitucional del reparto competencial, no es privativo
de la Repliblica Federal de Alemama, mds al contrario, es un hecho que incide en to-
dos los Estados descentralizados de la Unidn e intensamente en el marco disefiado
en el Titufo VI de nuestra Constitucion.

En segundo lugar, la CIG 2004 debera abordar la delicada cuestion de la inclu-
sion de la Carta de derechos fundamentales en €l Derecho Originario. Como es sabi-
do, la evolucion del Derecho Comunitario y sus implicaciones en los ordenamientos
constitucionales de los Estados miembros (EEMM)} alcanzd de lleno a la problema-
tica de los derechos fundamentales. Marginados del acervo comunitario, por la reti-

(1) Punio 3 de la Declaracion nim. 23 aneja al Tratado de Niza por el gue se modifica el Tratado de
lq Union Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y detrerminados actos cone-
xox, firmado en Niza el 26 de febrero de 2001, DOCE C 20, de 10 de marzo de 2001,

(2) Vercl punto [V, «Declaration on the Future of the Union»s del Memorandum to the Member
of the European Commission. Summary of the Treaty of Nice, Bruselas, 18 de encro de 2001, SEC
(2001) 99.

(33 Al Consejo Europeo de Gotemburgo se presentd gl Informe de la Presidencia refativo al debate
sobre ef futuro de la Unién Europea (9520401 + COR 1), El Consejo Europeo simplemente alenté el de-
bate en los EEMM vy ¢n los Estados candidatos y pospuso para Laeken cualguier posicionamiento sobre
la CIG 2004, Vid. punto 15 de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Gatemburgo
de 15 y 16 de junio de 2001.
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cencia de ciertos EEMM vy por la coartada del Consejo de Europa, fueron asumidos
jurisprudencialmente por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Tal rea-
lidad hizo chirriar ain mas los ordenamientos constitucionales de los EEMM en su
dificil relacién con el Derecho europeo. La punta del iceberg del conflicto fue una
vez mas la mostrada por el Tribunal Constitucional Federal aleman, particularmente
en su saga sofange (4). El conflicto fue objeto de una «convencidn» que se encargd
de negociar una Carta europea de derechos fundamentales. La convencion estuvo
compuesta por representantes de los Jefes de Estado y Gobierno de los EEMM, de
los Parlamentos nacionales, del Parlamento Europeo {PE) y de la Comisidén. Dicha
convencion elabord la «Carta europea de derechos fundamentales» que seria adopta-
da a titulo declarativo por el Consejo Europeo de Niza pero que no fue incluida si-
quiera en la agenda de la CIG de Niza, no siendo en consecuencia incluida en el De-
recho Originario (5).

En tercer lugar, la CIG 2004 estudiara la posibilidad de acometer la deseada y
necesaria simplificacion y reorganizacion de los Tratados. La Unidn, como €s sa-
bido, carece de una Constitucion en sentido formal. En su lugar tenemos una mara-
fia surgida de la superposicidn de los sucesivos Tratados. Paris, Roma, Luxembur-
go, Maastricht, Amsterdam y Niza, todos para un Gnico Derecho Oniginario. Los
tres Tratados Fundacionales, modificados por el Acta Unica Europea en 1986,
conforman desde el Tratado de Maastricht el pilar comunitario de la Unién Eu-
ropea. La ciudad limburguesa también vio nacer dos pilares intergubernamentales
(PESC y AIEI).

Al enredo historico de la acumulacion de Tratados, el Tratado de la Unién Euro-
pea aportd la complicacion de los pilares, con una enumeracion basada en sopa de
letras y numeros. Amsterdam, por un lade, aporté mas de lo mismo, ofreciendo a
cambio una renumeracion mas racional, la cual por desgracia no tiene ningan valor
vinculante. Tras Niza sigue siendo necesario tener todos los Tratados encima de la
mesa para saber donde andamos, de muestra valga la mera referencia a su denomi-
nacion: «Tratado de Niza por el que se modifica el Tratado de la Union Europea, los
Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos cone-
xos». La necesidad de clarificar el laberinto juridico es tan manifiesta que sélo el te-
mor de los Jefes de Europa a pasar por una ratificacion conjunta de todo €] Derecho

(4) Ver sobre el particular A, WEBER: «El control del Tratado de Maastricht por la jurisdiccion
constitucional desde una perspectiva comparadas, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nam. 45, 1995, pags. 37 y 5s.; J. WIELAND: «Germany in the European Union —the Maastricht Decision
of the Bundesverfassungsgerichts, European Journal of fnternational Law, vol. 5, nim. 2, 1994,
pags. 259-266; M. BaciGaLura: «La constitucionalidad del TUE en Alemania - La Sentencia de! Tnbu-
nal Constitucional Federal alemén de 12 de octubre de 1993», Gaceta Juridica de la Comunidad Euro-
pea, Seric D, nim. 21, 1994, pégs. 7-45; B. ALagz CorraL: «Comentario a la sentencia del Trbunat
Constitucional Federal aleméan de 12 de octubre de 1993», Revista Espariola de Dereckho Constitucional,
nim. 45, 1995, pags. 243-278.

(5) Ver las Conclusiones de la Presidencia det Consejo Europeo de Niza. 7,8 y 9 de diciembre de
2000, http:/uc. cu. intes/Infofecurocouncil/index.htm.
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Originario permite explicar el estado de cosas (6). Estado de cosas que no es un
mero problema de seguridad juridica, sino de «incerteza» del Derecho.

La CIG de 2004 tendra que abordar la cuestion. Pero no nos olvidemos, la sim-
plificacidn, clarificacién y ordenacién de los Tratadoes tiene muchas variantes coali-
gadas a las indicadas, entre ellas la delicada cuestion de la jerarquia normativa o la
novedosa y trascendente cuestion de la inclusién de la nocidn de acto legislativo en
el Derecho Originario, cuestién que como se observd durante la CIG de Niza pone
en peligro el Ambito de participacion del PE en la codecisidn con tas irremediables
repercusiones que ello conllevaria en el equitibrio institucional.

Por Gltimo la agenda parte con la carga de abordar la participacion de los Parla-
mentos nacionales en la toma de decisiones de la Union. La participacion de los le-
gislativos nacionales en ¢l 4mbito europeo ha sido tradicionalmente un proyecto
abanderado especialmente por el gaullismo francés y por los tories britinicos. Su ra-
zon de ser responde a una doble logica dependiendo de la realidad en la que se ubi-
que. En el contexto del déficit democratico responde a la creencia de que su partici-
pacién mas intensa es la unica forma de legitimar la toma de decisiones comunitaria,
o la mejor, en caso de postularse el incremento de la participacion del PE para paliar
¢l predicho mal. Paralelamente, en el contexto de la hipotética constitucionalizacion
definitiva del poder de la Unién, los Parlamentos nacionales son la piedra angular de
lo que podriamos llamar la tercera dimension del intergubermentalismo (tras Conse-
jo de Ministros y Consejo Europeo), y sin duda simbolizan la inica oposicion de en-
tidad a una reforma constitucional de orientacién supranacional.

La agenda de la CIG 2004 nos demuestra que la proxima modificacion del Dere-
cho Originario sera otra cosa. Con Niza, los Jefes de Estado y Gobierno consideran
cerrada, al menos formalmente, la reforma de la casa europea tal v como se conocia:
esencialmente en ¢l dmbito institucional; pero también en el procedimiento de toma
de decisiones y en el modelo de integracion (7). La CIG de 2004, por su contenido,
s¢ configura como el primer estadio de la nueva etapa. Una nueva etapa donde se
demanda un debate constitucional por las fuertes implicaciones de los temas por
abordar (8).

Las implicaciones constitucionales tendran que ser valoradas desde la logica
constitucional de la Union, asi como desde la légica constitucional de los EEMM.

(6) Los pilares de dicha afirmacién s¢ encuentran presentes de forma sintética en la Nota de refle-
xion de la Presidencia poriuguesa a la atencion del Grupe de Representantes de los gobiernos de lox
EEMM sobre el concepto de acto legislutivo adoptade en codecision en el marco de lu jerarguia de los
actos juridicos comunitarios y en el contexte de la proxima ampliacion de la Union, Bruselas, 30 de
mavo de 2000, SN 3068/00.

(7) Para algunes incluso del propic modelo constituyente: medelo de «parcheo» mediante [a suce-
si6n de Conferencias Ingergubernamentales. ¥id. F. J. Fonseca MoriLLo: «De Berlin a Niza: panorama y
lecciones», Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, nims, 7/8, 2001, pag. 5.

(8) Sobre la necesidad del debate constitucional, J. CL0SS: «Nice: une étape obligéen, Revue du
Marché Commun et de |"Union européenne, nim. 444, 2001, pags. 8 y ss.; F. ALDECOA LUZURRAGA: «La
apertura del proceso constituyenten, Beletin Europec de la Umiversidad de ta Riofa, nims, 7/8, 2001,
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La primera, pese a lo que pueda pensarse, no apunta tras Niza hacia la Europa fede-
ral. Bien es cierto que salvo en lo relativo a los Parlamentos nacionales, todos los te-
mas incluidos en la agenda 2000 tienen una dimension supranacional. Sobre todo si
se articulan por la senda de la formalizacion constitucional y la ratificacion unitaria
del Derecho Originario. Pero, aunque tal senda fuese la elegida, no podemos olvi-
darnos de otra dimension parangenable en importancia: el ejercicio del poder. Niza
paraliza la evolucion del PE, en el plano del equilibrio institucional y en el de la
toma de decisiones, dejando claro el protagomsmo de los Consejos (Europeo y de
Ministros). Ademas, se pretende excluir dicha cuestion en el 2004,

Con dichos mimbres debe contar e] debate constitucional europeo: el doctrinal y
el de la opinidn pablica. Constatado el salto que promete la CIG 2004, pasamos a
centramnos, en primer lugar, en las dos propuestas alternativas defendidas por la doc-
trina: la formalizacion constitucional, de un lado; y el mantenimiento del statu quo
constitucional de otro, lo que algunos han denominado la Constitucidén material eu-
ropea. A continuacién, abordaremos con detenimiento los aspectos mas destacados
de lo que denominamos €] «giro intergubernamental» de la Unién Europea, pues, en
nuestra opinidn, tal realidad juega contra la segunda posicion doctrinal citada. Por
ultimo concluiremos apuntalando la victoria por puntos del debate constitucional li-
gado a la formalizacién constitucional.

II. LA FORMALIZACION CONSTITUCIONAL

Visto lo visto, parece dificil sostener que la Declaracion relativa al futuro de la
Unidn del Tratado de Niza es fruto exclusivamente de las limitaciones y deficiencias
del acuerdo alli logrado. Por el contrario, se nos antoja como otro paso, més claro
que los anteriores, hacia la formalizacion de una Constitucién europea. Es cierto que
los problemas de Niza para alcanzar un acuerdo satisfactorio y la presion del hipoté-
tico fracaso de fa Cumbre provocaron un acuerdo limitado al minimo indispensable,
el cual provoco que el Tratado naciese con lastres tan considerables que, para algu-
nos EEMM, se hacia conveniente dar una certidumbre futura con respecto a la conti-
nuidad del debate constitucional de fondo. El debate, salvedad hecha de los esfuer-
zos del Parlamento Europeo, cobra significacion desde la creacién del Tratado de la
Unién Europea (9). Pero la conveniencia de dicho debate no debe confundirse con la
identidad en la agenda del mismo.

(91  A. LopEs SapiNo: «Penser la Constitution de I'Union européennes, Revue du Marché Commun
et de I'Union européenne, nim. 367, 1993; D. CurTIN: «The Constitutional Structure of the Union, A Eu-
rope of bits and picces», Common Market Law Review, 1993, pag. 22; ] H. H. WEILER: «"We will do and
Hearken™-Reflections on a Common Constitutional Law for the European for the European Uniony, en
R. BIEBER; P. WIDMER: The European Constinutional Area, Schulthess, Zurich, 1995; A, MORAVCSIK, K.
NicoLatois: «Federal ldeals and Constitutional Realities in the Treaty of Amsterdam», Keynote Article,
Journal of Common Market Studies, vol. 36, Annual Review, 1998
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Amsterdam y Niza limitaron su agenda a la reforma institucional en su dimen-
5i0n mas vinculada a la toma de decisiones. La CIG de Amsterdam, sin excesiva
presion por la ampliacion, con la introduccidn de nuevos temas de 0iltima hora en su
agenda, y sobte todo con el interés de buena parte de los EEMM en prolongar el re-
parto del poder en la toma de decisiones, dejé para Niza el nucleo de su mision. Y
Niza afrontd en cada uno de los temas estrella de su agenda aspectos transversales
de la evolucidn del proyecto de integracién europea.

