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INTRODUCCION

Se cumple una década de las primeras decisiones relativas a la constitucionalidad del
Tratado de la Unién Europea (en adelante, TUE). Desde entonces, la construccidon eu-
ropea ha franqueado etapas decisivas de su historia y ha conocido importantes muta-
ciones, encontrindose en la actualidad en una encrucijada tal vez decisiva. Desde un
punto de vista constitucional, la historia reciente del proceso de integracidén europea
ha visto como se ponia en tela de juicio lo que hasta hace poco era considerado como
un axioma: la constitucionalidad de los Tratados Constitutivos, ya que el fundamento
de la pertenencia de los Estados miembros a las Comunidades Europeas era, precisa-
mente, la habilitacién constitucional prevista a tal efecto.

Sin embargo, la primera modificacién de envergadura de los Tratados Constitutivos de

las Comunidades Europeas, es decir, el TUE —si se hace abstraccién del Acta Unica
de 1986—, firmado en Maastricht el 7 de Febrero de 1992 y su posterior reforma, el
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Tratado de Amsterdam de 2 de Octubre de 1997, fueron enseguida objeto de dudas en
cuanto a su constitucionalidad en algunos Estados miembros. La explicacion hay que
buscarla, precisamente, en la eventual superacién de la mencionada habilitacién
constitucional, especialmente respecto del primero, pudiendo escucharse atn los ecos
de las repercusiones politicas y aun sociales a que su proceso de ratificacion dio lugar.

La ultima etapa hasta la fecha de este proceso desbocado de reformas del TUE, el Tra-
tado de Niza de 28 de febrero de 2001, no ha sido objeto de cuestionamiento desde el
punto de vista de la jurisprudencia constitucional, por lo que cabe preguntarse si los
Tribunales Constitucionales se contentarin en el futuro de las posiciones que se anali-
zan en este estudio o si su jurisprudencia puede depararnos ain sorpresas.

Por ello, transcurrida una década ya, resulta pertinente analizar las tesis sostenidas por
los Tribunales Constitucionales sobre el TUE, maxime en el contexto actual del hori-
zonte de la reforma de 2004, donde los postulados que van a ser tratados han hallado
un sorprendente eco.

La importancia de estos pronunciamientos viene dada por el hecho de que el TUE su-
puso un salto cualitativo en el proceso de integracion europea, ya que atribuyd nue-
vos sectores completos y muy significativos de la actividad estatal. Las viejas Comuni-
dades Europeas entraron con él en una fase del proceso creador de una union cada
vez mds estrecha entre los pueblos de Europa* cualitativamente diferente.

Este hecho se traslad6 en forma de controversia juridico-politica a los tribunales cons-
titucionales en algunos Estados miembros, dando lugar a un interesantisimo debate
acerca de la naturaleza misma de la Unioén Europea.

De los Tratados mencionados, el de Maastricht fue el que mas serias dudas de consti-
tucionalidad despertd, siendo examinado en tres Estados antes de su entrada en vigor,
Alemania, Francia y Espafia y, posteriormente, en Dinamarca. Esta Gltima sentencia re-
viste un interés afiadido ya que, por un lado, se trata del Estado que como consecuen-
cia de un referéndum en 1992 oblig6 a la Unién Europea a replantearse su hasta en-
tonces progreso lineal y, por otro, porque podria cerrar para siempre el continuo
debate entorno a la pertenencia del reino escandinavo a la Union.

Articulo 1.2° TUE (antiguo A.29).
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El Tratado de Amsterdam, por su parte, y pese a la expectacidon despertada, solo fue
objeto de un pronunciamiento, el del Consejo Constitucional francés. El de Niza ha
pasado atn mis desapercibido en su fase de ratificacién nacional, pese a la enorme
trascendencia de su contenido. Ello explica en parte que los mas amplios desarrollos
de este estudio se dediquen al Tratado de 1992, sin olvidar sus repercusiones poste-
riores ya que se observard que aquella ocasion fij6 la posicién de nuestros tribunales
constitucionales sobre la naturaleza y caracteristicas de la integracién europea.

Este examen constitucional de los Tratados comunitarios interviene en un contexto
complejo, pues estd en juego la posicion misma de las Constituciones de nuestros Es-
tados en el sistema comunitario. Y ello porque, como sefiala el propio Presidente del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), «ningtin Tribunal Constitu-
cional ha reconocido la primacia del derecho comunitario sobre el propio derecho
constitucional, lo que no es sorprendente, puesto que la funcién esencial de los tribu-
nales constitucionales es precisamente la garantia jurisdiccional de la supremacia de la
Constitucion, supremacia que constituye el presupuesto de la existencia de un control
de constitucionalidad»2.

Por todo ello, la relacién entre derecho comunitario y derecho constitucional es uno
de los temas de mas interés en la teorfa actual del Estado?.

Aunque las decisiones intervenidas hasta la fecha se centran grosso modo en las mis-
mas cuestiones juridicas, cada una de ellas reviste un caricter e interés diferentes; las
decisiones francesas examinando el respeto a la soberania nacional, la sentencia ale-
mana’, como la danesa®, mostrando un gran desvelo por el respeto del principio de-

Gil Carlos RODRIGUEZ IGLESIAS: «Tribunales Constitucionales y derecho comunitarios, en Hacia un nuevo orden internacional y
europeo, Homenajge al profesor Manuel Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, p. 1.191.

Pablo PEREZ TREMPS: La Constitucién espafiola antes y después de Nizas, Cuadernos de Derecho Piblico, n® 13, mayo-agosto,
2001, p. 267.

Decision del Consejo Constitucional francés de 9 de Abril de 1992, DC 92-308 («Maastricht b), Journal Officiel de la République
Frangaise (JORF), 10-IV-92, p. 5.354. La Semaine Juridique (JCP), Edition Générale, n® 21.853, p. 162, nota Nguyen VAN TUONG.
Decision del Consejo Constitucional de 2 de Septiembre de 1992, DC 92-312 (<Maastricht IF), JORF, 3-IX-92. La Semaine Juridigue
(JCP), Edition Générale, n® 21.943, p. 382, nota Nguyen VAN TUONG.

Decision del Consejo Constitucional de 23 de Septiembre de 1992 («Maastricht IIF), DC 92-313, JORF, 25-1X-92.

Decision del Consejo Constitucional de 31 de Diciembre de 1997 («dmsterdam), DC 97-394, JORF, 3-1-98, p. 165.

Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 12 de Octubre de 1993. Texto completo en espafiol en Revista de Institucio-
nes Europeas, vol. 20, n® 3, pp. 975-1.030.

Sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de Abril de 1998. Texto integro en espafiol en Peter DYRBERG: «La Constitucién danesa
y la Unién Europea (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de abril de 1998)», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, vol. 4, 1998, pp. 578-586.
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mocritico y por la garantia de los derechos fundamentales; la espafiola, finalmente, po-
niendo de relieve la aportacion de Espafia al nacimiento de la «ciudadania europea»’.

De las cuatro jurisdicciones, los limites constitucionales al proceso de integracion eu-
ropea expresados por el Tribunal Constitucional aleman (en adelante, BVerfG) consti-
tuyen, como acertadamente se ha sefialado, da manifestacion mas acabada de la acti-
tud de los tribunales constitucionales en relacidén con el proceso de integracién
europea»®.

ANALISIS DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LOS TRATADOS DE LA UNION EUROPEA

El control a priori de conformidad de los Tratados con la Constitucién como norma
suprema del ordenamiento juridico tiene su fundamento en «da doble tarea de preser-
var la Constitucion y de garantizar, al tiempo, la seguridad y estabilidad de los com-
promisos a contraer en el orden internacional»’. Se trata, pues, de un control preventi-
vo en el que se compara la Constitucién en bloque por un lado y el compromiso que
se pretende contraer por otro, antes de que el Estado ratifique el nuevo Tratado. De
este modo, la Constitucidn ve asegurada su primacia formal porque si del control refe-
rido resulta la inconstitucionalidad del compromiso, serd necesaria su revisién para
poder ratificarlo. Esta funcién profilictica es la que cumplen, por ejemplo, los articu-
los 95 de la Constitucién espanola o 54 de la francesa, expresion, por otra parte, de la
rigidez en el procedimiento de reforma de las constituciones escritas y del caricter de
norma suprema del ordenamiento juridico.

El punto de partida para este andlisis es la existencia de unas «ldusulas Unién Euro-
pea» en las Constituciones de los Estados miembros, es decir, de unas férmulas capa-

ces de integrar el acervo comunitario y justificar constitucionalmente la pertenencia
Declaracién del Tribunal Constitucional espanol de 1 de Julio de 1992, BOEn® 177, de 24 de julio de 1992.
David ORDONEZ SOLIS: «Constituciones nacionales y Tratado de la Unién Europeas, Boletin Asturiano sobre la Union Europea, n®

52-53, septiembre 1994, p. 18.
Declaracién del Tribunal Constitucional, citada, FJ. 1.
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de éstos a las Comunidades Europeas . Asi, Alemania contaba hasta 1992 con la pre-
vision del articulo 24 de la Ley Fundamental de Bonn (en adelante, LF), como sede
de la apertura del texto constitucional alemin al derecho internacional . Sin embar-
go, el talante del TUE determind la insuficiencia de este precepto y la consecuente
reforma constitucional. Asi, por Ley de reforma de la LF de 21 de Diciembre de 1992
2 se introdujo un nuevo articulo 23 que recogia el contenido del antiguo articulo 24
pero bajo la forma de una disposicion interpretativa de tipo restrictivo, en el sentido
de explicitar los valores que fundamentan la participacién de Alemania al proyecto
europeo .

Por su parte, la Constitucion francesa introdujo el cambio mis decisivo, ya que incor-
por6, también en 1992, un Titulo completo ex novo, el XV, que lleva la significativa ra-
brica de «De las Comunidades Europeas y de la Union Europea~. Hasta entonces, la
Constitucion francesa de 1958 legitimaba la participaciéon de Francia en la construc-
cién europea a través de dos considerandos del Preimbulo de la Constitucion de
1946, un texto perteneciente al bloque de constitucionalidad —al igual que la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789— por mor del Predimbu-
lo de la Constitucion de 1958, que proclama su plena efectividad .

El legislador francés —en su formacion de poder de revision de la Constitucion— en-
tendi6 insuficiente este asiento constitucional para dar una respuesta precisa al giro
singular que tomaba la construccién europea tras la primera Decisién del Consejo
Constitucional («Maastricht b) y prefiri6 darle otro mis exacto del que le reservaba

Un estudio detallado sobre estas clausulas puede hallarse en Luis LOPEZ GUERRA: «Integracion europea y constituciones de los pa-
ises candidatoss, Cuadernos de Derecho Piiblico, n? 13, 2001, especialmente, pp. 259-261. También, Ricardo-Miguel LLOPIS CA-
RRASCO: dLas “cliusulas Unién Europea” en las constituciones de los Estados como control de constitucionalidad de la integracion
europea: seguridad juridica v. cheque en blanco», Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, n® 30-31, 2000,
pp. 49-63.

El articulo 24 de la LF indicaba: 1. {La Federacién podra transferir por ley derechos de soberania a instituciones internacionales».
BGBI, I, n? 58, de 24-X11-1992, pp. 2.086-2.087.

Articulo 23 LF: 1. «Para hacer realidad una Europa unida, la Repiblica Federal de Alemania contribuird al desarrollo de la Unién Eu-
ropea, dentro de su compromiso con los principios democraticos, del Estado de Derecho, sociales y federales y con el principio de
la subsidiariedad y de garantizar una proteccién de los derechos fundamentales comparable en lo esencial a la de esta Ley Funda-
mental. Para ello la Federacién podra transferir derechos de soberania por ley que cuente con el consentimiento del Consejo Fede-
ral. (.

Preambulo de la Constitucién francesa de 1958: «(...) El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los principios de so-
berania nacional tal y como fueron definidos en la Declaracion de 1789, confirmada y completada por el Predmbulo de la Constitu-
cion de 1946 (..

Considerando 142 del Predmbulo de la Constitucion francesa de 1946: {La Repiblica Francesa se conformari a las reglas del derecho
piblico internacional (...)».

Considerando 152 «Bajo reserva de reciprocidad, Francia consentir4 las limitaciones de soberania necesarias para la organizacion y la
defensa de la paz».
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hasta entonces la Constituciéon . Asi, el nuevo Titulo XV de la Constitucién indica en
cuatro parrafos el alcance de la participacién de Francia al proceso de construcciéon
europea, en un sentido ciertamente taxativo .

Posteriormente, el Consejo Constitucional volveria a imponer la modificacion previa
de la Constitucion para proceder a la ratificaciéon del Tratado de Amsterdam en su De-
cision de 31 de Diciembre de 1997 V. En este caso, el articulo 88.2 de la Constitucién
fue, de nuevo, reformado®.

Con estos mecanismos las Constituciones nacionales se abren a la técnica de la integra-
ci6én supranacional de un modo mucho mas decisivo o comprometido que con las de-
claraciones genéricas de sujecion a las normas del derecho internacional y recogen es-
pecificamente el proceso de integracién europeo como parte configuradora de éstas®.