En primer lugar debemos destacar el debate del reparto del poder. Entre Estados
grandes y pequefios a través de la reforma de 1a Comision y el reparto de votos en el
Consejo; y entre Estados grandes, especialmente entre Francia y Alemania, tanto en
el reparto de votos en el Consejo como en la combinacién de la minoria de bloqueo
con las nuevas bases juridicas disciplinadas por mayoria cualificada. En segundo lu-
gar conviene subrayar que Niza supuso otro episodio del larvado conflicto entre in-
tergubermentalismo y supranacionalismo: reflejado en la extension de la votacion
por mayoria cualificada a nuevas bases juridicas; y en la flexibilizacion del mecanis-
mo de activacion de las cooperaciones reforzadas, pues no esta nada claro a favor de
que Europa jugara el protagonismo de una vanguardia (10).

Comeo apuntamos, la agenda de la CIG 2004 nos demuestra que la préxima mo-
dificacion del Derecho Orniginario serd otra cosa, Los cuatro ambitos incluidos de
principio, sin prejuzgar posibles ampliaciones de la misma (11), la configuran como
el primer estadio de la nueva etapa. Una nueva etapa donde se demanda un debate
constitucional debido a las fuertes implicaciones de los temas por abordar (12).

Este debate constitucional se cieme en torno a la idoneidad de la formalizacion
de una Constitucion. A favor de dicha opcidon destaca la incansable y esténl lucha
del PE, materializada entre otros en dos proyectos de Constitucion: el proyecto Spi-
nelli de 1984 (13) vy el proyecto Oreja de 1994 (14). Marcelino Oreja, entonces Pre-

(1®) En detalle sobre el Tratado véase nuestro articulo «El Tratado de Nizaw, Revista Espanicla de
Derecho Constitucional, nim. 62, 2001.

(11) Endefensa de la ampliacién de la misma ya se ha pronunciado el PE, quien en su Resolucién so-
bre el Tratado de Niza «toma nota de que las cuatro cuestiones expresamente citadas en la Declaracion 23
no soh exclusivas y afirma que un debate sobre ¢l futuro de Europa no puede ser limitado, por lo que pre-
sentard propuestas concretas con vistas al Consejo Europeo de Laekenn, vid. punto 41 de su Resolucion del
Farigmento Europeo sobre el Tratado de Niza y el futuro de la Union Europea, [2001/2022 (IND)).

(12) Sobre la necesidad del debate constitucional tras Niza, J. CLOSS: «Nice: une étape obligéen,
Revue du Marché Commun et de 'Union enropéenne, nim. 444, 2001, pags. 8 v ss.; X. A. YATAGANAS:
The Tretaty of Nice. The Sharing of power and the Institutional Balance in the European Union-A Conti-
nental Perspective, Harvard Jean Monnet Working Paper 01/01, pag. 54; F. ALDECOA LUZURRAGA: «La
apertura del proceso constituyente», Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, nims. /8, 2001,
passim.

(13)  Provecto Spinelli sobre la Constitucién Europen, de 14 de febrero de 1984, DOCE C 77/34 de
19 de marzo de 1984, pags. 44 y 45,

(14) Resolucion sobre la Constitucién de la Unién Europea y Pravecto de Constitucion de la Unidn
Europea adjunto a la misma, A3-0064/94, Vid, segundo informe de la Comision de Asuntos Instituciona-
les sobre la Constitucidén de la Unidn Europea, Ponente: S1, HERMAN, A3-0031/94; y el debate en ¢l
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sidente de la Comision de Asuntos Institucionales del PE, justificd la necesidad de
una Constitucién Europea en cuatro puntos. En primer lugar, en la base legitimadora
y racionalizadora de una Constitucién democratica que articule el «establecimiento
de un aparato de autoridad sobre el paradigma de la divisién de poderes y una garan-
tia de los derechos fundamentales» (15). En segundo lugar en la necesidad de con-
vertir la Unién en un sistema democratico, el cual sithe el origen de su poder en los
ciudadanos: «la Constitucion europea debe de ser, sobre todo, una construccién cen-
trada en los ciudadanos [...], hay que sustituir un sistema esencialmente burocratico
por un sistema democratico» (16). En tercer lugar, la Constitucién europea pondria
fin a la opacidad juridica de la construccién europea: «la Constitucién europea debe
estar en el origen de un sistema institucional claro y transparenten (17). Por dltimo,
«la Constitucion europea debe reconocer lo que son las bases esenciales de la demo-
cracia de los paises europeos» (18).

La estrategia de la formalizacién constitucional seguida por el PE se apoya en
la siguiente logica: el medio técnico del tratado servia para la integracion econd-
mica, pero no ¢s suficiente para reguiar el nuevo estadio del proceso europeista; la
Unidn debe por consiguiente tener una Constitucién propia. Desde una perspectiva
doctrinal La Pérgola ha afirmado que «la razén més importante para que se adopte
una constitucion es [...] 1a de hacer surgir la unidn por la via no de la diplomacia
sino de la democracia, procurando que ia unidn se convierta en una opcion histéri-
ca de la que sea consciente no solo el vértice de la politica, sino la base de la socie-
dad civil» (19).

Pese a las razones expuestas, la estrategia de la formalizacion constitucional del
PE ha recibido siempre el desdén del Consejo Europeo. Altiero Spinelli, ante la
suerte de su proyecto de Constitucion, afirmé haber padecido la aguda y amarga de-
silusién del pescador inmortalizado por Hemingway en El viejo y el mar. Igual de-
saire suffié ¢l proyecto Oreja por el Consejo Europeo de Bruselas de octubre de
1993, en palabras del entonces Presidente del Gobierno espafiol: «no habri una
Constitucion Europea en lo que es el horizonte politico y que nosotros pademos pre-
ver razonablemente» (20).

Pleno del PE sobre el mismo en el Anexo del DOCE, Debates del Parlamento, nam. 3-442/124, Sesidn
del miércoles 9 de febrero de 1994, PEDOC A3-64, 09-02-1994.

(15} M. Orela: «Estado actual del procese de construcciébn evropea. Europa y ¢l mundo en 19935,
en M. Orela: La Constitucion Europea, Actas del Escorial, 1994, pag. 25.

(16) Ihid., pigs. 26-27.

(17)y [Ibid, phg. 27.

(18) Ibid.

(19)  A. La PERGOLA: «;Para qué una Constitucidn de la Unidn Europea?s, en M. OrEJA; La Consti-
tucion Europea, op. cit,, pags. 44-45.

(20) Sobre la reaccidén del Presidente asi como de MARCELINO OREJA a la acogida del proyecto de
constitucion ver M. OREJA: «Palabras finales», en M. OrExa: La Constitucion Europea. op. cit., pags. 323
¥ 55
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El nublado horizonte de la formalizacion constitucional europea sufrid, al mas
alto nivel politico, un cambio sustancial durante los preludios de Niza, gracias a los
posicionamientos pablicos de varios primeros espadas de los EEMM, quienes, de
una u otra forma, asumieron en sus discursos la necesidad de afrontar la tarea. El
primero en abrir el debate fue el Ministro de Asuntos Exteriores aleman Joschka
Fischer en la Universidad Humbolt de Berlin {21). Posteriormente y reaccionando
de alguna forma al primero, se produciria el discurso del Jaques Chirac ante el Bun-
destag aleman (22) y el de Carlo Azeglio Ciampi en la Universidad de Lipsia (23).

Fischer, previo aviso a britdnicos por posibles dolencias, afronté la cuestion sin
complejos: la reforma institucionai de Niza no sera suficiente a medio-largo plazo,
por la sencilla razén de que es el propio sistema el que tiene que cambiar para asu-
mir plenamente el reto de la Europa ampliada; €] cambio debe Hevar desde la actual
unién de Estados a una federacion europea; dicho sistema debe articularse a través
de una Constitucion (24). Con una terminologia menos espontanea, el Presidente de
la Republica francesa también se rinde ante la necesidad de una Constitucion de Eu-
ropa (25). Esta voluntad politica fue de una u otra forma la inspiracién de la Decla-
racion sobre el futuro de la Union Europea aneja a Niza.

ITl. LA CONSTITUCION EN SENTIDO MATERIAL

Frente a los posicionamientos politicos y doctrinales favorables a la ampliaciéon
se sitia una destacada parte del constitucionalismo europeo. En su parecer, buscar
«la redaccion de una Constitucion formal podria llevar al problema de querer decidir
de modo definitivo sobre estas cuestiones de legitimidad final, sin tener en cuenta ¢l
pluralismo de la sociedad europea y su capacidad de compatibilizar varios niveles

Q1)  Fom Staatenverbund zur Féderation. Gedunken iiber die Finalitdt der europdischen Integra-
tion, Discursa del Ministro de Asuntos Exteriores alemdn Joschka Fischer en la Universidad Humbolt de
Berlin dc 12 de mayo de 2000, http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/00/joschka_fischer_ge.nf.

(22) Notre Europe, Discurse del Presidente francés Jacques Chirac ante el Bundestag alemén, de 27
de junio de 2000, http://www. presidence-europe. fr/pfue/page-ossicr6. him?dossicr=00383&nav=6&
lang=6& rubrique=-1&page=1.

(23) Discorso del Presidente della Repubblica Carlo Azeglio Ciampi in occasione del conferimento
della laurea Honoris Causa dell’ Universitg di Lipsia. Lipsia 6 de junio de 2000. hitp //www.quirinale.it/
Discorsi/Discorso.asp?id=12587.

(24) «Fragen iiber Fragen, auf dic cs allerdings eine ganz einfache Antwort gibt: den Ubergang vom
Staatenverbund der Union hin zur vollen Parlamentarisierung in eincr Europdischen Foderation, die Ro-
bert Schuman bereits var 50 Jahren ge-fordert hat, {...] Dicse Féderation wird sich auf einen Verfassung-
svertrag zu gricnden habenr, Fom Staatenverbund zur Foderation: Gedanken iiber die Finalitit der en-
ropdischen Integration, op. cit.

(25} «Plusieurs formules sont envisageables, du Comité des sages & un modéle inspiré par la Con-
vention qui rédige notre Charte des droits fondamentaux. Et 4 I'issue de ces travaux qui prendront sans
doute quelque temps, les gouvernements puis les peuples scraient appelés a se prononcer sur un texte qguc
nous pourtons alors consacrer comme la premidre “Constitution européenne”», Notre Europe, ap. cit.
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de lealtad politica, europea, nacional y regional [...]» {26). La CIG de 2004 no debe
ser nada mas que otro acto del modelo funcionalista-eiapista aplicado al proceso de
constitucionalizacion de la Union Europea, renuente a formalizar una Constitucion
por la inexistencia de fundamentos constitucionales, léase poder constituyente, pue-
blo europeo, demos nutriente de la federacidén supraestatal, etc. El camino a seguir
es la consecucion de objetivos concretos sucesivos mas que precipitarse en una em-
presa de dudosa legitimidad e inciertos resultados (27).

El posicionamiento parte de la existencia presente de una «constitucién» en Eu-
ropa (28), fruto de las sucesivas modificaciones del Derecho Originario y del desa-
rrollo constitucional del mismo realizado por el Tnbunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (29). Como resume Areilza de Carvajal recibiendo la doctrina estu-
diada: «La Unidn ya tiene una Constitucion matenal, que ha evelucionado durante
sus cuatro décadas de existencia y contiene elementos muy valiosos que puede ser
preferible no formalizar. [...] Dicha constitucidn esta basada en lo que Joseph Weiler
llama el principio de tolerancia constitucional, por el que se evita decidir de modo
definittvo qué autoridad, la nacional o la europea, debe primar en términos politi-
cos» (30).

Weiler es ciertamente el abanderado del mantenimiento de statu quo del marco
constitucional europeo (31). Para el autor resulta determinante que el proceso de in-
tegracidén europeo, frente a otros procesos constituyentes, no se fundamenta en la
creacién de una nacidn o un pueblo, sino en una unidn cada vez mas estrecha entre
los pueblos de Europa (32). Tan significado cardcier sui generis se plasma en la rea-

(26) ). M. ArsiLza DE CARVAJAL: «La reforma de Niza: jhacia qué Unién Europea?s, Politica Exte-
rigr, vol. XV, nim. 79, 2001, pdg. 116.

(27y X. A. YaTAGANAS: The Tretaty of Nice. The Sharing of power and the Institutional Balance in
the Europcan Union-A Comtinental Perspective, op. cit., pag. 58.

(28) Endicho sentido aunque desde perspectivas diversas, ). H. H. WEILER: The Constitution of Eu-
rape, Cambridge University Press, United Kingdom, 1999; J. GERKRATH: £ 'émergence d 'un droit consti-
nitionnel pour §'Europe, Editions de I"Université de Bruxelles, 1997, JEAN PAuUL JacQuE: «La Constitu-
tion de I'Union curopéenne», en Actes du Collogque de 18-19 de junio de 1993, Revue universelle des
Droits de 'romme, ndms. 11-12, 1995, pags. 397-428; D. SiMON: Le systéme juridigue communaulaire,
2nd edition, Presses universitaires de France, Paris, 1998; F. SNYDER: General Course on Constitutional
Law of the Evropean Union, European University Institute, Florence, 1998.

(29) Sentencia de 23 de abril dc 1986, Asunlo 294/3, Les Verts, ECR 1986-4, pag. 1365. Ver tam-
bién la Opinion 1/76 de 28 abril de 1977, ECR 1977-1, pdg. 758, punto 12; Orden de 13 July 1990, Asun-
to C-2/88, Zwarifeld, ECR 1990-7 1, p.3372; Sentencia de 23 de marzo 1993, Asunto C-34(/91, Beate
Weber vs. European Parliament, ECR 1993-1, pég. 1093, punto 8.

(30) J. M. AreiLza pe CarvaaL: uLa reforma de Niza: phacia qué Unidn Europea?s, op. cit,
plg. 116

(31)  Algunos cldsicos de WEILER han side traducidos en la recopilacién Europa fin de siglo, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995; su obrm mis reciente ha sido recopilada en The Constitution
af Europe-«Do the new clathes have and Emperory and other essays on European Integration, Cambrid-
ge University Press, 1999.

(32) «Intcgration is not about creating a European nation or people, but about the ever closer Union
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lidad y el sino de la Unidn, lo que Weiler ha bautizado como la Europe s Sonderweg,
a saber: la permanencia del equilibrio-combinacién entre un sisterna legal de corte
federal y uno institucional de corte confederal (33).

Este equilibrio es pieza esencial en la Constitucidon material existente. Una
Constitucién avalada por los buenos resultados y ante la que debe palidecer cual-
quier intento de formalizacidn constitucional pues, aunque no se quiera, tal ejercicio
llevara a un Estado federal en todo excepto en el nombre, no respetando el acervo
constitucional actual: «lo que aparenta ser progresivo puede de hecho ser regresi-
vo» (34). In fine, para Weiler mas vale lo malo conocido que lo bueno por conocer,
ante las posiciones que plantean la necesidad del bosquejo de una Constitucion eu-
ropea opone una respuesta simple; «Europa tiene ya semejante constitucién, Europa
a bosquejado su propio constitucionalismo federal. Funciona. ;jPor qué arreglar-
lo?» (35).

Estamos pues ante la supuesta fortaleza de la Constitucidn matenial europea.
Una Constitucion que, conviene matizarlo, pese a la denominacion dada por Areilza
de Carvajal no responde a la Constitucion en sentido material mortatiana {36): esen-

among the peoples of Europe.» J. H, H, WEILER: «Does Europe need a Constitution? Demos, Telos and
the German Maastricht Decisionn, European Law Journal. vol. 1, nam. 3, 1995, pag. 230

(33) «Architecturally, the combination of a “confederal™ institutional arrangement and a “federal™
legal arrangement scemed for a time to mark Europe’s Sonderweg - its special way and identity», J. H. H.
WEIWLER: Federalism and Constitutionalism: Europe’s sonderweg, Harvard Jean Monnet Papers, 2000,
Jean Monnet Papers, num. 10, 2000, pér. 11, www.law harvard.edu/groups/impapers.

(34 «Whether one can have a Europe which would respect the current constitutional acquis and
embed il in a formal constitution adopted through a European constituent power and at the same time
would not become a federal state in all but name is very doubtful [...]. I think it is a chimera. But the very
idea of a formalized constitution requires some seriows cntical reflection. What appears to be progressive
may in fact be regressiven, J. H. H. WEILER: «Epilogue: The Fischer Debate - The Dark Side», en C.
JoerGES, Y. MENY, J. H. H. WEILER (cd.): What Kind of Constitution for what kind of Polity- Responses
to Joschka Fischer, RSC-EUIL, 2000, pag. 238; ver su respuesta en el contexto de la carta europea de los
derechos fundamentales J. H, H. WEILER: «Editorial: Does the European Union Truly Need a Charter of
Rights?», European Law Journal, vol. 1, nim. 6, 1995; en el mismo sentide DIETER GRIMM afirma: «The
conclusion may be drawn that full parliamentarisation of the EU on the mode! of the national Constitutio-
nal Statc will rather aggravate than solve the problemm, en «Docs Europe need a Constitution?s, Euro-
pean Law Journal, vol. |, num. 3, 1985, pag. 296.

(35) J.H.H. WeiLEr: «Europe has charted its own brand of constitutional federalism. Tt works. Why
to fix 117, Federalism and Constitutionalism: Europe's sonderweg, op. cit. Ultimo parrafo.

(36) De referencia obligada, C. MORTATI: La costituziane en senso materiale, Giuffré, Milan, [998.
Es diversa la doctrina italiana y europea que ha abordade la polémica doctrinal de la constitucion en sen-
tido matenial, a titulo ilustrativo, ademads de los a continuacion citados: G. ZAGREBELSKY: «Considerazio-
ni sulla fortuna attuale delta dottrina della costituzione in senso matenalen, en Studi in onore di Leopoldo
Elia, Giuffré, Mildn, 199%; M. FloravanTi: «Dottrina dello Stato-persona e dottrina della costituziong -
Costantino Morati e la tradizione giuspubblicistica italianan, en M. GALIZIA, P. GROSSI: {f pensiero giuri-
dice di Costantino Mortati, Giuffré, Milan, 1990, G. AMaTo: «Costantino Mortati ¢ la Costituzione ila-
liana. Dalla Costituentc all’aspettativa mai appagata dellattuazione costituzionalen, en M. Gavizia, P,
GRrosst: op. cit.; 1. JIMENEZ CaMPO: «Contra [a constitucion matenialy, en Estudios de Derecho Publico.
Homenaje u Juan José Ruiz-Rico, vol. |, Tecnos, Madrid, 1997
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cialmente porque ésta se define frente a la Constitucion formal, con la que puede
convivir aun siendo precedente y superior, mientras aquella mantiene una relacion
excluyente con la Constitucion formal, por suponer su activacion el fin de la mate-
rial, incluso de los valores en ella contenida. Para Mortati la constitucion escrita dis-
ta de llenar el ordenamiento estatal (37): es precedida por otra fuente de naturaleza
«real» y no normativa-formal, la cual, pese a ello, prima sabre 1a formal y desplega
efectos normativos impidiendo al jurista soslayar la misma. Para el autor, el orden
de las normas no tienen sentido ni fuerza autonoma, el sistema, lejos de ser cerrado
extrae de fuera su principio de validez y su razdn (38). Por el contranio, la Constitu-
cidn matenal europea si se presenta como un orden normativo cerrado, tiene su
fuente de validez en los Tratados Constitutivos.

Estamos pues antes distintas concepciones, lo cual no debe minusvalorar las po-
sibles ensefianzas de la doctrina italiana en el estudio de la constitucionalizacion eu-
ropea. Por ejemplo, la conexion entre el orden real y el juridico, objeto tanto de
aplausos (39) como de severas criticas a Mortati (40), puede ser un marco tan valido
como el soft law comunitario para abordar el estudio de la naturaleza juridica de
ciertos actos del Consejo Europeo: ;0 dichos actos no apuntan también la separacion
de los ambitos normativo y politico? (41). Podria resultar igualmente enriquecedora
la reflexién mortatiana sobre el supuesto caricter cerrado de la Constitucion mate-
rial europea en relacidn con el normativismo kelsenianc. 8i nos ubicamos en la dia-
léctica kesseniana-schmittiana {42), ;dénde ubicamos la Grundnorm/dénde la fuen-
te ultima de autonidad?: jen Europa gracias al principio de supremacia del Derecho
Comunitario?; jen las Constituciones de los EEMM gracias a su sancion de tal pri-
macia?; ;en ambas?; ;en ninguna?

Hecho el paréntesis, volvemos a la doctrina europea para concluir, Admitiendo
como hipotesis de trabajo los términos en los que la doctrina citada enmarca la dia-
léctica Constitucion material-Constitucion formal en la Union Europea, observamos
coémo, desde la creacién con el Tratado de la Unién Europea, la evolucién de la
constitucion material ha tomado un rumbo intergubernamental tal que descubre la

(37) Seguimos aqui a MORTATI en el desarrollo que realiza en la voz «Costituzione. Dottrine gene-
rale e costituzione della Repubblica [talianan, espec. SEZ. 11. Costituzione formale ¢ materiale, Enciclo-
pedia del diritto, Giuffré, Mildn, pags. 169 y ss.

(38) C. MoORTATE La costituzione en senso materiale. op. cit, pag. 206,

(39) T. Martines: «El mayor mérito de Mortarti [...] es aquel de haber conectado ¢l orden real al
orden juridicon, Diritto costituzionale, Milan, 1981, pag. 29.

(40} 5. BarToLE: «Costituzione maicriale ¢ raggionamento giundicon, Diritto e societa, num. 4,
1982, pags. 605 y ss.; en gencral destacar 1a critica, basada en la politizacién de la constitucién y del de-
recho presente en la construccion mortatiana, de G. ZAGREBLESKY: Premesa a la costituzione en senso
materiale de Mortati, Guuffré, Mildn, 1998.

‘(41) Sobre dicha separacidn en la cunstruceidn mortatiana ver M. DOGLIANI Introduzione al Diritto
costituzionale, 11 Mulino, Boloma, 1994, pig. 34.

(42) Sobre la relacién indicada destacar el estudio de Maurizio FioravanT: «Dottrina dello sta-
to-persona e dottrina della costituzione - Costantino Morati e la tradizione giuspubblicistica italianas, ap.
cit., phgs. 45 y ss.
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existencia de importantes grictas en l[a predicha ldgica. Segin vimos, la Constitu-
cién material de la Unidn esta basada en el principio de la tolerancia constitucional,
de acuerdo con €l cual, se evita decidir de modo definitivo que autoridad, 1a nacional
o la europea, debe primar en términos politicos. A contrario, la alteracidn de ese
equilibrio afectaria a la fortaleza de la Constitucion actual (material, sui generis, o
comgo se prefiera) y por extension a su postulado como alternativa a la formalizacion
constitucional.

A partir de estos momentos, nuesiro estudio intentara demostrar como la evolu-
cién ultima del proyecto de integracién europeo inclina el fiel de 1a balanza del lado
intergubernamental. Y lo hace en un contexto en &l cual, frente a lo que pueda pen-
sarse, la ampliacién al Este conlleva una fuerte inercia intergubernamental, trasla-
dando ain mas el eje decisorio al Consejo Ordinario y por superacion al Consejo
Europeo; precisamente cuando el mantenimiento del principio de la tolerancia cons-
titucional demandaria un refuerzo de los fundamentos supranacionales. Dichos pa-
s0s no se han dado, mas por contra se apuntala la reestatalizacion en un contexto en
el que las instituciones comunitarias se encuentran demasiado debilitadas para ha-
cerle frente.

Se demanda pues estudiar los aspectos que amenazan con dar por finiquitado el
principio de la tolerancia constitucional, piedra angular de la Constitucién material
de la Unidén: bien por sumarse a la marea intergubernamental; bien por impedir el
desarrollo dptimo de la respuesta supranacional, A partir de aqui abordaremos va-
rios de estos asuntos, intentando contribuir a la necesaria reflexion sobre la agenda
de la proxima CIG, sabiendo que el ejercicio se vincula al posible finiguito de la
Constitucién material europea.

IV, EL GIRO INTERGUBERNAMENTAL DE LA UNION EURCPEA
1. El Consejo, la Comision y el Parlamento

El sistema institucional de la Unién sufre un giro intergubernamental que le ale-
ja progresivamente de lo que el juez Pescatore definid en su cldsica aportacion doc-
trinal al estudio del sistema institucional de las Comunidades como un «sistema cua-
tripartito» (43). La marca distintiva de dicho sistema no era, pese a su denomina-
cion, el resultado de contabilizar las instituciones recogidas en el Tratado. Lo
realmente caracteristico era la articulacion de un equilibrio de fuerzas entre dichas
instituciones diferente al nacional, enfocado a la consecucion de un proceso de toma
de decisiones situado por encima de los EEMM, que los vincularia por vias mas in-
tensas ¢ inmediatas a la tradicionales, a saber, las intergubernamentales.