El caso de la Constitucién espafiola es diferente. Como es sabido, su articulo 93 prevé
la habilitacién para que Espana pueda atribuir « una organizacién o institucion inter-
nacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién». Con esta declara’
cién genérica, Espafia pudo ratificar la adhesion a las, entonces, Comunidades Euro-
peas sin tener que reformar su texto constitucional. El constituyente esparfiol entendio
que no era preciso reservar un capitulo especifico que recogiera la integracion de Es-
pafa en las Comunidades Europeas y, hoy también, en la Unién Europea.

Por Ley constitucional 92-554, de 25 de Junio de 1992, JORF, 26-VI-1992, p. 8.406. En este punto fue consecuente con el Consejo
Constitucional, que entendié que el 152 considerando de la Constitucion de 1946 no era habilitacion suficiente para autorizar este
tipo de transferencia competencial. Cf. Alain PELLET: {Le Conseil Constitutionnel, la souveraineté et les Traités (A propos de la Déci-
sion du Conseil Constitutionnel du 31 décembre 1997-Traité d’Amsterdam)», Cabiers du Conseil Constitutionnel, n® 4, pp. 3-4.
Articulo 88.1. {La Repiblica participard en las Comunidades Europeas y en la Union Europea, constituidas por Estados que han elegi-
do libremente, en virtud de los Tratados que las han instituido, ejercer en comun algunas de sus competencias.

Articulo 88.2. «Bajo reserva de reciprocidad y segin las modalidades previstas por el Tratado de la Uni6én Europea firmado el 7 de fe-
brero de 1992, Francia consentird las transferencias de competencias necesarias para el establecimiento de la unién econémica y mo-
netaria europea y para la determinacion de las reglas relativas al cruce de las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Co-
munidad Europea-.

Articulo 88.3. «Bajo reserva de reciprocidad y segtn las modalidades previstas por el Tratado de la Unién Europea firmado el 7 de fe-
brero de 1992, el derecho de voto y de elegibilidad en las elecciones municipales podré ser concedido Gnicamente a los ciudadanos
de la Uniodn que residan en Francia. Esos ciudadanos no podran ejercer las funciones de alcalde o teniente de alcalde ni participar en
la designacién de los electores senatoriales ni a la eleccién de senadores. Una ley orginica votada en los mismos términos por las
dos asambleas determinari las condiciones de aplicacion del presente articulo».

Articulo 88.4. <El Gobierno sometera a la Asamblea Nacional y al Senado desde su transmisién al Consejo de la Unién Europea, los
proyectos o proposiciones de actos de las Comunidades Europeas y de la Unién Europea que comporten disposiciones de naturale-
za legislativa. Igualmente podrd someterle los demds proyectos o proposiciones de actos asi como cualquier otro documento que
emane de las instituciones de la Unién Europea. (...«

DC 97-394, Tratado de Amsterdam, ya citada.

Pasando a tener el siguiente tenor: «(...) Bajo la misma reserva y segn las modalidades previstas por el Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea, en su redaccion resultante del tratado firmado el 2 de octubre de 1997, podrin consentirse las transferencias de
competencias necesarias para la determinacion de las reglas relativas a la libre circulacion de personas y a los 4mbitos relacionados».
Pablo PEREZ TREMPS: Constitucion espariola y Comunidad Europea, Civitas, coleccion «Cuadernos de Estudios Europeos», Madrid,
1994, p. 42.
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Lo que es digno de interés es la formulacién misma del precepto que, separindose
tanto de las meras declaraciones «nternacionalistas» de algunas Constituciones —caso
del articulo 11 de la Constitucion italiana—, como de las previsiones taxativas de otras
—casos francés o alemidn ya expuestos—, alberga una declaracién general de habilita-
cibn competencial en favor de la organizacion de integracién —sin hacer mencién es-
pecifica a la UE—, pudiendo producir el curioso efecto del eventual vaciamiento de
contenido de la Constitucién, ya que todo tipo de competencias pueden ser objeto de
cesién (de cualquiera de los poderes del Estado o de cualquier ente territorial) *.

Por ultimo se encuentra el articulo 20 de la Constitucién danesa, cuyo contenido se
asemeja a la férmula empleada por la Constitucién esparfiola .

Por lo tanto, la situacidén de los cuatro casos a estudiar tiene estos perfiles. En primer
lugar, se encuentran dos Constituciones, la francesa y la alemana, que han optado por
introducir sendas «ldusulas Unién Europea» para, de este modo, aprehender expresa-
mente el fendbmeno comunitario, aunque con técnicas distintas. En segundo lugar se
encuentran las Constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea que no
toman en cuenta el hecho comunitario como un fenémeno necesitado de encontrar
un acomodo especial en el texto constitucional; en este grupo se hallan las constitu-
ciones espaiiola y danesa.

LOS AMBITOS DE CONFLICTO

Por <4mbitos de conflicto» quiere hacerse referencia a las esferas sobre las que los tri-
bunales constitucionales consultados han realizado sus construcciones interpretativas
al enjuiciar el TUE y sus reformas posteriores.

A favor de la introduccién de una «lausula UE« en la Constitucién espafiola que dé asiento especifico a la integracién europea en
nuestra Carta Magna se pronuncia el autor precitado en da Constitucion espafiola antes y después de Niza», op. cit,, pp. 288-290.
También, José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES y Antonio LOPEZ CASTILLO: Droit de I'Union et Constitutions nationales (Espag-
ne)», Contribucién al XX Congreso de la FIDE, 2002, www.fide2002.org/reportseulaw.htm

«1. Las atribuciones de que estn investidas las autoridades del Reino conforme a la presente Constitucién podrin ser delegadas por
una ley en los términos que ésta disponga a determinadas autoridades internacionales creadas en virtud de un convenio adoptado
por acuerdo reciproco con otros Estados con vistas a promover la cooperacion y el orden juridico internacional.«
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A) LA SOBERANIA DE LOS ESTADOS

La nocién de soberania encuentra dificil acomodo en la construccién europea. Por
un lado, los Estados miembros han dejado de ser los Ginicos competentes en un ni-
mero creciente de materias muy significativas de la actividad estatal. Por otro, las
Comunidades Europeas no son entidades soberanas; ni siquiera pueden determinar
su propia competencia, ya que carecen de la kompetenz kompetenz, como mais tar-
de se analizard. En este punto comparten con las demis organizaciones internacio-
nales -a pesar de su caracter sui generis- el principio general de especificidad, que
incluye la atribucién singular de competencias. En esto se distinguen del Estado,
que si estd investido de soberania, al poder definir libremente su propio ambito
competencial.

Pero esta respuesta es insatisfactoria en el ambito comunitario por cuanto las compe-
tencias transferidas a las Comunidades Europeas abarcan elementos constitutivos de
la soberania estatal y porque esta cesion es evolutiva y creciente. Ello hace pertinente
la pregunta de si los Estados miembros de la Unién Europea estin dejando de ser so-
beranos o de si existe un limite infranqueable en la atribucién de competencias a la
Unién Europea. En definitiva, se trata de responder a la pregunta sobre el futuro mis-
mo de los Estados en el seno de la Unién Europea.

Estas y otras cuestiones han pesado en el 4nimo de los jueces constitucionales nacio-
nales a la hora de fallar sobre el TUE y sus reformas posteriores, sin olvidar que son
un 6rgano del Estado.

1 LA NOCION DE «CONDICIONES ESENCIALES DE EJERCICIO DE LA SOBERANfA NACIONAL» EN LA JURIS-
PRUDENCIA DEL CONSEJO CONSTITUCIONAL FRANCES

El Consejo Constitucional francés estudia la constitucionalidad de los Tratados desde
el respeto a la soberania nacional, segin el 15° considerando del Predmbulo de la
Constitucion de 1946. Esta disposicion implica a contrario que ninguna disposicidon
constitucional autoriza transferencias de toda o de parte de la soberania nacional a or-
ganizaciones internacionales, lo que le movio a establecer en 1976 una curiosa distin-
ciébn entre transferencias de soberaniay limitaciones de soberania en su Decisidn so-
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bre la eleccion del Parlamento Europeo por sufragio universal y directo®. La jurisdic-
cién constitucional francesa afirmé en aquella ocasién que las primeras no estaban
permitidas, a diferencia de las segundas.

Las criticas a esta interpretacion le llovieron al Consejo Constitucional, sobre todo por-
que una limitacién de poderes de los 6rganos del Estado es inherente al concepto
mismo de transferencias de competencias®. Sin embargo, la soberania no puede ce-
derse o trocearse: o se tiene soberania -y se es un Estado- o no; dimitaciones de sobe-
rania» es un sinsentido®.

Estas criticas llevaron al Consejo Constitucional a abandonar el criterio paralizante e
impracticable de la soberania nacional y a utilizar el mas elaborado de «condiciones
esenciales de ejercicio de la soberania nacionab que empled en una Decision de
1985 relativa al Protocolo adicional n2 6 al Convenio Europeo de Derechos Humanos,
sobre la abolicién de la pena de muerte .

De este modo, la doctrina pudo afirmar que para examinar si un compromiso interna-
cional atentaba contra la soberania nacional, el Consejo Constitucional estudiaria pri-
mero si aquél operaba una transferencia de soberania®, en cuyo caso la inconstitucio-
nalidad era la consecuencia logica; en el supuesto de que no hubiera tal transferencia
de soberania, atn cabria preguntarse si el compromiso acarreaba un atentado a esas
«condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional> para determinar su
constitucionalidad .

En su decision de 1985 afiadia ademais que el compromiso internacional no debia ser
incompatible con el deber del Estado de asegurar el respeto de las instituciones de la
Republica, la continuidad de la vida de la Nacién y la garantia de los derechos y liber-

DC 76-71, de 30-X11-1976.

Frangois LUCHAIRE: {Le Conseil Constitutionnel et la souveraineté nationale», Revue de Droit Public, 1991, pp. 1.499-1.526.

Alain PELLET, op. cit., pp. 3-4.

85-188 DC, de 22-V-1985. En aquella ocasion, el Consejo Constitucional revitalizd este criterio que ya habia utilizado en su Decision
70-39 DC, de 19-VI-1970 sobre la decision «ecursos propios« de las Comunidades Europeas.

Desde la Decisién -Maastricht I, el Consejo Constitucional ha abandonado los términos de dransferencia de soberania« y emplea los
de «ransferencia de competencias», mejor adaptados a la realidad comunitaria y al texto constitucional revisado. Cf. Jean-Paul JAC-
QUE: «Commentaire de la Décision du Conseil Constitutionnel n° 92-308 DC du 9 avril 1992+, Revue Trimestrielle de Droit Européen,
n° 28 (2) 1992, p. 256.

Xavier PRETOT: «La non-conformité a la Constitution du Traité sur I'Union Européenne», en La Constitution et I'Europe. Journée d’é-
tude du 25 mars 1992 au Sénat, Montchrestien, Paris, 1992, p. 340, y Bruno GENEVOIS: de Traité sur I'Union Européenne et la
Constitution. A propos de la Décision du Conseil Constitutionnel n® 92-308 DC du 9 avril 1992», Revue Frangaise de Droit Adminis-
tratif, n® 8 (3), 1992, p. 382.
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tades de los ciudadanos. Parecia, por tanto, que esas «condiciones esenciales de ejerci-
cio de la soberania nacional» podian definirse a través de estos tres criterios. De he-
cho, éstos serian los que empleara en 1991 para enjuiciar la conformidad de la Consti-
tucién con la ley de ratificacion de los Acuerdos de Schengen?.

De todo ello se puede concluir que el Consejo Constitucional ha optado en sus tlti-
mas decisiones relativas a la integracién europea por aplicar un doble test. En primer
lugar se plantea si la transferencia afecta a competencias que derivan directamente de
la soberania estatal. En caso de respuesta afirmativa, la inconstitucionalidad parece ser
la consecuencia légica. Pero esta presuncidon puede ser rebatida si el estudio de las
modalidades de ejercicio de la competencia que se pretende transferir demuestra que
Francia puede modular su aplicacién. En ese caso, la transferencia podria ser declara-
da conforme a la Constitucién. Al contrario, aunque la competencia no afecte a la so-
berania nacional, si las modalidades de ejercicio privan a Francia de la posibilidad de
control, el Consejo declarara la inconstitucionalidad ®. Este serd, precisamente, el cri-
terio diferenciador en el control de constitucionalidad francés de los Tratados de Ma-
astricht y de Amsterdam. Mientras en el primero la inconstitucionalidad vendra deter-
minada por unos dmbitos que atentaban contra las «condiciones esenciales de
ejercicio de la soberania nacional», en el segundo, la inconstitucionalidad no sera fruto
de una disposicion material del Tratado sino de las modalidades para su ejercicio.

De lo expuesto cabria concluir que tras los pronunciamientos y las revisiones consti-
tucionales acaecidos en Francia como resultado de la integracién europea, ésta atenta
contra las «condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional», pero que la
introducciéon del Titulo XV actda como cldusula derogatoria que permite la conviven-
cia en el texto constitucional de ambas*.

Del conjunto de la argumentacién desplegada por el Consejo Constitucional francés
llama poderosamente la atencién que la resistencia frente a la integracién europea se
cimente en categorias fuertemente erosionadas; principalmente la de soberania, con-
cepto juridico-politico que ha dejado de tener el contenido con que fue acufiado his-

Decisién 91-294 DC, de 25 de julio de 1991. Respecto del contenido e interpretacion de estos criterios en apariencia herméticos, ¢f.
Jean-Paul JACQUE, op. cit., p. 259, Louis DUBOUIS: <Le juge francais et le conflit entre norme constitutionnelle et norme européen-
ne», en L’Europe et le Droit. Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Dalloz, Paris, 1991, p. 217.

Louis DUBOUIS, op. cit., p. 217.

Florence CHALTIEL: <La Constitution frangaise et I'Union Européenne. A propos de la révision constitutionnelle du 25 janvier 1999,
Revue du Marché Commun et de I'Union Européenne, n® 427, p. 234.
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toricamente. Ello no significa la desapariciéon del Estado, como se ha sefialado acerta-
damente, sino su transformacion, ya que éste ha dejado de ser la referencia dltima en
el orden juridico-politico en un mundo complejo y en evolucién .

LA EXISTENCIA DE UN «NUCLEO DURO» IRRENUNCIABLE DE PRERROGATIVAS SOBERANAS

El concepto de soberania -utilizado reiteradamente en varias de las sentencias estudia-
das- parece llamar a la existencia de un nicleo intangible de atributos y que confieren
al Estado su caricter soberano. Con ello se recoge la distincién schmittiana de reforma
y supresion de la Constitucion, en el sentido de que la transferencia de ciertas compe-
tencias esenciales que configuran al Estado como tal equivaldria a su supresion .

Habria que determinar por tanto si la soberania se define independientemente de una
serie de competencias nucleares o no. Como se ha indicado acertadamente, Ja sobe-
rania, como todos los poderes que se proclaman exclusivos, son limitables o condi-
cionables. La soberania no se afecta porque pierda algin elemento integrante tradicio-
nal. El principio se mantiene si la pérdida es voluntaria y querida (...). La soberania se
explica de esta manera, como el poder de resistirse a la imposiciéon o el derecho de
aceptar la delimitacién externa del poder propio»®.

Conviene analizar a continuacién cémo han descrito los tribunales constitucionales
esos trazos definitorios del ntcleo duro de la soberania estatal en relaciéon con la inte-
gracién europea. Se tratard, en definitiva, de examinar la existencia de un umbral que
equivaliese a penetrar en el nicleo intangible de la soberania *.

El Consejo Constitucional francés fue expresamente requerido sobre esta cuestion en
1992 con motivo de un recurso de inconstitucionalidad dirigido contra la ley de ratifi-
cacion del TUE. En aquella ocasion los recurrentes preguntaron acerca del limite a las
revisiones constitucionales atentatorias de las «condiciones esenciales de ejercicio de

Luciano PAREJO ALFONSO: «Algunas notas sobre el proceso de integracion europea. ¢Federalismo o formula original®», Revista de
Derecho de la Union Europea, UNED, ne 1, 2001, pp 143-144. En el mismo sentido, Luis M® DIEZ-PICAZO GIMENEZ: Les piéges de
la souveraineté, en Renaud DEHOUSSE (dir.): Une Constitution pour I'Europe?, Presses de Sciences Po, Paris, 2002, especialmente,
pp. 50-67.

Carl SCHMITT: Teoria de la Constitucion, Alianza Editorial, Madrid, 1982, p. 115.

Santiago MUNOZ MACHADO: La Unién Europea y las mutaciones del Estado, Alianza Universidad, Madrid, 1993, p. 61. También en
este sentido, Louis DUBOUIS, op. cit., p. 217.

Denys SIMON: «Le Conseil Constitutionnel frangais et le Traité sur I'Union Européenne», Europe, mayo 1992, p. 2.
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la soberania nacional. Pero en su Decision «Maastricht II> rechaz6 pronunciarse ale-
gando sorprendentemente su incompetencia para ello®.

En la Declaracion del Tribunal Constitucional espafiol se adivina la posicién mis au-
daz, aunque no pueda afirmarse que éste haga suyas estas conclusiones, entre otras
razones porque no fue requerido para ello en el petitum que le dirigi6 el Gobierno
para enjuiciar la constitucionalidad del TUE. Unicamente, el Abogado del Estado
apunta en sus conclusiones a los principios y valores basicos del ordenamiento juridi-
co-constitucional y al principio de soberania nacional como limites, por lo que habri
que esperar a otra oportunidad para conocer su postura sobre esta cuestion. Sélo es
conocida su opinién de que el articulo 93 de la Constitucion permite atribuir a una or-
ganizacion internacional el ejercicio de competencias, no su titularidad *.

El Gnico que afront6 la determinacion de esos eventuales limites fue el Tribunal Cons-
titucional Federal aleman. En realidad, la sentencia sobre el TUE le sirvi6 para dar
cauce a un interesante debate doctrinal acerca de la «estatalidad> o, dicho de otro
modo, sobre si las competencias atribuidas por el TUE a la UE conducian irreversible-
mente a la creacién de un Estado europeo capaz de hacer desaparecer a los Estados
miembros como entidad juridico-politica. En concreto, se trataria de determinar si el
TUE crea una dindmica institucional con tendencia a fagocitar a término las compe-
tencias nacionales en provecho propio, dadas las necesidades crecientes de atender a
los multiples objetivos comunitarios?.

El BVerfG se hizo eco de este debate, y aunque declararia al TUE conforme a la Ley
Fundamental, lo hizo a costa de sembrar serias dudas: «Alemania es uno de los «efio-
res de los tratados» que justificaron su vinculacién al TUE, suscrito «por un periodo de
tiempo ilimitado» (...), con la voluntad de ser miembro a largo plazo, aunque, en defi-
nitiva, podria anular tal pertenencia en virtud de un acto en sentido contrario (..)»3%.

El BVerfG esta planteando directamente el derecho de secesion de la Unioén Europea
como limite al desapoderamiento de los rasgos soberanos del Estado y ésta es probable-

Decisién «Maastricht II, citada, considerandos n? 31-32, p. 385.

Declaracion del Tribunal Constitucional, citada.

Sobre este debate, Dominik HANF: «Le jugement de la Cour Constitutionnelle fédérale allemande sur la constitutionnalité du Traité
de Maastricht. Un nouveau chapitre des relations entre le droit communautaire et le droit national, Revue Trimestrielle de Droit Eu-
ropéen, n® 30 (3), 1994, p. 412.

Sentencia del BVerfG, citada, pp. 1.008-9.
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mente la clave politica de la cuestidn, ya que es precisamente la posibilidad de introdu-
cir este «derecho de secesién» en los Tratados, una de las posibilidades que se barajan en
el seno de la Convencién en el horizonte de la reforma de 2004. Aun asi, actualmente
esto es juridicamente dudoso, ya que ni siquiera los articulos 56 6 60 del Convenio de
Viena sobre derecho de los tratados de 1969 ofrecen una base juridica segura para ello.
Ademis, el BVerfG no precisa como tendria que ejercitarse ese «derechor, si colectiva o
individualmente. Pero la solucién unilateral dista de ser aceptada pacificamente ®.

El BVerfG sostiene como premisa mayor el derecho de secesién de la UE y como pre-
misa menor se contentard con declarar inaplicable en Alemania las disposiciones co-
munitarias que juzgara fuera del «programa de integracién» o adoptadas witra vires®.
De este modo, el BVerfG se proclama titular de la facultad de someter al control de
constitucionalidad nacional las normas comunitarias juzgadas vulneradoras del repar-
to competencial fijado por el TCCE“.

En definitiva, el BVerfG acoge un concepto estitico y clasico de la soberania, definien-
do la «estatalidad» segiin el criterio de la kompetenz kompetenz. Con ello niega que la
Unién o que las Comunidades Europeas la posean, lo cual no es sino constatar una
obviedad como se verd en el apartado siguiente. Pero también se ha sefialado que alli
donde ordenamientos juridicos independientes se constituyen de modo tal que cada
uno dispone en su dmbito de la Gltima competencia, discutir en términos de soberania
carece de interés®.

El Tribunal Supremo danés sitGia esta cuestién en la misma linea. Asi, a la pregunta de
si la Constitucién danesa permite una cesidn constante de competencias en favor de
la UE, respondera que «a atribucién de competencias no puede ser de tal envergadura
que Dinamarca pueda dejar de considerarse un Estado independiente»*.

Matthias HERDEGEN: «Maastricht and the German Constitutional Court: constitutional restraints for an «ever closer union», Common
Market Law Review, n® 31, 1994, pp. 242-243, y Torsten STEIN: «La sentencia del Tribunal Constitucional alemén sobre el Tratado de
Maastricht», Revista de Instituciones Europeas, n® 21 (3), 1994, p. 766. Un estudio amplio y detallado puede encontrarse también en
Luis M# DIEZ-PICAZO GIMENEZ: ;Qué diferencia hay entre un tratado y una Constitucién?, Cuadernos de Derecho Piiblico, n® 13,
2001, especialmente, pp. 94-97.

José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES y Antonio LOPEZ CASTILLO, op. cit., p. 51.

Luis M2 DIEZ-PICAZO GIMENEZ estudia este argumento clave de la sentencia del BVerfG a la luz de la experiencia federal america-
na en dLes pieges de la souverainetés, op. cit., pp. 43-49.

Dominik HANE, op. cit., p. 422. También el BVerfG determinard que Jos Estados miembros fundaron la Unién Europea con el fin de
ejercer mancomunadamente la soberania», en una definicion novedosa de ésta, que tal vez esté dirigida al ejercicio mancomunado
de competencias. Sentencia citada, p. 1.008.

Sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de abril de 1998, considerando n® 9.8, en Peter DYRBERG, op. cit., p. 585.
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Sin embargo se observa una diferencia esencial respecto del pronunciamiento ale-
min, al sefialar que da determinacién de los limites al respecto debe depender sustan-
cialmente de consideraciones de indole politica»* y ello porque, en definitiva, la sobe-
ranfa serd lo que su titular —en democracia, el pueblo— quiera que sea. La alta
jurisdiccién danesa ni se encierra en la equivoca determinacion de las «condiciones
esenciales de ejercicio de la soberania nacional> ni realiza una reafirmacién de estatali-
dad como hacen sus homélogos, sino que sefiala como cortar el nudo gordiano en
que se ha convertido la apelacién a la soberania nacional en lo referente al control de
constitucionalidad de la integracién europea: Europa seri lo que sus pueblos -y even-
tualmente un pueblo europeo- quieran que sea; en democracia, es la Unica respuesta
posible.

Ello conduce singularmente a abordar cémo plantearon los tribunales constitucionales
la cuestién de la titularidad de esa competencia soberana.

¢QUIEN DETENTA LA «COMPETENCIA DE LA COMPETENCIA»?

La cuestion tiene, en principio, una respuesta sencilla. Las Comunidades y la Unién
Europea son, como se vio, organizaciones internacionales conformadas por Estados
que, al igual que todas, se rigen por el principio de especialidad. Pero la situacién se
complica cuando se observa que las Comunidades Europeas, a diferencia de aquéllas,
no disponen de una lista tasada de competencias y que sus objetivos sobrepasan con
creces lo habitual en la especie, siendo el germen de una estructura politica que po-
dria tener, a término, perfiles estatales. Pero también es evidente que los Tratados
Constitutivos no dieron nacimiento a una estructura estatal que en materia de reparto
competencial pudiera haber copiado uno de los modelos constitucionales del derecho
comparado. Por ello, en el 4mbito comunitario hay que conformarse con la definicién
de competencias expresas, implicitas —que ha ido deduciendo el TJCE— vy auxiliares
—que sirven a los fines y objetivos comunitarios—, sin olvidar la virtualidad del prin-
cipio de subsidiariedad en su ejercicio®.

Ibidem.

Sobre el sistema de atribucién de competencias comunitarias en general puede consultarse José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES:
El sistema de competencias de la Comunidad Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1997 y sobre el estudio de cada categoria en particular,
Jean RAUX: dLes compétences expresses de caractére spéciab, Les compétences expresses de caractére général, JLes compétences
implicites et subsidiaires», furisclasseur Europe, fasciculos n° 2.200-2.202, 1990.
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En Alemania, el debate sobre la «estatalidad» desemboco en éste. Si el TUE abria un
proceso intenso de atribucion competencial en favor de la Uniéon —en 4dmbitos muy
sensibles para la vida del Estado— y a esto se unia un entramado institucional en el
que el Consejo Europeo, un 6rgano eminentemente politico, involucraba decidida-
mente a la Union en materias de titularidad, cuanto menos, incierta, podia concluirse
que el ejercicio de las competencias estatales estaba crecientemente mediatizado por
la Unién aun en materias no transferidas. ;Significaba esto que en ausencia de revisién
constitucional la Union Europea habia asumido de facto la «competencia de la compe-
tencia», despojando a los Estados de su caricter de «duefios de los Tratados< ¢Signifi-
caba igualmente que el TUE habia creado subrepticiamente las bases para el naci-
miento de un Estado europeo obviando el tramite de la reforma constitucional o
certificando la defuncién de nuestros Estados?