(43} P. PescaTtore: «El ejecutivo comunitario; justificacion del cuatripartismo instituido por los
Tratados de Patis y Roman, Derecho de la fntegracidn, nums. 25-26, 1977, pags. 53 y ss.
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El modelo sui generis supranacional de las Comuntdades ha sido, especialmente
tras Maastricht, por la reforma estructural y por el simultineo acoso al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, puesto en entredicho. Si nos remitimos a la
CIG de Niza, veremos como la manifestacion del interés intergubernamental en el
funcionamiento institucional estid plenamente vigente (44).

La reforma det Consejo de la Unidn ha vuelto a demostrar, sin sorprender a na-
die, que la institucidn es estrictamente una plasmacion del interés de los Estados, no
se impregna del espiritu de la integracidn, ni en el gjercicio del poder ni en el reparto
del mismo. Si lo primero no extrafia, lo segundo merece resefia.

Los denominados Estados pequefios no admitieron en Amsterdam, ni en Niza,
que el sesgo intergubernamental de su sobrerepresentacion en el Consejo no puede
atropellar la legitimidad emanada de la representacion poblacional, cuestién distinta
es que se impusiere tal vision. Nadie se ruborizd al defender posiciones sélo defen-
dibles desde la 1dgica del Derecho de los Tratados. Los denominados grandes, por
su parte, no creen mucho mas en el plus supranacional del Consejo, cuestién distinta
es que utilizaran la predicha lagica como arma de presion en la negociacion, por ju-
gar en su beneficio.

Con mucha mayor pravedad, Niza también demostro que la Comision no es ni
por asomo lo que el Derecho Originario disciplina, segun éste, «los miembros de la
Comisién ejerceran sus funciones con absoluta independencia y en interés general
de la Comunidad» (45), y por ello, inicamente podran ocupar una comisaria aque-
llos que «ofrezcan garantias plenas de independencia» (46). Si es asi, si los comisa-
rios son independientes de sus gobiernos, si no son un Coreper 111, como se explica
la incapacidad de Niza para eliminar el concepto de cuota nacional aun a sabiendas
de las externalidades negativas que ello conlleva para el buen funcionamiento de la
institucidn.

E! acuerdo de minimos segin el cual los Estadoes grandes perderan en el futuro
un Comisario, posponiendo €l momento en €l que algunos perderan su Comisario
(temporalmente, gracias a un sistema de rotacion) resulta absolutamente anecdodtico
si lo ponemos en relacién con lo verdaderamente preocupante: «el asalto de los go-
biernos nacionales, grandes y pequefios, a la Comisidn, en cuya independencia y mi-
sién de busqueda del interés europeo ya pocos creen» (47). El sistema de reparto y
rotacion no eliminara el contagio intergubernamental de la Comisién, simplemente
afectara a los Estados que perderan su status de incidencia permanente, pero, inde-
pendientemente de tos actores, el pemicioso influjo intergubernamental estara ahi,
seguiremos teniendo un Coreper III.

(44) Sobre Niza ver nuestro articulo «E| Tratado de Nizaw, Revista Espaiola de Derecho Constitu-
cional, nim. 62, 2001; J. ELorza: «La UE después de Nizan, Politica Exterior, vol. XV, num. 79, 2001.

(4%) Punto 2 del aniculo 313 decl TCE.

(46) Punte t del articulo 313 det TCE.

(47) ). M. Areiza DE Cakvalal: «La reforma de Niza: ghacia qué Unién Europea?», op. cit.,
pag. 110.
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Con respecto al PE, huelga mencionar su alineacion frente al enfoque estatal,
antes ni después de Niza, es por decirlo grificamente su fiel contrapeso. Sin embar-
20, debe destacarse que tras la ratificacién de Niza, 1a institucidn serd menos contra-
peso en términos absolutos, debido al trato sufrido en los distintos aspectos aborda-
dos en la CIG 2000.

La discusién sobre la definicion del acto legislativo y su desembocadura en el
parco crecimiento del dmbito de la codecision, pese al buen funcionamiento del
mismo (48), denota que la evolucion de la institucion parlamentaria no es una
cuestion de principio o de funcionamiento sino de maquillaje y voluntad politica.
No exagera Yataganas cuando opina que el PE se encuentra muy cerca de alcanzar
los limites de su crecimiento competencial (49). En el segundo gran tema, el repar-
to de escafios, lo Gnico destacable es el desdén del trato al PE, el cual se reflejé en
la forma y el resultado de la nueva composicion del PE: tanto en lo relativo al nil-
mero maximo de escafios a repartir en la eurocAmara; como en la distribucion de
los escaiios entre los EEMM y Estados en vias de adhesion, Para un eurodiputado,
debe ser indignante leer las transcripciones periodisticas de la Cumbre de Niza y
comprobar cémo el reparto de los escafios en la Eurocdmara no fue mas que el ob-
jeto de mercadeo y compensacion por el previo reparto de poder en el Conse-
jo {50). En tercer lugar, huelga resefiar que todas las reformas institucionales de
calado para el PE fueron marginadas antes de la Cumbre, por ejemplo: la posible
cleccion del Presidente de la Comisidn, como alternativa digna a una eleccidn eu-
ropea directa por la eurocdmara, o posibilitar que la Comisién pueda someterse a
mociones de confianza; también se descartaron cuestiones cruciales para la auto-
nomia parlamentaria como la fijacién autdbnoma, sin intromisiones de Consejo y
Comisién, de su sede y de su estatuto; y por ultimo, se sigue sin incluir al PE en el
proceso constituyente comunitario.

Mirando hacia el futuro, la Declaracion sobre el futuro de la Unidn, parece su-
mar la CIG 2004, desde su génesis y sin discusion, a la continua relegacién del PE
en el proceso constituyente. Ademas, la inclusion en su agenda del debate sobre la
articulacién constitucional de la participacion de los Parlamentos nacionales en la
Unidn, supone, guste o no, una amenaza al horizonte del PE. Por 1a sencilla razon de
que dicha constitucionalizacién le arrebataria su apoyatura principal en su lucha por
convertir la Unidn en un sistema parlamentario, a saber: la de ser la Ginica institucion
electa activa a nivel europeo.

(48) Para entender la vinculacitn entre la definicién del acto legislativo v la codecisin, ver NOTA
de la Presidencia del Consejo de 30 dc mayo de 2000.

{49)  X. A, YataGanas: The Tretaty of Nice. The Sharing of power and the institutional Balance in
the European Union-A Continental Perspective, op. cit. pag. 55.

{50) Una transcripcion de la misma en The Economist, 16 de diciembre de 2000, pag. 24.
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2. La aportacion de Prodi: los Altos Representantes y las Agencias

El giro intergubernamental pasa por vias mucho menos estudiadas que las refe-
ridas al Consejo y a la Comisibn, y tiene mucha més intensidad que lo que se reco-
noce en piblico. Dignisima y sorprendente salvedad a lo dicho fue el discurso del
Presidente de la Comision ante el PE el 3 de octubre del 2000, en plena CIG (51). Su
claridad y sintonia con nuestra posicion hace conveniente un detenimiento.

En el discurso citado, el Presidente de la Comision europea afirmé detectar una
preocupante tendencia a pensar que el futuro de la integracién europea puede conse-
guirse a través de métodos basados prevalentemente en la cooperacién directa entre
gobiemos. Es decir, existe una tendencia a desviar Europa por la senda interguber-
namental. Esta realidad, en su opinion, es tremendamente preocupante pues el mo-
delo intergubermamental sélo puede conducir a dos posibles consecuencias, ambas
indeseables:; bien transformar la Comunidad en un centro de debate internacional,
incapaz de llevar a cabo una puesta en comin de soberania en base al interés comin;
bien engafiar a los ciudadanos, creando continuamente nuevos organos carentes de
control democritico. Un verdadero gobierno de burdcratas (52).

Dar nuevos poderes a un Comité de Ministros, asistidos por una secretaria no
obligada a rendir cuentas por sus acciones, no representaria progreso alguno en tér-
minos de democracia y de eficacia decisora. Y proclamar, como hacen algunes, que
la legitimidad individual de los gobiemnos constituye, por si sola, garantia suficiente
de control democratico del modelo intergubernamental, es profundamente errdneo,

Potenciar el modelo intergubernamental a expensas no solo de 1a Comision sino,
en definitiva, del Consejo, socavaria el cardcter democratico de toda la construccion
europea y supondria un serio paso atras. En pocas palabras, sigue Prodi, corremos
un grave riesgo si cuestionamos el principio de una Comunidad basada en el Estado
de derecho, el cual es garantizado por el Tribunal de Justicia, ante el cual, cualquier
ciudadano de la Unidn tiene el derecho de acudir.

La democracia, aparece como un argumento afecto exclusivamente a los
EEMM. Pero yo creo que la democracia no puede ser objeto de subsidiariedad: debe
desarrollarse en todos los niveles. Cuando existe un problema relevante a nivel de la
Unién, debe ser debatido en primer lugar en el PE, centro de expresién democratica
de la Unidn. Por ¢llo el Presidente de la Comisian considerd que en la Union Euro-
pea ha llegado el momento de abrir el debate sobre la distribucion de poderes entre
la Unién y los EEMM. Cualquier paso anadido hacia el enfoque intergubernamental
crearia centros conflictivos de poder dentro de la estructura de la Unidn. Y creara
fragmentacion donde se precisa unidad.

!l professore, lejos de sembrar la duda abstracta, menciond dos ejemplos de la
fragmentacion citada. Por un lado la creacion de altos representantes (53). La crea-

(51) Speech/00/352, Plenary Session of the European Parliament, Strasbourg, 3 October 2000.
(52) Ihid.. «The weakness of the intergovernmental model», pag. 4.
(53) /fbid., «The danger of fragmentations, pig. &
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cion de Mister PESC ha llevado, en la persona de Javier Solana, a importantes e
inesperados resultados. Pese a ello Prodi enfatiza que el modelo organizativo exis-
tente no es sostenible en el futuro. Este modelo confunde los roles del Consejo y la
Comisidn, de suerte que podria, en dltima instancia, poner en peligro ambos pilares
del sistema institucional y excluir al Parlamento de cualquier poder efective. Dicha
ensefianza demanda que la actual bisqueda de un punto de referencia en politica
monetaria, no debe resolverse con la creacion de otro Alto Representante, esta vez
para asuntos de politica econémica,

El segundo ejemplo del riesgo de fragmentacion es el deseo manifiesto de algu-
nos EEMM, mostrado en el contexto de Ia Conferencia intergubernamental de 2000,
de reformar el Tratado para facilitar la creacion de agencias a las cuales el Consejo
podria conferirles poderes ejecutivos. Hablemos con claridad: «hay un peligro real
de que esto cree centros de poder conflictivos» (54),

Niza no adoptd ninguna de las dos medidas denunciadas por Prodi, pero tampo-
co tomo ninguna medida en el sentido de aminorar el conflicto creado entre Mr.
PESC y la Comisidn, es decir, el conflicto entre gubernamentalismo y supranaciona-
lismo. Niza podemos decir, no empeora la situacion en estos aspectos, pero mantie-
ne la situacion corrosiva existente. En tal sentido, el PE, en su Resolucidn sobre el
Tratado «lamenta que siga existiendo la estructura de pilares del Tratado vy que sobre
todo en el ambito de la PESC se haya establecido una duplicacidn de estructuras in-
necesaria» {55}, pidiendo a renglon seguido que se palie la situacion y que las misio-
nes del Comisario competente en materia de Asuntos Exteriores y del Alto Repre-
sentante para la PESC se agrupen en manos de un Vicepresidente de la Comisién
con obligaciones especificas frente al Consejo

La vigencia de la alerta de Prodi sera plena, mas si tenemos en cuenta los aspec-
tos estudiados en los puntos siguientes. El sentido de su discurso denuncia, como
nosotros, la deconstruccién de la Constitucion material de la Unidén Europea. La
evolucion de dicha Constitucién es la que estaba en juego en el 2000 y lo estara en
el 2004, por ello sorprende la poca trascendencia que s¢ ha dado al discurso estudia-
do en comparacion con el discurso de Joschka Fischer. Este, plenamente enfocado a
la formalizacion de una Constitucion federal, atrae una vez mas a los federalistas
como viene ocurriendo desde que el PE lanzé su proyecto de Constitucion. Tal he-
cho denuncia una vez mas cémo los federalistas, en la doctrina y en [a politica, se
preocupan por la Constitucion formal con la que la Unién culminara su andadura ol-
vidando el sinuoso camino previo (56). El ejercicio, aun sugerente y tentador, debe

(54) 1bid, pag. 6.

(55) Punto 27 de su Resolucion sobre el Tratado de Niza, op. cit.

(56) «lntegration theorist and in particular the funcionalist school which has been more concerned
with the possibility of a fully fleged democracy in a federal Europe than the bumpy road towards itw, S, 5.
ANDERSEN y K. A. ELIASSEN: «lntroduction: Dilemas, Contradictions and the future of the European De-
maocracy», en S. S. ANDERSEN y K. A. ELIaSSEN (ed.): The EU: How democratic is it?, SAGE Publica-
tions, 1996, pag. 3.
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ser completado con la reflexién presente y constante sobre la Constitucién material,
pues ésta determinara si es posible alcanzar el final del camino, y si al final la for-
malizacidn constitucional es posible, o si por ¢l contrario, el giro intergubernamen-
tal Jo hace inviable tornando todas las reflexiones sobre la formalizacion Constitu-
cional federal en caldo de archivo.

3. La participacion de los Parlamentos nacionales

De todos los aspectos incluidos aprioristicamente en la agenda de 2000, es el re-
lativo a la funcion de los Parlamentos nacionales en la arquitectura europea el mas
sorprendente. Debemos destacar la franqueza con la que se afronta la vinculacién de
la evolucion constitucional con la dimension intergubernamental. Abordar su parti-
cipacion no implica necesariamente la consecucion de ningun cambio en la arquitec-
tura de ta Unidn, pero cualquier logro en dicho ambito promete ser un cambio sus-
tancial en el sistema politico de la Union.

La participacion de los Parlamentos nacionales no es una propuesta novedosa.
Partiendo de [as experiencias conocidas hasta ahora pueden afirmarse dos cosas: su
participacion individual seria promete entorpecer gravemente el funcionamiento de
la toma de decisiones comunitaria; en otra dimensidn, su participacion colectiva se
muestra impracticable, y aunque lo fuese, por 16gica, su activacion sellaria la defun-
cidn del principio de tolerancia constitucional. Tales afirmaciones demandan el de-
sarrollo a continuacion realizado.

En un principic puede pensarse que st los Parlamentos nacionales participasen en
la Union Europea con la intensidad v saber hacer demandados, el sistema institucional
se veria descargado de buena parte de las demandas de desarrollo autonomo que hoy
le acucian. De no hacerlo, o hacerlo parcialmente, el sistema debera administrar ple-
namente sus deficiencias y contradicciones, entre ellas €] giro intergubernamental.

Los poderes de la institucion principal del sistema institucional europeo, el Con-
sejo de Ministros, se legitimaron sicmpre via vinculacidn con los sistemas naciona-
les, en particular con el control que dichos sistemas realizan sobre los representantes
en el Consejo a través de sus Parlamentos nacionales. De ahi la supuesta innecesa-
riedad vy ausencia de su control politico en ¢l sistema institucional europeo.

Pero la predicha base logica dista de cumplirse de forma satisfactoria como de-
muestra el insuficiente papel jugado por los Parlamentos nacionales, incluso si su
estudio discrimina positivamente eligiendo los modelos mas acabados. Asi lo hemos
puesto de manifiesto en nuestro estudio de la participacion en asuntos europeos de
los Parlamentos nacionales mas rigurosos en tal labor, a saber, el danés y el britdni-
co (57). Ademas, intentar que ¢l control del Parlamento a la labor de un Ministro en

(57) «Los Parlamentos nacionales y la Unidn European, Revista de fa Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, anuario, 1998.
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sede europea se realizase de la forma mas completa posible, se toparia con obstacu-
los infranqueables. La dejacion o mal hacer del Ministro en sus responsabilidades
no podra, como en el caso nacional, llevar a la derogacion de la normativa objeto de
la actitud negligente, con lo cual, el control pierde su objetivo primordial. No proce-
de en cualquier caso provocar la remocion de un Ministro cada vez que las cuotas
lacteas no se ajustan a la voluntad de la Cortes, y hacerlo, no hara al resto de Minis-
tros de la Unién derogar el instrumento de Derecho Derivado al caso, no consi-
guiéndose asi el fin Gltimo perseguido por el Parlamento.

Por Gltimo, incrementar y perfeccionar la participacion directa o indirecta de los
Parlamentos nacionales en la Union promete incrementar las tensiones del procedi-
miento de toma de decisiones europeo. Un Folketing reproducido paralizaria el
Consejo (58), y las vias de participacion colectivas o directas se muestran absoluta-
mente alejadas de suponer una aportacion trascendente al sistema institucional. La
Conferencia de Organos Especializados en Asuntos Comunitarios (COSAC), la
Conferencia de Parlamentos (Assises) y la Conferencia de Presidentes, son poco
mas que drganos deliberativos, cuyas posibilidades de crecimiento son muy limita-
das: por la ausencia de voluntad politica, por las limitaciones constitucionales; y por
la diversidad de culturas parlamentarias existentes en los distintos EEMM (59).

Nos encontramos pues con que otra vuelta de tuerca buscando la aportacién po-
tencial de los Parlamentos nacionales, sin satisfacer plenamente las demandas de-
mocraticas del sistema, repercutiria negativamente en el funcionamiento del proceso
de toma de decisiones. A ello afiadir que ambas variables pueden encontrar salida a
nivel europeo.

Todo ello sugiere que una mayor participacion de los Parlamentos nacionales,
en el peor de los casos, repercutiria negativamente en el funcionamiento del sistema
institucional; y en ¢l mejor de los casos, no resolvera los problemas que sélo pueden
solventarse a nivel de la Unidn. Y siempre, de llevarse a cabo rigurosamente, atenta-
ra contra el equilibrio sustentador de la Constitucion material europea. Por ello Ia
CIG de 2004 debera convertir en papel mojado 1a Declaracion nimero 23 del Trata-
do de Niza, o mutar la esencia constitucional de la Unidn reestatalizandola.

{58) F.Laursen, F.: «Parliamentary Bodics Specializing in European Union Affairs: Denmark and
European Political Union», en F. LAURSEN y §. VANHOONACKER: The fntergovernmental Conference on
Political Union, European [nstitute of Public Administration/Institut Européen d’Administracion Publi-
que, 1995, pigs. 63 y ss.

(59} En gencral, sobre la participacion de los Parlamentos nacionales en {a Unidn, P. NorTow (ed.):
Narional Parliamenty and the EU, Frank Kass-London, 1996; E. SMiTH: National Parliaments as cor-
nerstones of Evropean Integration, Kluwer Law Intemational, [996; y sobte la participacién indirecta o
colectiva, L. GiL-ROBLES: «Las Relaciones entre ¢l Parlamento Europeo, los Parlamentos Nacionales vy
los Parlamentos Regionalesn, en J. M. GiL-RoBLES (dir.): Los Parlamentos de Europa y el Pariamento
Europeo. Parlameno Europco-Partido Popular Europea, 1997,
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4. El Consejo Europeo y/o los Jefes de Estado y Gobierno

Oftro aspecto de mixima relevancia en el contexto estudiado es el representado
por la determinacion de los Jefes de Estado y Gobierno en tripular la Union més alla
de lo disciplinado por el Derecho Originario, y hacerlo con unos medios no admisi-
bles. La realidad que a continuacién describimos nos remite a una trascendente ino-
culacidén del intergubermentalismo en la Unidn, incluido el pilar comunitario. La
tremenda incidencia de la institucidn, superando lo disciplinado en los Tratados pero
siendo indispensable para la vida de la Union, demuestra la superacion del marco
constitucional hipotéticamente recogido en el Derecho Originario.

El Consejo Europeo se nos muestra en una doble dimensién. Por un lado, desde
su creacidn en 1974 hasta su reciente regulacion por el articulo 4 del TUE, no ha va-
rniado de forma significada su sratus segin disciplina el Derecho Originario. Por
otro, contrariamente a lo indicado, el Consejo Europeo ha actuado dentro de los sis-
temas legal e institucional de la Comunidad Europea, creande dudas ciertas sobre la
naturaleza y alcance de sus acciones.

El Consejo Europeo «sufre o disfruta» ta mayor descompensacion entre compe-
tencias de facto y mecanismos de control entendido en sentido estricto. Formalmen-
te situado (articulo 4 TUE) en un plano politico, sin ser una institucidn del pilar co-
munitario, no es objeto de un mecanismo de control establecido a nivel europeo. Los
informes anuales que dirige al Parlamento o la participacién de la Comision en sus
encuentros, no son mas que una formalidad lejana a cualquier control politico. A
ello afiadir la ausencia de control jurisdiccional sobre la institucion.

Esta ausencia de control seria mds tolerable s1 el Consejo Europeo se mantuvie-
ra dentro del papel politico de los impulsos al sistema y la definicidn de orientacio-
nes politicas generales de 1a Union tal y como disciplina el precepto citado. Pero la
institucion, en determinados momentos histéricos, ha sobrepasado ampiiamente ta-
les cometidos. Durante la reunificacion alemana habilité la incorporacion de la Re-
piblica Democratica Alemana a las Comunidades, lo cual supuso una ampliacion de
facto, no de derecho, pues la ampliacién hubiese implicado un proceso que el Con-
sejo Europeo decidié «no activar» aun sin poder hacerlo (60).

Parecida reflexidn merece ¢l Consejo Europeo de Edimburgo de 1992. Alli, sin
seguir los mecanismos habilitados por el propio Tratado de Maastricht (reapertura de
la Conferencia Intergubernamental o dar por fracasada la ratificacion), se modificaron
las condiciones alli establecidas para Dinamarca por mor de facilitar al Gobierno da-
nés la celebracion de un segundo referéndum sobre el Tratado en dicho pais, tras el
fracaso del primero (61). Todo ello sin [a existencia de control politico o juridico.

(60) Las afirmaciones aqui vertidas sobre el Conseje Europeo demandan un desarrollo argumental
mucho mayor del que aqui se pucde realizar. Siendo tales afirmaciones transcendentes, y no encontrando
reflgjo en la doctrina, me remito al capitulo 2 de mij tesis doctoral, depositada en junio de 2000 en la
U.C.M. con ci titulo £1 sistema inxtitucional de la Union Europea: la problemdtica presente y futura.

(61)  Ver y reflexionar sobre las «Conclusiones de la Presidencia del Consejo», Boletin de Derecho
de las CE, Cortes Generales, nam. 42; y Revista de Instituciones Europeas, vol. 20, nam. 1, 1993.
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Junto con estas obras magnas, es necesario destacar la incidencia general cre-
ciente (igualmente irrestricta y ajena a la ortodoxia comunitaria) del Consejo Euro-
peo en el sistema institucional y en los mecanismos de toma de decisiones. Dicha
contribucidn otorga razones a la doctrina para considerar imprescindible su papel y
justifica el apoyo politico explicito que la CIG de Niza otorgé al mantenimiento de
su statu de impunidad.

Nosotros, sin discutir la importancia de su aportacién en momentos muy delica-
dos para el proyecto de integracién, nos posicionamos indudablemente a favor del
sometimiento a control politico y jurisdiccional del Consejo Europeo. Si su papel es
fundamental en el funcionamiento de la Unidn, su control es fundamental para el
mantenimiento del Estado de Derecho y del principio democratico.

Se trata pues de institucionalizar al Consejo Europeo en el sentido integral de la
palabra. No se debe mantener su statu guo como defendid el Consejo de Asuntos
Generales durante la preparacion de la CIG 2000. Se debe configurar la naturaleza
juridica de la institucion pensando en la legalidad comunitaria y no siguiendo la as-
tuta pero dafiina visién politica de quienes buscan atajos sin reparar en la seguridad
juridica y el Estado de Derecho.

Ei Consejo Europeo debe sufrir un sometimiento competencial del que surja una
fiscalizacion juridica y politica. Sus actos «uridicos» deben ocupar su lugar dentro
de la jerarquia normativa comunitaria, ahi, el Tribunal de Justicia encontrara los asi-
deros que le han sido negados hasta hoy. Cierto es que el sometimiento de una insti-
tucidn no comunitaria al control jurisdiccional es conflictivo. Tgualmente, la clarifi-
cacion de la jerarquia normativa comunitaria no puede amparar la usurpacioén por
parte de los Jefes de Estado y Gobierno de actos propios de las Conferencias Inter-
gubernamentales. Aqui simplemente cabe el autocontrol del Consejo Europeo, el
cual debe de ser excitado desde el férreo control politico. Dicho control no puede
gjercerse por el Consejo de Ministros debido a la identidad politica entre ambas ins-
tituciones.