Estos interrogantes hallarian gran eco en los 6rganos constitucionales aleman y danés.
Para el primero, la Union Europea reconoce la identidad nacional de los Estados y sus
funciones son suficientemente previsibles. De este modo el principio de atribuciéon de
competencias queda preservado y no surge una competencia en materia de compe-
tencias a favor de la Union Europea; la asuncién de competencias futuras exigiria la
reforma del Tratado y su ratificacién por parte de los Parlamentos nacionales.

Por tanto, el BVerfG admite que la entidad creada por el TUE esti llamada a un desa-
rrollo futuro, pero que éste no serd automdtico, ya que dependerd de la voluntad de
los Estados?.

La misma vision de la integracién europea como construccioén controlada se observa en
la sentencia del Tribunal Supremo danés. En ella declaré que el requisito de determina-
cién que contiene el articulo 20 de la Constitucién danesa impedia atribuir a cualquier
organizacion internacional la facultad de determinar su propia competencia, recalcan-
do que las Comunidades Europeas disponen de competencias de atribucién®.

El BVerfG profundiza este anilisis sefialando que el desarrollo automatico hacia una
eventual union politica estd obstaculizado por la concurrencia de tres principios basi-

Sentencia citada, p. 1.001. El mismo tenor puede encontrarse en pp. 1.008 y 1.026.

De hecho, a lo largo de su extenso fallo califica alternativamente a la Unién Europea de «comunidad interestatal organizada bajo cri-
terios supranacionales, «comunidad de Estados», «confederacion de Estados», «uni6n de Estados« o {ederaciéon de Estados», para re-
calcar el caricter derivado de la Unién y su relacion fiduciaria respecto de los Estados que la componen.

Sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de abril de 1998, citada, considerandos n® 9.2 'y 9.3, en Peter DYRBERG, op. cit., p. 580.
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cos del derecho comunitario: la atribucién expresa y limitada de competencias, el
principio de subsidiariedad y el principio de proporcionalidad, procediendo a un exa-
men riguroso de cada uno de ellos®.

Por lo tanto, el BVerfG sienta como principio que la Ley de Ratificacién del TUE® sélo
cubre las atribuciones competenciales previstas, siendo inconstitucional una interpre-
taciébn expansiva de éstas. Cualquier nuevo titulo competencial en favor de la Unién
requeriria de un nuevo Tratado y, por tanto, de una nueva autorizacién parlamentaria
en Alemania .

Para determinar la titularidad de la kompetenz kompetenz, los tribunales constitucio-
nales alemin y danés centrarin su examen en el alcance de dos disposiciones: los ar-
ticulos F.3 TUE y 235 TCCE (actuales 6.4 y 308, tras Amsterdam).

Respecto del articulo F.3 TUE*, el BVerfG afirmaria que no autoriza a la Union a do-
tarse motu propio de los medios de actuacién que considere necesarios para alcanzar
sus objetivos, sino que simplemente enuncia la intencién programdtica de que los Es-
tados miembros dotaran de medios suficientes a la Unién. Dos argumentos militan en
favor de esta interpretacién en su opinién. En primer lugar la falta de personalidad ju-
ridica de la UE que la inhabilita como sujeto juridico auténomo y en segundo lugar,
que esta disposiciéon carece del complemento juridico-procesal que pudiera convertir-
la en norma competencial, ya que —recuerda el BVerfG— cada vez que los Tratados
atribuyen un titulo competencial en favor de las Comunidades éstos determinan tam-
bién el régimen institucional y decisorio de su ejercicio, lo que no se da en este caso®.

Desechada la posibilidad de que el articulo F.3 TUE contuviera la cliusula de la kom-
petenz kompetenz comunitaria, los tribunales alemin y danés procedieron a analizar
el articulo 235 TCCE (actual 308), considerado la «puerta falsa» para la atribucién de
competencias en favor de la Unibn al obviar la reforma de los Tratados y, por tanto, la

Sentencia citada, pp. 1.010-1.012.

Ley de 28-X11-92, BGB! II, p. 1.251.

Sentencia citada, p. 1.024. El BVerfG tiene indudablemente en su punto de mira el reproche que frecuentemente se ha hecho al TJCE
de llevar a cabo un anilisis pro Comunitate al examinar la titularidad de las competencias, y sin embargo, forzoso es reconocer que
éste ha frenado con el paso del tiempo esa tendencia, probablemente porque esa delimitacién competencial estdi mucho mis elabo-
rada en nuestros dias que al principio de la construccién europea. En este sentido, bastari recordar el Dictamen 2/94 sobre la adhe-
sion de la CE al Convenio Europeo de Derechos Humanos o el Auto C-376/98 anulando la Directiva sobre publicidad del tabaco pre-
cisamente por carecer la CE de competencias al respecto.

Esta disposicién prevé que: <a Unién se dotard de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas.
Sentencia citada, pp. 1.013-1.015.
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ratificacién parlamentaria. Asi, la sentencia danesa enmarca dicha disposicién en el
ambito del principio ya estudiado de atribucion de competencias, al afirmar que «en
cualquier caso, no puede servir de fundamento para la adopcién de disposiciones
que, en definitiva, tuviesen por resultado una modificacidén del Tratado efectuada sin
respetar el procedimiento de modificacién previsto en el mismo»>.

El BVerfG se pronuncié en idéntico sentido, basando su argumentacién en la distin-
cién entre interpretacion y modificaciéon de los Tratados; la interpretacion con valor
de modificacidn encubierta «no surtiria efecto vinculante para Alemania»*.

En realidad, el BVerfG estd confundiendo con ello dos nociones: la interpretacion de
los Tratados —que lleva a cabo el TJCE— vy las competencias auxiliares o supletorias,
por las que las Comunidades se dotan de medios no previstos en los Tratados para al-
canzar objetivos que si estin contenidos en ellos y que, por tanto, pertenecen a su es-
fera competencial. Esto s6lo es posible —segln los requisitos del articulo 308 TCCE—
por voluntad uninime del Consejo de la Unidén —institucién comunitaria compuesta,
no se olvide, por los ministros de nuestros Estados—. Por tanto, muy sutilmente, estd
acusando al TJCE de ser autor de una interpretacién de los Tratados generosamente
integracionista; en definitiva, de activismo judicial en favor de la Unién.

El Supremo danés asi lo entendid, al afirmar que sélo reaccionaria ante un uso «dnade-
cuador del articulo 308 TCCE en el caso extraordinario en que estimara que la habilita-
cién constitucional se habia sobrepasado manifiestamente®. Esta es la diferencia entre
las sentencias danesa y alemana; mientras en la primera se respeta el papel institucio-
nal del TJCE y sblo en casos excepcionales de grave quiebra del sistema se descono-
ceria su autoridad, en la segunda, el Tribunal de Luxemburgo es atacado sin ambages.
El BVerfG se erige de este modo en guardiin de la ortodoxia comunitaria —en una
critica sin paliativos a la labor del TJCE—, ya que se considera competente para revi-

Sentencia citada, en Peter DYRBERG, p. 583.

Sentencia citada, p. 1.027.

«La adopcion de un acto segin el articulo 235 requiere unanimidad. Por consiguiente, el Gobierno puede obstaculizar que la disposi-
cion se utilice para adoptar actos que excedan los limites de la atribucion de competencias a la Comunidad aceptada por Dinamarca.
(...) La cuestion de la validez de un acto juridico u otra medida adoptada en virtud del articulo 235 podra, por lo tanto, ser planteada
ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad que, en ese caso, tiene por mision hacer respetar los limites de la actuacion de la Comu-
nidad« (Sentencia citada, considerando 9.5, p. 584). (...) «Por lo tanto, los tribunales daneses tendrin que considerar inaplicable en
Dinamarca un acto juridico comunitario en caso de que surgiera la situacion extraordinaria en que pudiera afirmarse con la certeza
debida que un acto juridico comunitario, cuya validez haya sido confirmada por el Tribunal de Justicia, reposa en una aplicacién del
Tratado que sobrepasa la cesion de soberania realizada por la ley de adhesion. Esto es igualmente aplicable a las reglas y principios
de derecho que dimanen de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia». Cf. Peter DYRBERG, op. cit., p. 585.
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sar si éste realiza una interpretacion ultra vires, lo que equivale a revisar la «correc-
cién» de sus sentencias®. Con ello desconoce que el TJCE es el Gnico competente para
pronunciarse sobre el contenido y alcance de las competencias comunitarias definidas
en los Tratados Constitutivos.

Teéricamente cabria una respuesta comunitaria a este desafio. Puesto que todos los
Estados miembros se hallan vinculados por el articulo 220 TCCE —disposicién que no
fue modificada ni en Maastricht ni en Amsterdam ni en Niza, a pesar de las fuertes
presiones de algin Estado en este sentido—, una accién nacional en su contra podria
ser enjuiciada por el propio TJCE a la luz del articulo 10 TCCE -principio de lealtad co-
munitaria- mediante el recurso por incumplimiento del articulo 226 TCCE. Pero llegar
a este extremo equivaldria a la ruptura factica del sistema *.

Es de esperar que se trate de afirmaciones mas retéricas que reales, destinadas a casos
tan absolutamente excepcionales que sirvan Gnicamente para confortar los animos na-
cionales. Su activacién sélo seria justificable en el Ambito de la proteccién de los dere-
chos fundamentales, como se vera mas adelante.

En cualquier caso, este monodlogo paralelo que han mantenido el TJCE y los tribunales
constitucionales acerca de la delimitacidén competencial ha tenido eco en el mandato
de Niza, de modo que uno de los temas a tratar por la Convencién y posterior Confe-
rencia Intergubernamental es precisamente la posibilidad de introducir un catalogo de
competencias. Si los Estados miembros pretenden con ello marcar mas nitidamente
los contornos de la Unién, desconocen que al introducir este método clasico del lista-
do de competencias estin adentrindose en la senda taba del federalismo. Los trabajos
de la Convencién parecen haber alumbrado, por otro lado, un sistema original llama-
do de «alerta precoz» que garantiza a un tiempo una mayor participaciéon de los parla-
mentos nacionales en los asuntos comunitarios y quiere ser un instrumento de vigilan-
cia del principio de subsidiariedad.

David ORDONEZ SOLIS, op. cit., p. 21.
Dominik HANF, op. cit., p. 758.
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DISPOSICIONES DE LOS TRATADOS DECLARADAS INCONSTITUCIONALES

Tras determinar como afectaban a la soberania del Estado los nuevos Tratados, los tri-
bunales constitucionales centraron su analisis en las disposiciones concretas que po-
dian ser contrarias a sus textos constitucionales. S6lo tres 4mbitos retuvieron su aten-
cién: el derecho de sufragio en las elecciones locales y al Parlamento Europeo de los
ciudadanos comunitarios no nacionales, la Unién Econémica y Monetaria y ciertos as-
pectos ligados al tercer pilar. Aun asi, tan sélo el Consejo Constitucional francés y el
Tribunal Constitucional espafiol declararon la inconstitucionalidad de algunas de estas
disposiciones; el primero, tanto del Tratado de Maastricht como de Amsterdam y el se-
gundo, tan sélo del primero.

El derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales y al Parlamento
Europeo

Uno de los argumentos que justifican la afirmacién inicial de que el TUE significé un
paso cualitativo en el proceso de integracion es la creacidén de una ciudadania euro-
pea derivada de la condicién de nacional de un Estado miembro®.

Y si algin derecho politico se deriva de la ciudadania, éste es sin duda alguna el de
sufragio, contenido en el articulo 19 TCCE, que establece la condicién de elector y
elegible para los ciudadanos de la Unién residentes en cualquiera de sus Estados en
igualdad de condiciones con los nacionales en las elecciones municipales y al Parla-
mento Europeo.

En lo referente a las elecciones municipales, el estudio de constitucionalidad sélo en-
contrd dificultades en Francia y en Espafia, ya que el BVerfG habia constatado que la
tercera frase del articulo 18.1 LF —anadida tras la reforma constitucional efectuada en
Alemania— era una férmula suficientemente clarificadora ®.

Instituida por el articulo G TUE, se convirti6 en el articulo 8 TCCE, actualmente articulos 17-22 tras el Tratado de Amsterdam. El Tri-
bunal Constitucional espafiol la definié como «status civitatis diferenciado de las ciudadanias de los Estados miembros», Declaracion
citada, Antecedentes, 2.