El control politico necesario al Consejo Europeo solo puede ser realizado de for-
ma verosimil por el Parlamento. Tal realidad, a la espera del encuadre constitucional
de los Parlamentos nacionales en la Unidn, aboga por el reforzamiento del papel del
PE. Un reforzamiento que debe producirse de forma directa por el papel desarrolia-
do de forma auténoma por la institucion y su repercusion en las modificaciones del
Derecho Qriginano.

Ante la poderosa apisonadora del Consejo Europeo, el Tribuna! de Justicia care-
ce de asideros procesales para actuar de forma general. Ademas, debemos lamentar
que, en los pocos asuntos donde pudo entrar a considerar la naturaleza juridica de
sus actos o de la propia institucion, carecid de la decisidn necesaria para defender el
Estado de Derecho comunitario (62).

(62) Veanse los casos: Grand Duchy of Luxembourg v. the European Parliament, Asunto 230/81,
ECR 1983, pag. 255, par. 27; Order of the President of the Court of 13 Decemnber 1984, Germany v.
Commission, Asunto 278/84, ECR 1984, pag. 123; Reino de Los Paises Bajos v. Consejo de la Unidn Eu-
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La ausencia de control judicial al Consejo Europeo, por ausencia de cauce pro-
cesal y por ausencia de determinacion por parte de la Corte, demanda la activacién
de controles politicos. Ello independientemente del reforzamiento de la Corte con
relacion al Consejo Europeo. Dicho aspecto, como los relatados con anterioridad,
denotan la apuntada superacidn de lo disciplinado en los Tratados, demostrando de
un lado la superacion del marco constitucional hipotéticamente recogido en el Dere-
cho Originario, y de otro, 1a superacidn (si no destruccién) de la Constitucion euro-
pea en sentido material tal y como se venia entendiendo. Como sentencia Meinhaf
Hilf: «La estructura tradicional de ta CEE esta destruida. Los principios vélidos so-
bre los que esta establecida la comunidad quedan destruidos al transferir el poder al
Consejo Europeo, Art. D, que no es mds que una organizacion intemacional tradi-
cional a merced de los Estados Miembros» (63).

Pueden albergarse dudas sobre el resultado final de la CIG de 2004, pero no
puede dudarse que €l Consejo Europeo continuara compatibilizando su limitado sta-
tus en el Derecho Onginario con su incidencia erga omnes. Si a ello afiadimos la in-
clusion de los Parlamentos nacionales en la arquitectura europea, tendremos una
triada (incluyendo al Consejo Ordinario) pro-estatal demasiado pesada para que el
principio de la tolerancia constitucional aguante la concepcidn tradicional de la
Constitucién material europea.

5. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, pese a las limitaciones
que le impuso desde un principio el Derecho Originario, supo asumir un papel pro-
tagonista como intérprete de un sistema legal en desarrolle, papel asemejado por la
doctrina al del Tribunal Supremo Norteamericano durante la consolidacién de los
Estados Unidos.

El Tribuna! ha venido asumiendo un papel equiparable en muchos aspectos al de
los Tribunales Constitucionales de los EEMM. Dicha realidad, alcanzada por la
Corte a través de una politica de hechos consumados a golpe de sentencia, provoca
que haya un serio vacio entre el papel formal atribuido a la Corte de Justicia y el pa-
pel activista jugado de facto por la institucion durante las altimas décadas. Su obra
fe ha convertido en causa y victima del giro intergubernamental de los noventa, los

ropea, Asunto C-58/94, Recopilacion de Junisprudencia (ECR), 1996, pags. I-2169; Judgement of the
Court of 22 Scptember 1988 French Republic v. European Parliament, Asuntos acumulados 358/85 v
51/86; Asunto Comision de las Comunidades Europeas v. Republica Helénica, Asunte, C-120/94 Reco-
pilacion de Jurisprudencia (ECR), 1994, pégs. 1-3037; Auto del TICE de 13 dec enero de 1995, Jaques
Bonnamy v. Consejo de las Comunidades Europeas, asunto C-264/94, Recopilacién de Jurispridencia
(ECR), 1995, pigs. [-0015; Auto del TICE de 13 de enero de 1995, Oliver Roujansky v. Consejo de la
Union Europea, asunto C-23594, Recopilacidn de Jurispridencia, 1995, pags. 1-0007.

(63) M. HiLF: «La Constitucidn Europea: principios basicos y derechos humanos», en M, Oresa: La
Constitucion Europea, op. cil, pag. 54.
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Organos estatales (gobiemos y Tribunales constitucionales principalmente), han de-
jado de lado la gran aportacion realizada por el Tribunal en la configuracién del De-
recho Comunitario y han iniciado una campafa restrictiva de su ambito competen-
cial e interpretativo.

La principal muestra de dicha limitacién fue el status marginal obtenido en
Maastricht con respecto al segundo y tercer pilar. Los pilares intergubernamentales,
bien es cierto, no pueden ser ponderados con la misma perspectiva que el pilar co-
munitario a los efectos estudiados. Pese a ello, no debe ignorarse que la estructura
de pilares no implicaba la formacién de compartimentos estancos, especialmente en
el plano institucional, dado que el sistema institucional Unico se consagré en la
Unién ademds de en la Comunidad (64),

Pero la limitacian alcanzd también a las nuevas competencias de la Comunidad
Europea tal y como fueron concebidas en Maastricht. En nuevos ambitos como cul-
tura, educacion y salud, novedosos limites fueron introducidos en la legislacion co-
munitaria, de suerte que, el Tribunal de Justicia se ve impedido para reproducir alli
los pasos de interpretacidn expansiva llevada a cabo con el resto de competencias
comunitarias.

Maastricht también introdujo una nueva férmula para restringir el ambito inter-
pretativo de la Corte, anejando al Tratado el denominado «Protacolo Barbers (65).
El Protocole fue un intento de acotar la interpretacion del Tribunal sobre el articu-
lo 119 TCE injertando una en el Derecho Onginario, El injerto, y ahi la trascenden-
¢ia, surge tras una interpretacion de la Corte poco grata para los Estados con rela-
cidn al delicado tema de las pensiones (realizada en el asunto Barber versus Royal
Guardian Exchange Assurance). El hecho de que los Estados no hayan dudado en
corregir y limitar de cara al futuro la doctrina de la Corte por la via mas directa y
traumatica, es el mas claro aviso para el Tribunal de que los Estados han decidido no
permanecer impasibles ante sus interpretaciones expansivas. Tal proceder ha sido
destacado por la doctrina como una amenaza explicita a la independencia de la
Corte.

El punto de inflexion establecido en Maastricht se ratifico en Amsterdam y se
mantuvo, en lo que nos concierne, en Niza, donde «se cambia todo para que las co-
sas sigan casi igual» (66). La modificacion del articulo L ubicé a la Corte fuera de
todo control de la PESC, todo lo mas se podria llegar a hablar de una puerta abierta
al control indirecto sobre aquellos aspectos en los que la PESC incida en ¢l primer

(64) Ver anticulo 3 del TUE.

(65) Protocolo namero 2 del Tratade de Maastricht.

(66) M. Lorez Escunero: «Medificacienes del Tratade de Niza en el sisterna jurisdiccional comu-
nitanion, Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, nums. /8, 2001, pag. 40. En general sobre la re-
forma del Tribunal de usticia ver D. Ruiz-JaraB0: «El Tribunal de Justicia y el Tratado de Niza», Gace-
ta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, nim. 211, 2001, pigs. 4-11; B. FERNANDEZ PEREZ:
«El Tratado de Niza y ¢l sislema jurisdiccional de la Unidn European, La Ley, nim. 5238, 2001,
pags. 2-3.

214



EL DEBATE CONSTITUCIONAL EUROPEQ

pilar 0 en el Derecho Comunitario. De forma algo mas generosa, «la jurisdiccion del
TICE se extiende al tercer pilar, si bien [a competencia no es genérica sino especifi-
ca en los términos que se establecen en los articulos k 7 y k 12» (67).

El desarme de la Corte ante el giro intergubernamental demanda la reaccion del
resto de instituciones comunitarias en el plano politico, entre ellas sin duda la del
Parlamento, por poseer la cualificacion especial destacada en relacion a los Con-
sejos.

Entramos aqui en una segunda dimensidn, distinta pero estrechamente relacio-
nada con la limitacion constitucional impuesta al Tribunal de Justicia de 1las Comu-
nidades Europeas, a saber: las limitaciones observables en la propia actitud de la
Corte europea. La nueva dimension nos remitira también a la mencionada apuesta
por un desarrollo politico menos dependiente de la jurisprudencia de la Corte por
parte del PE, la cual se puede fundamentar en razones intrinsecas a la misma.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia es altamente controvertida, tanto vista
desde la perspectiva de evolucion adoptada, como desde la vision otorgada por la in-
tensidad ¢ inconstancia de la misma. La doctrina de la Corte, sin dejar de ser proin-
tegracionista en su conjunto (lo cual disgusta a un nimero de EEMM), ha llegado a
provocar la frustracion de las expectativas parlamentarias, esencialmente por ser
muchos los aspectos comprendidos en su interpretacién y no todos complementarios
con el incremento unidireccional de los poderes del Parlamento.

La realidad mencionada nos hace dudar del interés futura del Parlamento en una
jurisprudencia tan progresista como limitadora. Esta paradoja se muestra especial-
mente clara tras el Tratado de Maastricht. El stafus alcanzado alli por el Parlamento
supera en todos los aspectos importantes el nivel alcanzado por via jurisprudencial,
obteniendo ademds tal mejora cobertura de Derecho Originario. En el mismo senti-
do, Niza, que deja de lado al PE en general, si suple dos carencias importantes de la
legitimacion activa de la institucidn: se le equipara en el recurso de anulacién a la
Comisidn y al Consejo eliminando la carga de justificar su interés en la salvaguardia
de sus prerrogativas (nuevo articulo 230 TCE); y se le otorga legitimacion activa
para poder interponer un dictamen consultivo ante el Tribunal de Justicia sobre la
compatibilidad de un acuerdo internacional con el Tratado (nuevo articule 300 TCE).

Por otro lado, el Tratado de la Unidn cubre facetas no desarrolladas por via ju-
risprudencial, cerrando una configuracién de la institucidn tan elevada que dificulta
en muchos aspectos las posibilidades de interpretacion jurisprudencial superadora,
A sensu contrario, este hecho implica que la relacién coste-beneficio entre las dos
instituciones se incline negativamente para el Parlamento, al menos en un contexto
de mantenimiento del resto de variables. Por mejor decir, el PE puede obtener hoy
mas beneficios del uso de su autonomia politica, por ello desea depender menos de
la Corte. Tal realidad permitiria una hipotética limitacién del Tribunal, la cual por

(67) N. STOFFEL VALLOTTON: «E| Tribunal de Justicia», en M. OrRE)A: £f Tratade de Amsterdam de
ta Unidn. Andlisis y Comentarios, volumen 1, McGraw-Hill, Madnd, 1998, pig. 818.
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otro lado reduciria los costes tradicionales de sus interpretaciones en el plano insti-
tucional. Recordemos dichos costes.

La Corte ha creado el principio del equilibrio institucional, pero lo ha creado
con sus externalidades negativas. De motu propio, ha postulado grandes principios
para posteriormente aplicarlos con cuentagotas, o aplicarlos en una determinada li-
nea y luege paralizarla, ignorarla y/o contrariarla. En Isoglucose (68), Les Verts (69)
o Didxido de Titanio (70), la Corte ha traido a colacion principios y valores, asimila-
bles en esencia a los contenidos en las Constituciones de los EEMM, con o sin adje-
tivacion: el principio democritico fundamental, introducide en la Unidn principal-
mente por la participacién del Parlamento en los procedimientos legislativos; ha
afirmado que la Comunidad es un Estado de Derecho, con una «carta constitucio-
nal» y con las implicaciones derivadas en el establecimiento de un sistema pleno de
recursos y para la seguridad juridica; ha creado de la nada el principio del equilibrio
institucional, segun ¢l cual, las prerrogativas de las instituciones deben ser respeta-
das, incluso apuntando una mejora en €l papel de la institucidn parlamentaria.

Dicha jurisprudencia ha traido realidades pero también falsas expectativas insti-
tucionales al Parlamento. Asi la institucion, guiada por la inercia de la jurispruden-
cia, ha llegado incluso a arriesgar ventajas comparativas por mor de alcanzar nuevos
grados en la evolucion jurisprudencial, como demuestran los episodios de los asun-
tos Les Verts, Budget (71) y Comitologia (72). Tal realidad permite hablar tanto de
eventual colaboracion como conflicto entre el Tribunal de Justicia y el Parlamento.