«En las elecciones en distritos y municipios serdn igualmente electores y elegibles las personas que posean la nacionalidad de algan
Estado miembro de la Comunidad Europea, segiin lo que disponga el ordenamiento de la Comunidad Europea». Cf. sentencia citada,
p. 983.
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En el caso francés hay que referirse previamente a ciertos extremos para analizar la
postura del Consejo Constitucional. En la decision Maastricht I, las normas de referen-
cia para analizar la constitucionalidad de la disposicién comunitaria fueron los articu-
los 3.4 y 24 de la Constitucién. El primero reserva a los nacionales franceses la condi-
cion de electores; el segundo dispone la estructura y eleccién de las cimaras
legislativas que, en el caso del Senado, es por sufragio indirecto al representar éste a
las colectividades territoriales de la Republica. En consecuencia, el conflicto constitu-
cional estaba planteado: puesto que el Senado asegura la representacion de las colec-
tividades territoriales y es elegido por un cuerpo electoral que es emanacién de éstas,
y puesto que en su calidad de asamblea parlamentaria participa del ejercicio de la so-
berania nacional, el hecho de que ciertos no nacionales pudieran llegar a participar en
las elecciones municipales los convertia en participes de la soberania nacional, por lo
que el articulo 19 TCCE era inconstitucional .

Esta argumentacién seria mencionada a sensu contrario por nuestro Tribunal Consti-
tucional, al sefialar que da atribucioén a quienes no son nacionales del derecho de su-
fragio en elecciones a 6rganos representativos solo podria ser controvertida (.) sita-
les 6rganos fueran de aquellos que ostentan potestades atribuidas directamente por la
Constitucién y los Estatutos de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo es-
paiiol de la soberania. (...) ese no es el caso de los municipios»®.

Por ello, en Francia, la ley constitucional de reforma de la Constituciéon® reservo el ar-
ticulo 88.3 a salvar esta inconstitucionalidad, aunque, amparindose en las derogacio-
nes permitidas, excluye a los nacionales no franceses de la posibilidad de acceder a
los puestos de alcalde y de teniente de alcalde e impide igualmente que aquéllos pue-
dan participar -en su calidad de miembros electos de las colectividades locales- en las
fases ulteriores del proceso que conduce a la eleccion de senadores.

Esta reforma constitucional no zanjd, pese a todo, la cuestion, ya que fue la causa de
un nuevo recurso de inconstitucionalidad presentado por sesenta senadores y que
obligd al Consejo Constitucional a pronunciarse por segunda vez sobre el TUE*. Estos
recurrentes sostenian que la reforma efectuada era insuficiente puesto que no se habi-
Decisién «Maastricht k, citada, considerandos n® 26-27.

Declaracion citada, F. J. 32 ©).

92-554, de 25-VI-92, ya citada y que cred el Titulo consagrado a la Unién Europea.
Decisién «Maastricht Ib, citada.
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an revisado los articulos 3 y 24 de la Constitucién ni la declaraciéon de 1789. La razén,
el principio de soberania nacional y el ejercicio exclusivo por los nacionales franceses
del derecho de voto y de elegibilidad en elecciones que son manifestacién de la sobe-
rania nacional. A estas alegaciones, el Consejo Constitucional opuso la fuerza de la
cosa juzgada, en el sentido de que en su primera sentencia sélo habia sefialado como
contrarias a la Constitucion algunas disposiciones del TUE, por lo que el resto de dis-
posiciones constitucionales —entre ellas las mencionadas por los recurrentes— eran
conformes a él. Ademis, el Consejo Constitucional afirmaba, en referencia al articulo
3 de la Constitucion, que el poder constituyente es soberano, por lo que puede refor-
mar, derogar o completar disposiciones de valor constitucional ®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol centré su examen del TUE en este
Gnico punto por lo circunscrito del petitum del Gobierno. En opinién de éste, el ar-
ticulo 19 TCCE atribuia Gnicamente una competencia constitucional —ambito del arti-
culo 93 de la Constitucidon—, por lo que una simple ley orginica debia permitir la rati-
ficacion del TUE. Ello condujo al Tribunal Constitucional a expresar una queja velada,
afirmando que, pese a todo, extenderia su examen a todo el texto constitucional ®.

En segundo lugar, recordando la virtualidad del control de constitucionalidad de los
tratados internacionales previsto en el articulo 95.2 de la Constitucién, sefiald: «de este
modo, la Constitucion ve garantizada a través del procedimiento previsto en su Titulo
X, su primacia, adquiriendo también el tratado, en la parte del mismo que fue objeto
de examen, una estabilidad juridica plena, por el caricter vinculante de la declaraciéon
del Tribunal (..)»%.

Entrando ya en el andlisis juridico del fondo, el alto tribunal indic6 que para enjuiciar
el articulo 19 TCCE, tres habian de ser las disposiciones constitucionales a retener: el
articulo 13.2, que reconoce el derecho de participaciéon politica a los «espafioles», el ar-

Ibidem, considerandos n® 12-15.

«..) hemos de analizar la eventual contradiccién del futuro articulo 8B.1 TCCE con la Constitucion y no tan s6lo con el articulo 13.2
de la misma (Gnico precepto individualizado en el petitum del escrito del Gobierno), pues es (...) la Constitucion in toto y no sélo al-
gunos de sus preceptos, la que ha de erigirse en punto de referencia por este Tribunal-. Declaracién del Tribunal Constitucional, cita-
da, F.J. 22

Sobre las materias que también hubieran podido ser analizadas por el Tribunal Constitucional con ocasién de la ratificacién del TUE,
¢f. Carlos RUIZ MIGUEL: <La repercusion constitucional del Tratado de la Unién Europeas, Noticias de la Union Europea, n® 115,
1994, especialmente, pp. 20-25 y respecto del Tratado de Amsterdam, Francisco Javier DONAIRE VILLA: El Tratado de Amsterdam y
la Constitucions, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 54, 1998, pp. 119 y ss.

Declaracion citada, F. J. 12
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ticulo 23, que otorga el ejercicio de ese derecho a los «ciudadanos» y el articulo 1.2,
que proclama que da soberania nacional reside en el pueblo espanol.

El Tribunal Constitucional llegaba a la conclusién de que proceder segin el articulo
93 de la Constitucién exigia estar ante la cesién del ejercicio de competencias a orga-
nizaciones o instituciones internacionales, lo que no ocurria en este caso, ya que se
trataba de extender a quienes no son nacionales unos derechos que, segin el articulo
13.2, no podia atribuirseles®. En definitiva, el Tribunal Constitucional recordé que el
articulo 93 es la sede para atribuir competencias a las Comunidades Europeas, no para
una reforma implicita de la Constitucién®. Como consecuencia, el articulo 13.2 fue re-
formado afiadiendo, como es sabido, el adjetivo «pasivo» al adjetivo «activo», que ya
calificaba al sustantivo «sufragio»™.

Respecto a las elecciones al Parlamento Europeo, el Consejo Constitucional francés no
hizo sino retomar la misma argumentacion de su Decisiéon 76-71 DC sobre la eleccion
del Parlamento Europeo por sufragio universal directo. En aquella ocasidon habia afir-
mado que el Parlamento Europeo estaba compuesto por «epresentantes de cada pue-
blo de los Estados miembros», lo que daba a entender que era una eleccioén reservada
a los nacionales de cada Estado™.

Sin embargo, puede observarse una evolucién en su jurisprudencia, pues en 1992 esta
nocion restrictiva desaparece, de modo que la eleccidon de los miembros del Parla-
mento Europeo se funda menos en los principios de la representacion de los Estados
en esa Camara que en los de la representacion de la poblacion.

En su fundamentacion juridica, la Decisién Maastricht I rechazé que el articulo 3.4 de
la Constitucion francesa constituyera un obstaculo para el reconocimiento a los ciuda-
danos comunitarios no franceses del derecho de sufragio en las elecciones al Parla-

Ibidem, F. ]. 4°.

El Tribunal llegari a afirmar que del articulo 8B TCCE] en cuanto directamente atribuye el derecho al sufragio no cede competencias
de tipo alguno, sino que otorga derechos subjetivos, y para hacerlo, visto su enunciado y el del articulo 13.2 de la Constitucién, serd
en todo caso precisa la previa revision de la Constitucién», Declaracion citada, FJ. 42. También, que «una ficcion legal (...) no es el
medio idoneo para operar sobre lo juridicamente imposible, como lo es el reformar la Constitucién al margen de los procedimientos
expresamente previstos con tal objeto en los articulos 167 y 168 (...)», ibidem, F. J. 5°.

Sobre los detalles de la tramitacion parlamentaria y de la reforma hasta su promulgacién y entrada en vigor, ¢f. Francisco RUBIO
LLORENTE: «La Constitucion espafiola y el Tratado de Maastricht« Revista Espariola de Derecho Constitucional, vol. 36, 1992, pp.
244-245.

Bruno GENEVOIS: «Le Traité sur I'Union Européenne et la Constitution. A propos de la Décision du Conseil Constitutionnel n® 92-308
DC du 9 avril 1992+, op. cit., pp. 391-3.
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mento Europeo por reservarlo a los nacionales franceses. El anilisis de la naturaleza
del Parlamento Europeo determiné —a los ojos del Consejo Constitucional— la cons-
titucionalidad del derecho examinado™. Sin embargo, aunque la Eurocimara sea aje-
na al orden constitucional francés, sus atribuciones reposan sobre competencias con
incidencia directa sobre él, por lo que no resulta muy convincente la argumentacion
desplegada por el Consejo Constitucional. Solo en el caso de que el Parlamento Euro-
peo fuera el legislador comunitario Gnico habria que modificar la Constitucién france-
sa pero, incluso entonces, el Parlamento Europeo no participaria del ejercicio de la so-
berania nacional, ya que intervendria s6lamente en ambitos de competencia
comunitaria”.

La Unién Economica y Monetaria

Corolario del mercado interior, la Unién Econdmica y Monetaria (en adelante, UEM)
estaba prevista en el articulo B TUE —que disponia que su estadio final seria la im-
plantacién de una moneda tGnica— y como «nisién de la Comunidad» en el articulo 2
TCCE. Dividida en tres fases sucesivas, su realizacién completa estaba prevista en alti-
mo término el 1 de Enero de 1999, comportando una serie de consecuencias mone-
tarias” y econdmicas™.

Con estas premisas, el Consejo Constitucional francés concluiria que el paso a la terce-
ra fase de la UEM privaria a los Estados de un atributo en un ambito en el que se veian
afectadas las «condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional», por lo que
concluyd que la Constitucién impedia la integracién de Francia en la UEM, salvo revi-
sién constitucional 7.

Asi, el Consejo Constitucional recordaba que la Eurocidmara, aun con el TUE «...) no constituye una asamblea soberana dotada de
una competencia general y con vocacién a participar en el ejercicio de la soberania nacional; que el Parlamento Europeo pertenece
a un orden juridico propio que, aunque integrado en el sistema juridico de los distintos Estados miembros de las Comunidades, no
pertenece al orden institucional de la Republica francesa». Decision Maastricht , citada, considerando n® 34.

Jean-Paul JACQUE, op. cit., p. 261.

Antiguos articulos 109 J.3 y 109 J.4 TCCE.

Puesta en funcionamiento del Sistema Europeo de Bancos Centrales; atribucién al Banco Central Europeo -cuyo modelo evidente es
el Bundesbank alemin- del poder de emision de billetes de banco en la Comunidad Europea, asi como el control del volumen de
emision de piezas de moneda por los Estados; fijacion de los tipos de conversién de las monedas de los Estados miembros, asi como
del del euro, que se convierte en una moneda con valor cambiario y que reemplaza a las de los Estados miembros (articulos 105-124
TCCE).

Pacto de Estabilidad y Crecimiento, con la prohibicion de déficits publicos excesivos y, en caso de transgresion, sanciones en forma
de multa (articulos 104-111 TCCE).

Decisién Maastricht I, citada, considerando n® 43, p. 165.
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Sobre este punto el Consejo Constitucional se atuvo a una concepcidn clasica del Es-
tado, ya que uno de los poderes estatales que definen su caricter soberano es el de la
emisién de moneda en régimen de monopolio. Por otra parte, la inconstitucionalidad
también respondia al caricter automatico del paso a la tercera fase de la UEM™,

Por su parte, el BVerfG declararia la constitucionalidad de esta materia, ya que el ar-
ticulo 88 de la Ley Fundamental —tras ser reformado— permitia la transferencia de las
funciones del Bundesbank al Banco Central Europeo siempre y cuando éste satisfaga
los estrictos requisitos del Tratado de Maastricht y de los Estatutos del Sistema Euro-
peo de Bancos Centrales en lo relativo a la independencia del Banco Central y a la
prioridad de la estabilidad del valor del dinero»".

El BVerfG recordaria que la UEM consagra la concepcion de una comunidad con vo-
cacién de estabilidad y, por tanto, muy proxima a los principios rectores de la politica
monetaria alemana. Ello le llevaria a elaborar tres argumentos complementarios para
declarar la compatibilidad de la Ley Fundamental con el TUE en esta materia:

a) el Banco Central Europeo tiene por misién garantizar la estabilidad de los precios®,
lo que satisface especialmente la exigencia constitucional contenida en el articulo
88.2 LF®.

b) la UEM —contradiciendo los postulados de su homologo francés— no estaba so-
metida a un «@utomatismo» y ello porque el paso a la tercera fase dependia del
trabajo preparatorio de los Estados, es decir, de la voluntad politica de prepararse
para ello y por otro lado porque, llegado el momento, Alemania exigiria que el
paso se diera respetando los criterios fijados®; por Gltimo, porque la evolucion de

En sus considerandos previos, el Consejo Constitucional recordaba c6mo los Estados que cumplieran los criterios de convergencia
exigidos no tenian posibilidad de sustraerse a la operacion, a diferencia del «opting out« del Reino Unido y de la excepcién danesa
obtenida para el segundo referéndum sobre el TUE. Bruno GENEVOIS: de Traité sur 'Union Européenne et la Constitution. A pro-
pos de la Décision du Conseil Constitutionnel n® 92-308 DC du 9 avril 1992», op. cit., pp. 396-7.

Sentencia citada, p. 1.025.

Articulos 3A.2 (actual art. 4) y 105.1 TCCE.

Sentencia citada, pp. 1.019 y 1.022.

En este sentido recuerda el principio de cooperacion leal contenido en el articulo 10 TCCE que vincula a los Estados y a las institu-
ciones comunitarias como medio para evitar un debilitamiento en la exigencia del cumplimiento de los criterios de convergencia,
ibidem, p. 1.020. Y hay que recordar que las presiones para rebajar su aplicacion rigurosa en la Conferencia Intergubernamental que
dio lugar al Tratado de Amsterdam fueron en vano, lo que condujo, por ejemplo, al mantenimiento del procedimiento de coopera-
cién -que desaparecia- pricticamente en exclusiva para este 4mbito.
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la UEM era suficientemente previsible y por tanto asumible desde el punto de vis-
ta parlamentario ®.

¢) El Banco Central Europeo serd un banco independiente del poder politico —a
imagen del Bundesbank—®#.

Las politicas ligadas a los asuntos de justicia e interior

El articulo 100 C TCCE —introducido por el TUE— disponia en su parrafo primero
que «l Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Par-
lamento Europeo, determinara los terceros paises cuyos nacionales deben estar pro-
vistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros». El pa-
rrafo tercero determinaba que esta regla de la unanimidad pasaria a ser mayoria
cualificada a partir del 1 de enero de 1996.

Precisamente el abandono de la regla de la unanimidad en el seno del Consejo de la
Unibn a partir de la fecha resefiada en lo referente a la politica coman de visados res-
pecto de paises terceros supuso que el Consejo Constitucional francés inclinara la ba-
lanza del lado de la inconstitucionalidad respecto de esta disposicion al suponer «wna
afectacién de las condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacionab®.

La mayoria cualificada no atentaba per se contra las «condiciones esenciales de ejerci-
cio de la soberania nacional,, pero afectaba a una materia en la que si estaban en jue-
go esas «condiciones esenciales». De este modo, la conjuncién de la naturaleza de la
materia y de la modalidad de voto, determiné la inconstitucionalidad®.

Sélo recordd que la unién econémica -no la monetaria- que sobrepasara la simple coordinacién de las politicas econémicas estatales
—como indicaba el TUE— exigiria una revisién del Tratado con nueva sancién parlamentaria, ibidem, pp. 1.021 y 1.023.

«Tal modificacion del principio democritico [la creacién de un banco central emisor independiente] para garantizar la confianza en el
valor de pago de una moneda es defendible, toda vez que tiene en cuenta la peculiaridad -ensayada en el ordenamiento juridico ale-
man y acreditada también desde el punto de vista cientifico- de que un banco central independiente garantiza el valor del dinero y,
por lo tanto, el fundamento econémico general de la politica presupuestaria estatal y para planificaciones y disposiciones privadas
en la salvaguardia de las libertades econémicas en mayor medida que 6rganos de soberania cuyas posibilidades y medios de actua-
cién dependen esencialmente de la cantidad y del valor del dinero disponible, y estin sujetos al asentimiento a corto plazo de las
fuerzas politicas. La independizacién de la politica monetaria en la competencia soberana de un banco central europeo indepen-
diente, la cual no es transferible a otros ambitos de la politica, satisface los requisitos juridico-constitucionales que permiten modifi-
car el principio democraticon, ibidem, p. 1.026.

Decision Maastricht I, citada, considerando n® 49.

Xavier PRETOT, op. cit., p. 335.
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De todos modos, el razonamiento no puede hacer olvidar que el modo de votacién
en el seno del Consejo es una cuestion relativa al funcionamiento interno de las insti-
tuciones comunitarias que en nada afecta al reparto de competencias entre los Esta-
dos y la Comunidad Europea, por lo que no debiera tener incidencia sobre esas «con-
diciones esenciales»*. En realidad, éstas s6lo debieran verse afectadas por la
naturaleza de la materia, no por las modalidades de su ejercicio. Con ello, el Consejo
Constitucional parece afirmar que la regla de la unanimidad asegura una suerte de
«derecho de veto», de modo que Francia podria impedir la adopcién de una decision
que no quisiera verse aplicar. Con ello, por otra parte, establece una identidad per-
fecta entre el Consejo de la Unidén y los Gobiernos nacionales, ignorando que el pri-
mero es una institucién comunitaria o, tal vez, haciendo gala de un despiadado rea-
lismo.

Esta volvid a ser la cuestion ‘central del control de constitucionalidad del Tratado de
Amsterdam en Francia®. Por ello centrard su anilisis en el nuevo Titulo IV del Trata-
do, «isados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion
de personas, que incluye el articulo 73 K sobre asilo, refugiados e inmigraciéon (actual
articulo 63 TCCE) y el articulo 73 J sobre cruce de fronteras exteriores e interiores de
la Uni6n (actual articulo 62 TCCE). El primero abarca nuevos ambitos no cubiertos
por el articulo 88.2 de la Constitucién francesa y el segundo recoge s6lo una parte de
esta habilitacion —el cruce de las fronteras exteriores—®.

Por otra parte, el articulo 73 O (actual articulo 67 TCCE) recoge un cambio en la mo-
dalidad de votaciéon en el Consejo para la adopcién de medidas relativas a materias
cubiertas por los antiguos articulos 73 J y 73 K*. Como resultado, el razonamiento se-
guido serd el mismo que en Maastricht I al operarse el cambio sin ratificacion nacio-
nal posterior, la modalidad de voto, por afectar a una materia en la que estdn compro-

Denys SIMON, op. cit,, p. 3.

Esta ocasion demostrd, por otra parte, que la Decision Maastricht I'habia supuesto un giro jurisprudencial en el control de constitu-
cionalidad de los tratados internacionales en Francia, ya que ambas decisiones guardan una gran simetria. Asi, confirmé que la sobe-
rania nacional ex Constitutione no es obsticulo para que Francia pueda concluir compromisos internacionales para la creacién o de-
sarrollo de una organizacion internacional permanente, dotada de personalidad juridica y con poderes decisorios propios, como
resultado de atribuciones competenciales nacionales, bajo estas condiciones: reciprocidad y ausencia de clausulas contrarias a la
Constitucién o atentatorias de las «condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional. En este sentido, los considerandos
n2 6y 7 de la decision Amsterdam son idénticos a los n® 13y 14 de la decision Maastricht I.

Decision Amsterdam, citada, considerandos n® 11, 15 y 21.

Esta disposicion preveia que durante un periodo transitorio de cinco afios desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, las
medidas en estas materias se adoptarian por unanimidad y a iniciativa de los Estados. Pasado ese periodo, las medidas se adoptarian
a iniciativa de la Comisién y podtian serlo por mayoria cualificada segin el procedimiento de codecision, segin decision del Conse-
jo por unanimidad.
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metidas las «condiciones esenciales de ejercicio de la soberania nacional», es inconsti-
tucional .

Respecto del cruce de fronteras exteriores, sin embargo, el Consejo Constitucional atn
sefialaria que el articulo 73 O recoge el contenido del antiguo articulo 100 C TCCE,
por lo que la cosa juzgada se aplicaba en virtud de su decision Maastricht II. Pero afir-
maria sorprendentemente que la adopcién automatica de la mayoria cualificada y del
procedimiento de codecisién al término del periodo transitorio de cinco afios en esta
materia constituia una nueva modalidad de transferencia de competencias en un am-
bito en el que se hallan expuestas las «condiciones esenciales de ejercicio de la sobe-
rania nacional, por lo que también fue declarada inconstitucional ®2. Resulta sorpren-
dente que el procedimiento de codecisién le pareciera correcto en 1992 e
inconstitucional en 1997. Su argumento de que ello se debia a su aplicacién en 4mbi-
tos afectados por las «condiciones esenciales» no resulta convincente.

Como resultado, la Constitucidn francesa fue, de nuevo, modificada en este punto
bajo la técnica de la descripcidn de la transferencia, lo que obligard a reformas cons-
tantes a medida que avance la construccién europea.

EL PRINCIPIO DEMOCRATICO

El estudio del principio democritico en el 4mbito comunitario serd el segundo foco de
atencion de los tribunales constitucionales; sobre todo del alemin —que, de hecho,
declar6 éste como Gnico motivo procedente del recurso de inconstitucionalidad- y, en
menor medida, del danés. Asi, el BVerfG partird de la afirmacién de que la transferen-
cia de competencias a la UE no puede acarrear una lesién del principio democritico
como resultado de atribuir competencias que en el plano nacional pertenecen al Par-
lamento federal, a instituciones de la UE formadas por gobiernos nacionales®.

El BVerfG proclama de este modo que el principio democratico corre el riesgo de ser
vaciado de contenido como consecuencia de la desparlamentarizacion, es decir, del
fenémeno por el cual los Ejecutivos nacionales gozan de un papel destacado en el sis-

91 Decisién Amsterdam, citada, considerandos n® 23-26.
92 Ibidem, 0 27-29.
93 Sentencia citada, p. 993.
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tema comunitario a través del Consejo, mientras que los parlamentos nacionales han
visto como iban siendo desposeidos de competencias en beneficio de aquél a medida
que avanzaba el proceso de integracién. Si a ello se afiade el papel mitigado del Parla-
mento Europeo en la toma de decisiones, el resultado es lo que se denomina el «défi-
cit democratico» de la Unién Europea®.

La sentencia del Tribunal Supremo danés también tuvo que responder a esta cuestidn,
ya que los recurrentes manifestaban que la cesién de soberania en favor de la Unién
Europea era de tal magnitud que resultaba incompatible con la premisa constitucional
del caricter democritico del gobierno®. Sin embargo, su respuesta es mis pragmatica
que la de su homélogo aleman, tal vez debido a que la prictica parlamentaria danesa
establece un control mucho mis estricto y eficaz sobre el mandato de negociacion del
gobierno en el dmbito comunitario. Asi, tras sefialar que cualquier atribucién de la
competencia legislativa a una organizacion internacional conlleva una cierta interven-
cién en el sistema de gobierno democritico, concluira que en el caso de la Unién Eu-
ropea, al estar atribuida la competencia legislativa primariamente al Consejo, «l go-
bierno danés, responsable ante el Parlamento, puede ejercer su influencia», por lo que
dncumbe al Parlamento decidir si la participacién del Gobierno (...) debe ser condi-
cionada por un mayor control democratico»*.

Con esta respuesta, el Supremo danés sefiala que son las propias instancias politicas
nacionales las que deben decidir el grado de control democratico y el modo de orga-
nizacioén interna de la participacidon de Dinamarca en las instituciones comunitarias.
Por ello hay que reivindicar que la quiebra que supone la desparlamentarizacién no
es consecuencia del sistema institucional comunitario sino de que la mayoria de los
Ejecutivos nacionales la toman como coartada para sustraerse al control parlamentario
y acaparar algunas de las competencias que las constituciones asignan al Legislativo
en un Estado democratico de Derecho.

El BVerfG sefalaria también que el articulo 23 LF admitia que la Unién Europea pu-
diera llegar a tener su propia soberania, es decir, que la evolucién hacia la unién poli-

El Consejo de Niza de diciembre de 2000 incluyé precisamente el papel de los parlamentos nacionales en la construcciéon europea
como uno de los cuatro 4mbitos que la Convencion y la Conferencia Intergubernamental de 2004 debian estudiar de cara a la refor-
ma de los Tratados (¢f. Declaracion sobre el futuro de la Union»).

Peter DYRBERG, op. cit., p. 576.

Ibidem, p. 586.
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tica era posible y tendria cabida constitucional, aunque en ese caso la legitimacién de-
mocritica no podria ser la misma que en un orden estatal regulado por una Constitu-
cién, puesto que dejaria de depender de la voluntad de un Gnico Estado®. Y concluia:
dnterpretar esto como vulneracion del principio democritico en que se funda la LF
(...) cimentaria una nocién de democracia que a cualquier Estado democratico lo tor-
naria incapaz de integrarse mas alld de la norma de la unanimidad»*®.