El papel de la Corte en defensa de la seguridad juridica tampoco ha stdo lo su-
ficientemente exitoso como para justificar su activismo general, y en particular
con relacion al papel del Pariamento. Buena muestra de lo apuntado ha sido el pro-
blema de las bases juridicas (73). Precisamente ahi, pese a la intervencion ambi-
ciosa del Tribunal de Justicia de las Comunidades, la seguridad juridica brilla por
SU ausencia.

Aqui, como en otros casos, podriamos cargar las tintas contra las limitaciones
del Derecho Originario. Ello seria posible si la Corte hubiese mantenido la jurispru-
dencia Hormonas, pero no lo hizo, trajo a colacion principios que no explotd. Esta-
mos llamando la atencidn sobre dos aspectos: el cambio de la linea jurisprudencial y
la interpretacion de! Derecho Originario de la Corte.

(68) 5A Roquette Fréres v, Conscjo, asunto 138/79, ECR 1980, pig. 3333; Maizena GmbH v Con-
sejo, asunto 139779, ECR 1980, pag. 3393,

(69) Sentencia del TICE de 23 de abril de 1986, «Parti écologiste “Les Verts™ v, Parlamento Euro-
peon, asuato 294/83, ECR 1986,

(710) Sentencia del TICE de 27 de sepliembre de 1988, «Comision v. Consgjon, asunto 165/87, Re-
copilacién de Junsprudencia, 1988,

(71) Sentencia del TICE de 3 de julio de 1986, «Parlamento Europeo v. Consejo de la Comunidades
Europcas», asunto 34/86, Recopilacién de Jurisprudencia, 1986.

(72) Scntencia del TICE de 27 de septicmbre de 1988, «Parlamento Europeo v. Conscjo de la Co-
munidades Europeas», asunto 302/87, Recopitacion de Jurisprudencia,1988.

(73) Como en el Asunto Diéxido de Titanio, op. cit.
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La Corte frecuentemente se apoya en principios constitucionales derivados del
«espiritu del Tratadow, o de una interpretacién mens legisiatoris bastante discutible,
con la cual, en ultima instancia, no llega a cerrar la problematica provocada por el
recurso a dichos principios. Tal desenlace se produjo con una destacable reiteracion
debido a los bruscos cambios en la interpretacion junsprudencial. Por ejemplo, el
Tribunal no dudé en superar la literalidad del entonces articulo 173 TCEE en ¢l sen-
tido de la legitimacidn pasiva y no asi de la activa (74), pese a que tal hecho no de-
mandaba mayores abusos interpretativos. En aquella ocasion el Tribunal se apoyd
en una peculiar interpretacion mens legislatoris. Con posterioridad, el Acta Unica
Europea demostré que la interpretacion realizada por la Corte era radicalmente in-
fundada, pese a lo cual, la Corte mantuvo su interpretacion, Sin embargo, en otros
momentos, como en el asunto Comitologia, la Corte no duda en apoyarse en la evo-
lucion del Derecho Originario, ni en cambiar la jurisprudencia Chevalley (75).

Incluso centrandonos exclusivamente en la aportacion del «equilibrio institucio-
nal», no es claro que ¢l marco definido por ese equilibrio interese al PE mas que su
evolucién politica auténoma sin las himitaciones de la Corte. El mejor ejemplo del
alcance de la autonomia politica del PE es el éter de acontecimrentos que desembo-
carian con la dimisién de la Comision Santer.

El vago principio del equilibrio institucional, se muestra en muchas ocasiones
encorsetado por lo que la Corte considera «realidad presentey, la cual, no lo olvide-
mos, tiene dos fuentes, derecho e interpretacion jurisprudencial, es decir, «presente
generado e interpretado por la Corten. Sobremanera destaca como la Corte ha mar-
ginado las vias de crecimiento del Parlamento a través del principio de la tutela judi-
cial o de la seguridad juridica (Tchemobyl) (76). En dicha faceta el Tribunal ha dado
muestras de ser el centro de su junisprudencia, asi come de lo adjetivo que eventual-
mente le resulta el papel del Parlamento, Como se observa al estudiar la cuestiéon
prejudicial, tal marginacion es mayor cuanto mas celosa sea la Corle sobre la mate-
ria a desarrollar (77). De ahi que la vinculacion realizada por la Corte entre el equi-
librio institucional y la representatividad democratica (Isoglucose) deba entreco-
millarse.

Lo dicho no permite ser conformista con el estado de cosas. Por un lado hemos
constatado la necesidad de participacion activa por parte del Tribunal en la configu-
racion del sistema institucional; y por otro lado hemos observado las deficiencias pa-
sadas de tal junsprudencia. No podemos dejar de ocultar que la Corte abrio puertas

(74) Como cn el Asunto Luxemburgo, «Luxemburgo v. Parlamento Europeon, asunto 230/81, ECR
1983,

(75) Sentencia del TICE de 18 de novienbre de 1970, Amedo Chevalley v. Comisidn, asunto
15/70, ECR 1970

(76) Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre del 1991, asunto C- 70/88, RJ 1991,
pags. 1-4561-4569.

(77) Ver sobre el particular R, Bieper: «The Role of the European Parliament in the Context of
Article 177 of the EEC Treaty», cn H. G. SCHERMERS, G. W, A, TiIMMERMANS, A, E. KELLERMARN ¥ J. §.
WATSON: Article 177: experiences and problems, North- Holland, Amsterdam, 1987, pag. 317.
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inexistentes para ¢l PE en el Derecho Originario, pero precisamente, por no estar
aquellas contempladas en los Tratados se han mostrado vias muy inciertas, tanto que a
veces han desviado la atencion de los actores en la lucha por la modificacién del De-
recho Originario. La Corte, hasta la llegada del Acta Unica, fue un motor esencial del
Derecho Comunitario y del papel del Parlamento, pero, mientras la primera faceta no
puede activarse de motu proprio, el PE tuvo y tendrd mecanismos de autodesarrollo.

No se puede negar la labor integracionista del Tribunal, sin él, el mercado 0nico
no se hubicse alcanzado cuando se alcanzd; ni el Derecho Comunitario seria lo que
es; ni el acervo comunitario, en general, tendria el peso que tiene en la Comunidad.
La Corte, cierto es, ha llenado vacios inmensos en el Derecho Comunitario arafiando
siempre mas para la Europa unida. Pese a ello, no podemos olvidar que su arma
principal, la interpretacion extensiva de los Tratados Comunitarios, ha superado en
muchas ocasiones los limites de la seguridad juridica. Por muy loable que sea el fin
perseguido, un Tribunal no puede ir tantas veces tan lejos de lo dicho por la «consti-
tuciony, la cual, aun imperfecta, disciplina su jurisdiccidn.

Lo apuntado en el plano general vale con matizaciones en el plano institucional.
Es obvio que el futuro del sistema institucional tiene como epicentro las posibilida-
des de evolucién del PE. Historicamente ¢l papel de la Corte ha sido fundamental en
la configuracion del status institucional del Parlamento. Pese a ello, su doctrina no
tiene la coherencia ni la apoyatura juridica necesaria para seguir delimitando tan in-
tensamernte el papel de 1a institucion, especialmente ahora que los Tratados reducen
a(n mas dicha apoyatura y que el contexto general demanda el protagonismo politi-
¢o del Parlamento mas alla del pilar comunitario.

Concluyendo sobre lo dicho en el apartado presente, debemos destacar que la
realidad de! Tribunal europes nos remite a las dos caras de la misma moneda. Por
una lado, muestra que la Corte viene siendo victima de limitaciones varias, las cua-
les han enfriado su tradicional activismo en beneficio de la Europa supranacional, lo
cual restringe ostensible su aportacion al equilibrio representado en el principio de
la tolerancia constitucional eutopea. La otra cara de la moneda, muestra como la
propia actividad de la Corte en defensa de la supranacionalidad atenta, como su anti-
poda e} Consejo Europeo aiin con menor intensidad, contra principios esenciales del
Estado de Derecho. Dicha realidad sin duda demanda reflexionar sobre la capacidad
de la institucién para seguir siendo el contrapeso primordial en la balanza.

6. La cooperacion reforzada

Conclusiones igualmente inquietantes pueden extraerse del estudio de un aspec-
to novedoso del modelo de integracion, a saber: las repercusiones institucionales
vinculadas a la inclusion de un modelo de integracion diferenciador en la Unidn. Su
estudio nos lleva a concluir determinando la necestdad de activar la participacion
«real» del PE en la cooperacion reforzada por mor de evitar la fractura del principio
de unidad institucional vinculado a ella, asi como para intentar mitigar el giro inter-
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gubernamental aparejado a la cooperacién reforzada {(78). Hacemos hincapié en mi-
tigar, pues la l6gica intrinseca al mecanismo, particularmente a su ejecucion, no per-
mitird eliminar tal giro.

La institucionalizacion de la cooperacién reforzada rompe con la premisa del
avance conjunto e implica la division entre los EEMM en una o varias dimensiones
de integracion, unos con plenos derechos v deberes, otros sin ellos. Siendo el dere-
cho a la participacion en las instituciones €] contrapeso fundamental a la asuncion de
las cbligaciones emanadas de los actos producidos por las mismas, la cooperacion
reforzada demandaba la ruptura de la unidad institucional (79). No es necesario en-
trar en las repercusiones que la cooperacion reforzada envuelve con respecto al futu-
ro del sistema politico de la Unidn para saber que estamos ante la demanda presente
de bidimensionalidad de las instituciones segiin los EEMM tomen o no parte en as-
pectos de cooperacion reforzada,

La fractura institucional, siendo inevitable, se intenté mitigar reduciendo sus
efectos al Consejo de Ministros, dindose errdneamente por supuesto que ésta, frente
al Parlamento, es la Gnica institucién que lo demanda. Limitar la afectacion institu-
cional al Consejo no es coherente, menos haciéndolo en la forma difusa realizada. El
Parlamento no es una institucidn privada del interés nacional justificador de la frac-
tura, tampoco esta exenta de incidir en la toma de decisiones afectadas por la coope-
racién reforzada. Baste recordar que el articulo 189 del TCE afirma que el PE esta
«compuesto por los representantes de los pueblos de los Estados reunidos en la Co-
munidady,

Pese a ello, Amsterdam, en el 0ltimo momento, desechd una formula similar a la
aplicada con el Consejo, limitando el derecho de votacion de los parlamentarios de
las naciones no participes en la politica afectada por la cooperacién. La justificacion
de tal medida radicé en un equilibrismo reaccionario tendente a la marginacion del
Parlamento en pasos claves del procedimiento.

Como vemos, la solucién institucional es tremendamente insatisfactoria, no sélo
por incompleta y contraria a la denostada claridad, sino por romper el principio ge-
neral del sistema institucional comurn. Este principio como sabemos no es solo esen-
cial en el pilar comunitario. Segun versa el articulo 3 del TUE, «la Unién tendra un
marco institucional Unico que garantizara la coherencia y la continuidad de las ac-
ciones llevadas a cabo para alcanzar sus objetivos, dentro del respeto y del desarro-
o del acervo comunitarion. Este principio general, de la Unidn y de la Comunidad
Europea, no existe en ninguno de los dos ambites cuando rige la cooperacion refor-
zada, de ahi que Wessels acertadamente afirme que tras la institucionalizacion de la
cooperacidn reforzada «es imposible seguir hablando de un sistema institucional

(78) Hemos estudiado con profundidad la problemaética aqui apuntada en nuestro estudio «La Coo-
peracion Reforzada tras Nizan, Revista de las Cortes Generales, nam. 50, 2001,

(79) Para el desarrollo en detalle de nuestra argumentacidn nos remitimos a nuestro estudio «La
Cooperucién Reforzada tras Nizaw, Revista de las Cortes Generales, num. 50, 2001,
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unicon tal como se desprende de dicho precepto (80). Dicha realidad demanda la re-
flexion que a continuacion realizamos. '

81 los principios bdsicos del Derecho Comunitario tienen razdn de ser, su modi-
ficacion o supresion debe llevar consigo una reflexion sobre la conveniencia de di-
cha evolucion, teniendo en cuenta los costes de tal accion. Por mejor decir, no se
puede prescindir o vulnerar un principio lleno de contenido por acuciante que sea la
necesidad de tomar medidas que compliquen tal desenlace, tampoco por la ausencia
de voluntad politica para afrontar las alternativas a su vulneracién. En nuestro caso,
es obvio que el principio derrumbado por la cooperacién reforzada es base en el sis-
tema institucional asi como en el desarrollo del Derecho Comunitario.