El contraste con las decisiones francesas es evidente. Mientras en éstas la presencia de
la unanimidad era una garantia para la soberania nacional, el BVerfG afirma, en cam-
bio, la posibilidad de integrarse en una organizacién supranacional que, a término,
tendria su propia soberania y se regiria por mayorias, no sin antes afirmar que «sin
embargo, esta adhesién exige que se garanticen una legitimacién y una influencia
emanadas del pueblo incluso dentro de una confederacién de Estados»®.

Por lo tanto, en el estado actual de evolucidon de la construccidén europea, la ley de
ratificacién nacional legitima democraticamente tanto la existencia de la Comunidad
como sus decisiones, como consecuencia de su aprobacién parlamentaria o popular.
El BVerfG advierte que ello comporta dos exigencias. En primer lugar, que el princi-
pio mayoritario —que acepta— debe hallar su limite en los principios constituciona-
les y en unos indeterminados «ntereses elementales de los Estados» y, en segundo lu-
gar, que incluso en una comunidad no estatal, el principio democritico debe presidir
la toma de decisiones. Aqui arranca toda una linea argumental entorno a la con-
gruencia estructural, es decir, acerca de si deben aplicarse a la Unidn los mismos pa-
rametros democraticos que al Estado. La otra linea argumental se construye alrededor
del papel de los parlamentos nacionales como agentes legitimadores de la construc-
cién europea.

Como resultado, el BVerfG sugiere que los requisitos previos que debe comprobar
Alemania antes de aceptar embarcarse en etapas sucesivas de la integracidén europea
son la autorizacién parlamentaria y la existencia de un sistema institucional suficiente-
mente democriatico. El primero se concreta en la determinaciéon de las competencias
cedidas, de modo que las modificaciones posteriores ya no estarian cubiertas por la

97 Sentencia citada, p. 1.002.
98  Ibidem, p. 1.003.
99  Ibidem, p. 1.003.
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autorizacién parlamentaria *®. En esta funcién legitimadora de la existencia y de la ac-
ci6én de la Unidn, el BVerfG sitGa en primer plano a los parlamentos nacionales. Mis
adn, sefialard que la evolucién «soberanista» de la Union debe ser decidida por los
pueblos de los Estados miembros por medio de sus parlamentos nacionales, lo que le
llevara a elaborar la tesis de la legitimacién democratica de la Unién por medio del bi-
nomio «parlamentos nacionales-Parlamento Europeo» que, «a titulo complementario,
irradia un respaldo democritico para la politica de la Uni6n Europea»'.

En este sentido hay que convenir que en la actualidad, el Parlamento Europeo no ci-
menta la legitimacion democritica de la Unién Europea, en ausencia de un pueblo
europeo™™. A pesar del incremento de sus competencias —sobre todo a través de la
ampliacion del campo de actuacion del procedimiento de codecision—, la legitimi-
dad dltima de la Unién reposa en las constituciones nacionales. La prueba esti en
que pese al incremento de competencias que el TUE supuso para la Eurocimara,
nunca antes se habia vivido una crisis mayor en la legitimidad de la Unién como la
que desencadend su fase de ratificacién nacional . De hecho, el BVerfG sélo le
concede una egitimacién complementadora», lo que le llevaria a concluir que «a la
Dieta Federal alemana habrin de quedarle funciones y competencias de peso sus-
tancial» .

Y sin embargo, cestin preparados los parlamentos nacionales para sustentar esa legiti-
macion hacia la que se apunta? ;Cudl es el papel real de nuestros parlamentos en la
vida politica? Reformas constitucionales en las «cldusulas Uni6n Europea» como la
francesa o la alemana inciden en una mayor participacion de sus parlamentos nacio-
nales y regionales en el control de la construccién europea ', pese a lo cual resulta di-
ficil imaginar a nuestros preteridos parlamentos controlando eficazmente y fijando
con flexibilidad y celeridad los mandatos de negociacion de sus delegaciones nacio-

Puede observarse como el alcance de esta sentencia ha influido notablemente en los desarrollos ulteriores de la construccién euro-
pea, puesto que al papel de los parlamentos nacionales, se afiade con esta nota otro de los puntos que la Conferencia Interguberna-
mental de 2004 deberi estudiar segin el mandato de la Declaracién n? 23 anexa al Tratado de Niza: la posible elaboracién de un ca-
tilogo de competencias de la UE, que puede adivinarse en estas palabras del BVerfG. La posible inclusién de la Carta de derechos
fundamentales podria contemplarse asimismo como otra consecuencia, con lo que todos los puntos de la sentencia del Tribunal de
Karlsruhe habrian encontrado finalmente eco en la ya célebre Declaracién n® 23 sobre el futuro de la UE.

Sentencia citada, p. 1.004.

JH.H. WEILER: Does Europe need a Constitution? (Demos, Telos and the German Maastricht Decision),, European Law Journal, n®
1, 1995, p. 282.

David ORDONEZ SOLIS, op. cit,, p. 23.

Sentencia citada, p. 1.006.

Articulos 88.4 de la Constitucion francesa y articulo 23, parrafos 22-6° LF.
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nales en el Consejo, con la practicamente Gnica excepcion danesa'®. En realidad, ¢no
son los Ejecutivos nacionales los principales interesados en que esta situacion se per-
petie, al permitir que sus decisiones escapen al control parlamentario?

Este es el principal fallo de la construccion del BVerfG: su teoricidad. El sistema comu-
nitario supera con creces la democraticidad de la cooperacién intergubernamental cla-
sica, que se resume en una informacién limitada que proporciona el Ejecutivo a su
parlamento nacional y en una politica de hechos consumados ante la cual el Legislati-
vo sblo puede asentir. ;Una participacion parlamentaria tan reducida puede constituir
la fuente principal de una verdadera legitimacién democritica para la Unién? . En
nuestros regimenes parlamentarios, el papel de las cimaras legislativas ha evoluciona-
do profundamente hacia una caracterizacién como 6rganos de control del Ejecutivo;
como lugar en el que tiene lugar el debate de posiciones entre la mayoria que susten-
ta al Gobierno y las fuerzas de la oposicidn, afin de que la ciudadania pueda contras-
tar unas posturas y otras. Pero la legitimidad democratica de los Ejecutivos modernos
no es menor que la que tienen nuestros parlamentos. Por eso, pretender que el sus-
tento democratico para la construccidn europea pasa por conceder mayor papel a los
parlamentos nacionales parece, cuanto menos, aventurado®,

La afirmacién del BVerfG de que la Dieta debera conservar competencias importantes
puede interpretarse en el sentido de que las transferencias de competencias no po-
dran ser ilimitadas si afectan a la esencia del principio democritico *®. Es preferible
imaginar que éste, junto con los demas principios constitucionales, mas que limites a
la integracién son condiciones que, de cumplirse, autorizarian esas transferencias ™.

La segunda condicién que debia comprobar Alemania para participar de las etapas su-
cesivas de la integracidén europea era la suficiencia democratica de las instituciones
supranacionales. El BVerfG no exigird a la Unién la misma forma de legitimacién del
poder piblico que en un orden estatal al rechazar la aplicacién mimética del principio

Sobre el control en sede parlamentaria de la actividad del Gobierno danés en el ambito de la UE, ¢f. Jestis Angel FUENTETAJA PAS-
TOR: Parlamento Europeo y parlamentos nacionales», Revista de Derecho de la Union Europea, n® 1, UNED, 2001, pp. 178-179.
Deirdre CURTIN: «The constitutional structure of the Union: a Europe of bits and pieces», Common Market Law Review, n° 30, 1993,
p- 19.

Sobre estas cuestiones, ligadas al controvertido «déficit democratico« de la Union Europea, ¢f. ROBERTO VICIANO PASTOR: «L'analy-
se critique du «déficit démocratique» dans 'Union Européenne», en Boutros Boutros-Ghali Amicorum Discipulorumque Liber, Bruy-
lant, Bruselas, 1998, p. 1.438.

Dominik HANF, op. cit., p. 420.

Pablo PEREZ TREMPS: Constitucion espafiola y Comunidad Europea, op. cit., p. 124.
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de congruencia estructural, pero si un minimo, lo que denominari el «contenido ine-
ludible del principio democritico», definido como la legitimacién popular del poder
publico y la exigencia de responsabilidad por su ejercicio .

LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

De tormentosas pueden calificarse las relaciones que han mantenido tradicionalmente
los tribunales constitucionales nacionales —especialmente el alemin y el italiano—
con el TJCE en esta materia, debido a la ausencia de disposiciones protectoras de los
derechos fundamentales en los Tratados 2. El control de constitucionalidad del TUE
volvié a ser ocasion para un nuevo capitulo de este enfrentamiento. Como es sabido,
éste introdujo un articulo F.2 que pretendia ser el punto de anclaje para su proteccion 3,
al tiempo que el articulo L TUE (actual articulo 46 TUE) excluia inopinadamente la
competencia del TJCE sobre el Titulo en el que se hallaba esta disposicién; de aqui las
reservas expresadas.

El Consejo Constitucional francés adoptd una postura poco comprometida y en su De-
cision Maastricht I seiiald que la garantia de los derechos y libertades de los ciudada-
nos estaba asegurada por el articulo F.2 TUE y por el propio TJCE, sobre todo como
consecuencia de acciones interpuestas a iniciativa de los particulares . La proteccion
que instaura el TUE le parecié suficiente, sin cuestionar siquiera la limitacioén del arti-
culo L TUE, sobre la que el BVerfG sefialarfa sin embargo que «6lo excluye de la juris-
diccién del TJCE aquellas disposiciones del TUE que no faculten a la Unién para to-
mar medidas que tengan efectos directos sobre el titular de derechos fundamentales
en el territorio de soberania de los Estados miembros»'®.

Sentencia citada, p. 1.030.

Para un estudio detallado de la evolucién jurisprudencial constitucional en esta materia, ¢f. Marco DARMON: Juridictions constitu-
tionnelles et droit communautaire», Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1988, pp. 217-251 y para un estudio mas sucinto, David
ORDONEZ SOLIS, op. cit, pp. 21-22, o Isabel SCHUBEL: «La primauté du droit communautaire en Allemagnes, Revue du Marché
Commun et de I'Union Européenne, n® 412, noviembre 1997, pp. 623-625.

Art. F2 TUE (actual art. 6 TUE): {La Uni6n respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y
como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, como principios generales del derecho comuni-
tario». En realidad, esta disposicién retoma simplemente lo que habia sido la jurisprudencia tradicional del TJCE en materia de pro-
teccion de los derechos fundamentales.

Considerandos n? 17-18.

Sentencia citada, pp. 995-6.
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Su posicién inicial quedé definida asi: «l BVerfG garantiza mediante sus competen-
cias (...) que se asegure de modo general una proteccion eficaz de los derechos fun-
damentales para los habitantes de Alemania incluso frente a la soberania de las Comu-
nidades. (...) [El BVerfG asegura] la protecciéon de los derechos fundamentales en
Alemania y por tanto no sélo frente a 6érganos estatales alemanes'. En cualquier caso,
una vinculacién internacional de la Reputblica Federal de Alemania no podrid aminorar
la proteccién de los derechos fundamentales garantizada frente a los poderes del Esta-
do en Alemania (..)»".

Esta postura ya la habia adelantado en su sentencia Solange II, al sefialar que las trans-
ferencias de soberania a organizaciones internacionales no permitian un socavamien-
to de la identidad constitucional alemana, definida por el respeto a los derechos fun-
damentales contenidos en’la LF %,

Pese a la cita expresa de su sentencia Solange II, el BVerfG opera aqui un giro en su juris-
prudencia sobre proteccién de derechos fundamentales en el 4mbito comunitario. Enton-
ces habia renunciado a su pretensién anterior —Solange I— de ejercer su jurisdiccion
frente a actos de derecho comunitario derivado a condiciéon de que el nivel de tutela co-
munitario de los derechos fundamentales no fuera inferior a una tutela, en general ade-
cuada de éstos. Las cosas se presentan de modo distinto ahora. Si entonces reconocia la
competencia comunitaria para ejercitar la tutela de los derechos fundamentales con ca-
racter general, excluyendo su intervencién de no constatarse una caida inaceptable del
estandar protegido, en su sentencia sobre el TUE asume la funcién de garante general de
los derechos fundamentales reconocidos en la Ley Fundamental, dejando al TJCE la tarea
de concrecién casuistica de la tutela comunitaria, que él examinard como garante Gltimo
de esos derechos en Alemania. Con ello, el BVerfG esboza un nuevo sistema de articula-
ci6bn competencial entre las jurisdicciones constitucionales y la comunitaria ™.

Ibidem, p. 995.

Ibidem, p. 998.

«En tanto que las Comunidades Europeas y en particular la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, garanticen con caricter general
una tutela efectiva de los derechos fundamentales frente al poder soberano de las Comunidades, que sea equivalente en lo esencial
a la tutela de los derechos fundamentales ofrecida como algo irrenunciable por la Ley Fundamental, el Tribunal Constitucional Fede-
ral no ejercitard en lo sucesivo su jurisdiccién sobre la aplicabilidad del derecho comunitario derivado que sea invocado como fun-
damento juridico de una conducta de los tribunales y autoridades alemanes en el 4mbito de soberania de la Republica Federal de
Alemania, y por tanto no examinard mis ese derecho atendiendo al parimetro de los derechos fundamentales de la Ley Fundamen-
tal de Bonne. (Decision «Solange Ik, 22-X-1986, B 1.1 e, f. Texto integro en espafiol en Revista de Instituciones Europeas, n® 3, 1987,
pp. 881 y ss.).

Antonio LOPEZ CASTILLO: «De integracion y soberania. El Tratado sobre la Unién Europea (TUE) ante la Ley Fundamental alemana

(LF): Comentario a la sentencia-Maastricht del Tribunal Constitucional Federal (TCF) de 12 de octubre de 1993», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n® 40, 1994, pp. 230-232.
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Bajo la apariencia de colaboracién se halla un auténtico control de la «correccién» de
la jurisprudencia comunitaria. La razén que emplea el BVerfG es que la proteccion de
los derechos fundamentales que garantiza la Ley Fundamental no se reduce a las rela-
ciones entre los ciudadanos y los poderes piblicos alemanes sino que también debe
abarcar las situaciones que se den en Alemania, independientemente de la autoridad
pablica autora de la transgresién'*. Hasta entonces, el BVerfG sostenia que Gnicamen-
te podian ser objeto de recurso de amparo los actos que lesionaran derechos funda-
mentales provenientes de los poderes piblicos alemanes, pues eran los Gnicos some-
tidos a la Ley Fundamental. A partir de esta sentencia se amplia el concepto de poder
publico susceptible de violar los derechos fundamentales protegidos por ésta'?.

De este modo, también las Comunidades Europeas, y principalmente el TJCE, se hallan
directamente vinculados por los derechos fundamentales recogidos en la Ley Funda-
mental, lo cual no deja de ser sorprendente porque con esta afirmacién, el BVerfG des-
conoce que el TJCE es la Unica instancia legitima para enjuiciar actos de las instituciones
comunitarias. Tratindose de érdenes juridicos auténomos, el respeto de las competen-
cias materiales de ambas instancias judiciales resulta tan esencial como basico.

Por afadidura, el BVerfG olvida que la proteccién de los derechos fundamentales es
una obligacién asumida por el TJCE desde pronunciamientos ya antiguos, ya que en
ausencia de un catilogo comunitario de derechos fundamentales, éste ha venido ac-
tuando en su defensa -hasta ahora sin fundamento juridico positivo para ello-, como
reaccioén a los desafios planteados por los tribunales constitucionales nacionales. En
realidad, el BVerfG parece deducir la obligacién de respetar los derechos fundamenta-
les consagrados por la Ley Fundamental de su sentencia, cuando no hace sino atri-
buirse lo que viene siendo la practica jurisprudencial del TJCE 2.

Sin duda, éste es un conflicto potencialmente eterno, por lo que a la pregunta hasta
cuindo Solange?, puede responderse que Solange permanecerd mientras exista la Ley

Dominik HANF, op. cit., p. 413.

Torsten STEIN, op. cit., p. 760. Gf. en este sentido la sentencia citada, p. 995.

Asi, el respeto a los derechos fundamentales en el 4mbito comunitario forma parte de los principios generales del derecho comunita-
rio, segin el TJCE. Para determinarlos, éste ha tomado diversas fuentes de inspiracion; entre ellas, las «radiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros». En este sentido, hay que hacer referencia a sentencias clasicas como «Erich Stauder/Ulm», 29/69,
de 12-X1-69, Rec. 1969, pp. 419-430, «Internationale Handelsgesselschaft gmbH/Einfubr und Vorratsstelle fiir Getreide und Futter-
mittelr, 11/70, de 17-XII-70, Rec. 1970, pp. 1.125-1.158 o «Nold, ., Kohlen und Baustoffgrosshandlung/Comision», 4/73, de 14-V-74,
Rec. 1974, pp. 491-516.
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Fundamental o mientras los Tratados no legitimen al TJCE para ir mas alld de una pro-
teccion pretoriana de los derechos . Desde la perspectiva constitucional, esto es 16gi-
co, puesto que la misién de todo tribunal constitucional es la defensa de la carta mag-
na. Sin embargo, el problema que crea al TJCE es enorme, puesto que le obliga a
conjugar en solitario la construccion de una comunidad de Derecho con la necesidad
de garantizar la primacia del derecho comunitario en su aplicacion e interpretacion.

Es cierto que una defensa puramente pretoriana de los derechos fundamentales es in-
satisfactoria, pero la causa hay que buscarla en la negativa de quienes se resisten rei-
teradamente a crear un sistema adecuado para su proteccién en la Unién Europea, es
decir, los Estados. La insistencia en la necesidad de ese catilogo comunitario -vana
pretension durante afios y verdadera clave del problema- encontré por fin eco en la
elaboracion de la Carta de Derechos Fundamentales aprobada en el Consejo Europeo
de Niza de diciembre de 2000, pero, una vez mads, la situacién, lejos de solucionarse
se complica al negar fuerza juridica alguna a este texto'®. Una vez md4s, las esperanzas
se han quedado en ese estado, pese a lo cual, el TJCE se inspirard de su contenido. La
obstinacion de los autores de los Tratados por posponer ad calendas grecas esta
cuestion central del devenir de la Union podria, sin embargo, tocar a su fin si final-
mente la Conferencia Intergubernamental de 2004 introduce la Carta en el <Tratado
constitucional», como una suerte de Preimbulo del mismo. Como es norma en los ulti-
mos tiempos, cuando las cuestiones definitivas, aquellas que deben significar un paso
hacia delante en el objetivo primigenio de la construccién europea se convierten en
insoslayables, la huida hacia delante es la respuesta mas comun.

CONSIDERACIONES FINALES

La construccion europea se halla de nuevo en la encrucijada, pero en los Gltimos tiem-
pos ha estado invitada al tren de la Historia en tantas ocasiones que resultard intere-
Dominik HANF, op. cit., p. 414, recordando su articulo «Solange II: Wielange noch Solange?, EuGRZ, n°1-4, 1987, pp. 1y ss.

Sobre la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y su virtualidad, ¢f. Ricardo ALONSO GARCIA: «El triple marco de proteccién de

los derechos fundamentales en la Unién Europea», Cuadernos de Derecho Piiblico, n® 13, 2001, pp. 13-43 y en el mismo niimero,
Alejandro SAIZ ARNAIZ: -La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: ;qué hay de nuevo?, pp. 153-170.

201



CORTS.ADP

sante observar qué estratagema tejen esta vez los Estados para hacerle creer que pue-
de seguir esperando en el andén; cuatro reformas de los Tratados en los Gltimos diez
afios resultan un tanto excesivas como para engafiar al mis cindido de sus pasajeros.

Hasta los Tribunales constitucionales nacionales han advertido del «momento critico»
en que nos hallamos. Asi, del estudio de sus decisiones relativas a las Gltimas reformas
de los Tratados Constitutivos se puede constatar en primer lugar que éstos se resisten
a extraer todas las consecuencias de la autonomia del orden juridico comunitario,
convirtiendo su relacién con la Constitucién en la asignatura pendiente; tal vez por-
que los Tratados también aspiran a ocupar el puesto supremo de las Constituciones
en el ordenamiento juridico interno. Y, en segundo lugar, que al adoptar unas posicio-
nes agresivas en defensa de las bases en que se asienta el Estado, se han encargado
de denunciar que el engarce entre el ordenamiento juridico comunitario y la configu-
racion juridico-politica de nuestros Estados resulta ya insostenible, propugnando por
ello encaminarse hacia una solucién definitiva.

También se observa el retorno de un concepto estatico y clasico de la soberania. Y sin
embargo, la resistencia de los Estados a aceptar que se han desprendido de parcelas
significativas de ésta, expresada en alambicadas férmulas y argumentaciones juridicas
de sus tribunales constitucionales, recuerda al clasico cuento infantil de los hermanos
Grimm, en el que el Estado habria ido despojandose de atributos esenciales pero con-
tinuaria proclamando su soberania, hasta que un nifio gritara que estd desnudo.

El balance de estas sentencias ofrece la imagen de unos tribunales constitucionales
que han adoptado definitivamente una postura vigilante frente a la construccién euro-
pea, por lo que no resulta sorprendente que tan sélo en Francia fuera objeto de con-
trol el Tratado de Amsterdam: si la ratificacién del Tratado de Maastricht fue un que-
bradero de cabeza para los Estados, imaginemos a unos tribunales constitucionales
avidos de enfrentarse a su sucesor; jno digamos ya al de Niza!'».

Cabe pensar que el origen de estos enfrentamientos es que las constituciones nacio-
nales eran un traje perfecto para el Estado pero inadecuado para las exigencias de la
Uni6én Europea, por lo que la situacién que se ha descrito puede eternizarse y, lo que

125 J.H.H. WEILER: Fédéralisme et constitutionnalisme: le Sonderweg de I'Europe», en Renaud DEHOUSSE (dir.): Une Constitution pour
I’Europe?, Presses de Sciences Po, Paris, 2002, p. 166.
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es peor, enrarecerse aun mds. (Tiene remedio? En realidad si, pero depende de quie-
nes, en Gltima instancia, reforman los Tratados, es decir, de los Estados. Y cada vez re-
sulta mis evidente que los Gobiernos nacionales no tienen el menor interés en ello.
La situacion actual, por insostenible que pueda resultar, beneficia sus intereses, ya que
les permite seguir controlando los destinos de la construccién europea, al ser sus ac-
tores privilegiados.

La solucién a este pulso exige clarificar los términos del debate y ello pasa indefecti-
blemente por tener un proyecto definido. Sin embargo, la construccién europea sigue
elaborindose en términos de despotismo ilustrado, a pesar de los referenda danés de
1992 e irlandés de 2001 v, asi, la redaccion del «Tratado constitucional» —una catego-
ria novedosa en la teoria del Derecho— resulta otra huida hacia delante. Nuestros go-
bernantes se niegan a expresar a la opinién publica qué se quiere hacer, qué se puede
hacer juntos, cémo llevarlo a cabo y el coste y los beneficios de cada opcion. En
suma, si la opinién piblica se moldea segin los mensajes que recibe, los ciudadanos
no pueden comprender cémo sus responsables politicos les envian consignas contra-
dictorias en referencia a la Unién Europea, dado que en ocasiones ésta resulta nefasta
para los «intereses nacionales» y es sede de un déficit democritico dificilmente sopor-
table y, paraddjicamente, pasa a tener que ser apoyada —como un axioma—, segin
una propaganda vacua e instrumentalizada, en las contadas ocasiones en que el pue-
blo ha sido consultado. ;Cémo es posible presentar al mismo tiempo los logros de la
construccién europea como éxitos negociadores de nuestros Gobiernos nacionales y
atribuir todos los males a la «eurocracia» de Bruselas? *.

La formacién de una opinidn piblica europea pasa necesariamente por preparar hon-
radamente a la ciudadania acerca de la necesidad de dar un marco juridico y politico
estable a la UE. Por ello, la virtualidad del actual proceso de reforma de los Tratados
encabezado por la Convencién y la posterior Conferencia Intergubernamental debiera
estar en responder definitivamente a la cuestioén de si es posible que el proceso de in-
tegracién europea continiie avanzando sobre sus bases actuales hasta alcanzar un
equilibrio que orbite alrededor del federalismo —que permitiera superar la situacion
de confusion en que se halla actualmente y que no pasa necesariamente por la adop-
cién de una Constitucion formal— o si, por el contrario, esa intensificacién supone la

126  Vid. Roberto VICIANO PASTOR: «’analyse critique du «déficit démocratique» dans I'Union Européenne», op. cit., pp. 1.455-1.457.

203



127
128

CORTS.ADP

ruptura de esas bases . Pero hay que identificarlo primero y aprobarlo democritica-
mente después.

Por ello, el «Tratado constitucional» acoge la terminologia de la solucién, pero rechaza
el contenido de ésta. Probablemente, la ausencia de un pueblo europeo esté en la raiz
del problema, ya que no existe el sujeto politico, el demos europeo, que sea su titular.
Y aunque es cierto que dicho demos puede nacer precisamente con ocasiéon de la
adopcién de un texto constitucional —como se encarga de recordarnos la experiencia
constituyente americana—'*, hay que convenir que dicho pueblo debe manifestar su
voluntad en tal sentido, lo que sigue sin verificarse en el caso europeo.

Por todo ello, cabe concluir que el paso del despotismo ilustrado al Estado democrdti-
co europeo exigira ain pequefias revoluciones.

Luciano PAREJO ALFONSO, op. cit., pp. 144-145.
Roberto VICIANO PASTOR: <El largo camino hacia una constitucion europea», Revista de Derecho de la Unién Europea, n® 1, UNED,
2001, p. 98.
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