La primera dimension del principio deja claro que el «sistema institucional
dnico» es causa de la coherencia del sistema, y a sensu confrario, su vulneracidon
la pone en peligro (81). Un sistema que, se quiera o no, provocara ¢l enfrentamien-
to permanente entre «bloques» de Estados no es coherente con el sistema. El en-
frentamiento vendra por no existir la participacidén o no-participacion «neutral» en
una politica, Tal realidad se fomenta de forma intensa ubicando la toma de decisio-
nes en un Consejo formalmente dividido desde la activacion de la cooperacion re-
forzada.

Otra vertiente de la coherencia del sistema, aquelia vinculada al ambito de apli-
cacion, estuvo presente durante la CIG 2000, tanto en el Conclave Ministerial de la
misma como en las reflexiones de la Presidencia. Segun las orientaciones de estudio
de la Presidencia, «el hecho de que tanto ¢l interés de las cooperaciones reforzadas
como el posible riesgo que pueden entrafiar para la coherencia de la actuacion va-
rian en gran medida segin los &mbitos, y que conviene tenerlo en cuenta en la iden-
tificacion de las condiciones para recurrir a dichas cooperaciones» (82). De ahi la
Presidencia deduje «la conveniencia [...| de descartar en la practica el recurso a las
cooperaciones reforzadas en determinados ambitos, ¢ inversamente, facilitar su apli-
cacion en los demas ambitos» (83), Esta posible via de solucién, no recogida como
tal en Niza, no haria en cualguier caso frente a las externalidades provenientes de la
dimension institucional de la misma.

En una segunda dimension, el marco institucional nico es en la Uni6n garante
de «continuidad de las acciones llevadas a cabo para alcanzar sus objetivos» (84).
La dimension resefiada podra verse afectada por la cooperacion reforzada en la me-

(80Y W, WEssELS: «Flexibility, differentiation and closer couperation: the Amsterdam provision in
the light of the Tindemans Report», en M. WESTLAKE: The European Union beyond Amsterdam: New
Concepts of European Integration, Roudledge, 1998, pag. 92.

(81) Articulo 3 del TUE.

(82) Ver NOTA de la Presidencia sobre las cooperaciones reforzadas de 30 de agosto del 2000,
punto Lii}; y NOTA de la Presidencia dirigida al Conclave Ministerial de 1a CIG, punto Lif). Enfasis
nuestro.

(83) Ihid., punto Liii} de ambas.

(84} Articulo 3 del TUE.
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dida en que los Estados activadores de una cooperacidn se aparten de desarrollos
previos realizados por los 15 en las mismas dreas ahora afectas a la cooperacion re-
forzada. Dicha posibilidad puede darse con frecuencia, pues de coincidir todos los
Estados en la continuidad de una politica dada, en muchas ocasiones, no procedera
la activacién de la cooperacidn.

En lercer lugar, el articulo 3 del TUE vincula la unidad institucional al «respeto
al desarrollo del acervo comunitario.» Tal objetivo puede considerarse excluyente
de la cooperacion reforzada. La concepcion institucional unitaria se pierde en las
materias afectadas, perdiéndose igualmente la visidn institucional de conjunto y la
creacidn normativa al servicio del conjunto como se entiende en el acervo comunita-
rio. La debilitada representacidn del interés comin en sede del Consejo, opuesto al
de la suma de intereses nacionales, resulta aun menos creible si se promueve desde
un «Consejo en cooperacion reforzada» tomado s6lo por parte de los Estados.

Este «Consejo reforzado» supone una acentuacion hasta limites insospechados
de la derrama intergubernamental también opuesta a la esencia del acervo comunita-
rio. Como vimos, el papel del Parlamento es reducido, ¢l de la Comisién limitadisi-
mo, al igual que el del Tribunal de Justicia. Al final, el limite real del «Consejo re-
forzado» vendri por el «Consejo de excluidos», gobiernos frente a gobiernos, nada
podria estar mas lejos del espiritu comunitario.

Todo ello presenta una ecuacién no resuelta en Amsterdam ni en Niza: el Conse-
jo debe fragmentarse pero el sistema institucional en su conjunto no puede desvin-
cularse del principio de unidad instituctonal, ni siquiera en la esfera estudiada. Las
garantias que para la evolucion del sistema supone la unidad institucional solamente
pueden intentar mantenerse a través del Parlamento. Dicha institucion, a diferencia
de la Comisidn, es la Gnica legitimada para compartir el poder decisorio con el Con-
sejo. Frente al Consejo, €l PE podria llegar a encarnar la representacion del conjunto
de la Union y no de los pueblos de Europa como realiza hoy,

La solucidn a la ecuacidn planteada por la introduccion de la cooperacion refor-
zada en el plano institucional puede favorecerse con un mayor protagonismo del
Parlamento, permitiéndole compartir la toma de decisiones en los ambitos activados
por la cooperacion reforzada.

Antes de proceder a tal cambio de concepcion, debe recordarse una vez mas
que el Parlamento no es hoy el representante del pueblo europeo, ni siquicra goza
para su articulacion de un sistema de partidos o electoral europeo, por ello, no esta
en condiciones de subsanar plenamente la merma producida en el contexto anali-
zado. Este Gltimo argumento abogaria por la necesidad de fomentar una reforma
profunda del Parlamento antes de equiparle con el Consejo en el orden compe-
tencial.

Otra linea argumental defenderia la compatibilidad de otorgar la equiparacion
del Parlamento con respecto al Consejo de principio. Tal posicion se apoya en una
doble base. Primeramente, el Parlamento, pese a no ser un Parlamento al uso, goza
de mayor representatividad europea que el Consejo, lo cual transformaria su partici-
pacion en alivio para el problema generado en la unidad del sistema institucio-
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nal {(85). En segundo lugar, la reforma anticipada del PE es incompatible con la in-
minente activacion de ta cooperacién reforzada, activacion ligada a posibles secue-
las dafiinas en el sistema institucional.

Finalmente y como derivacién de lo anterior, las cuotas de poder mas amplias
del Parlamento, como la presupuestaria, demuestran que la evolucion dltima de la
institucion ha subvertido el orden ortodoxo de integraciéon de forma exitosa. En lu-
gar de consolidar la reforma plena antes de proceder al reparto de poderes, se resi-
dencian poderes progresivamente en el Parlamento buscando el arrastre politico, es-
pecialmente sobre el sistema de partidos. La ortodoxia debe dar paso al posibilismo,
la ausencia de voluntad politica no permite o contrario, y aunque lo permitiese, no
existe el concepto «reforma plena» a que remitirse, como no existe fin conocido al
proceso de integracion.

La reflexién aqui realizada responde a la necesaria reaccién de los activos su-
pranacionales por mor de mantener en vigor el desarroilo constitucional dado mayo-
ritariamente por bueno hasta tiempos recientes, y toma expresion en el Parlamento
ante las limitaciones que la Comision y el Tribunal presentan. Pese a lo dicho, no
debe ignorarse que el alcance constitucional de la marea intergubernamental es tan
importante que demanda un contrapeso mucho mas amplio.

V. CONCLUSIONES

De todo lo dicho se deduce que dentro y fuera del Derecho Originario se conso-
lida el enfoque intergubernamental que simboliza la demolicién del modelo comuni-
tario, también de la dimensién del principio de tolerancia constitucional analizado.
Dicha realidad resta fuerza a las tesis promotoras del stafu quo constitucional. La
Constitucion material, frente a lo mantenido por la doctrina citada, estd ya decidien-
do qué autoridad debe primar en términos politicos, y ésta no es otra que la nacional,
independientemente de ejercitar el poder desde Bruselas. Por ello, los promotores
del mantenimicnto constitucional pierden progresivamente una razon de peso en su
defensa del estado de cosas.

La doctrina europea contraria a la formalizacién constitucional argumenta que
dicho ejercicio tendera inevitablemente a la centralizacién del poder en la federa-
cidn, es decir, en Bruselas. Pero no podemos olvidar que la difuminacion constitu-
cional actual ha provocado el mismo efecto en ciertos momentos, por supuesto apor-
tando mucha menor certeza juridica de la que aportaria un marco Constitucional dia-
fano. La centralizacion en Bruselas debe ser entendida en relacién con la soberania
y los sistemnas politicos nacionales, y por cllo, no deja de existir por el mero hecho
que sean las instituciones intergubernamentales y no las supranacionales las que to-

(85) Sobre dicha problematica ver nuestro articulo «La cooperacion reforzada tras Niza», Revista
de lus Cortes Generales, op. cil.
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men el timon: los Consejos centralizan igualmente la toma de decisiones en Bruse-
las; ademas, como instituciones, carecen de control politico real. ;Qué pasaria si tal
intergubernamentalismo orentara la formalizacion constitucional? En dicho caso,
parece dificil argumentar que la inercia centralizadora de la Constitucién seria mas
fuerte que lo preceptuado en la misma. Resulta en cualquier caso un tanto visionario
sentar catedra sobre los males de una Constitucién desconocida.

A contrario, en un tono mas modesto, puede resultar procedente reflexionar so-
bre los beneficios de una Constitucion formal. Sin entrar en el etéreo principio de
subsidiariedad, 1a necesaria clarificacién del reparto competencial encontraria en la
Constitucion su base ideal. Ademas, encontramos aqui un resquicio inexistente en la
alternativa antipoda. En ceteris paribus, una formalizacion constitucional del Dere-
cho Oniginario, incluso manteniendo la actual arquitectura, recogeria cuando menos
¢l plus legitimatorio del debate constitucional previo. Incluso sin introducir la Carta
de derechos fundamentales, es necesario que todo el Derecho Originario y el acervo
comunitario s¢ enfrenten a la opinion publica.

Hoy por hay, nos parece mucho mas importante la legitimidad de la formula que
la formula en s, y como bien se ha apuntado, aunque esta no respondiese a la for-
mula cldsica no tendria porque carecer de justificacion y legitimidad (86). Puede ar-
gumentarse que, tanto la sucesion de Tratados como la Constitucidn, dependiendo
de su contenido final, pueden ser mecanismos aptos para colmar las demandas técni-
cas. Por el contrario, parece que la formalizacidn constitucional esta en mejores con-
diciones para satisfacer dos demandas mayusculas: la del «debate constitucional
global»; y a la sazon, la de la seleccidn de paises y grados de integracion futuros.
Ambas demandas se arrastran desde el proceso de ratificacion de Maastricht y lle-
gan al no irlandés, curiosamente tnico pais que sometio (y por imperativo Constitu-
cional) la ratificacién del Tratado de Niza a referéndum. No se trata de la vil capaci-
dad de los euroescépticos para tergiversar la voluntad de los ciudadanos. Se trata de
que la distancia, el desconocimiento y el desinterés de la ciudadania por o europec
son caldo de tales mafias; o simplemente el reflejo de que algunos pueblos de Euro-
pa va tienen suficiente, al menos por el momento. No es casualidad que Jacques De-
lors, Helmut Schmidt y Valéry Giscard d’Estaing, en el debate de 1a GIG 2000, ha-
yan hecho énfasis en la necesidad de afrontar la diferenciacion europea. El modelo

- constitucional actual, pese a introducir la cooperacion reforzada, convive con la qui-
mérica idea, alentada desde el Consejo Europeo, de una Europa de 30 Estados man-
teniendo el nivel de progresion integracionista.

Que el vértice politico de la Union siga pensando que el debate constitucional
europeo no es cosa de la base social es profundamente rechazable y dudosamente
compatible con el espiritu europeo y con las Constituciones nacionales. Resulta in-
quietante el poco respeto mostrado por politicos y medios a la voluntad del pusblo

(86) R. BELLAMY, D. CaSTIGLIONE: «Building the Union: The Nature of Sovercignty in the Political
Architecture of Europen, en N. MacCormick (ed.): Constructing Legal Systems - European Union in Le-
gal Theory, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, 1997, pags. 91-115.
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irlandés, que es democraticamente la de quienes votaron la vigésimo-cuarta enmien-
da de la Constitucion, por pocos que fuesen. Ofrecerle un refrito o el mismo tratado
y acusarles de insolidarios supone negar la mayor: no todos los pueblos de Europa
quieren seguir el ritmo deseado por sus Jefes de Estado y Gobierno. Por ello, la rea-
lizacidén, el debate y la ratificacion de la Constitucion Europea, contribuirda mejor
que el startu quo constitucional a la resolucion de las cuestiones ignoradas: cuanta
Europa v con cuantos Estados.
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