EL PROYECTO DE CONSTITUCION
EUROPEA (*)

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

El nombre, eminente entre todos, de Ortega nos congrega esta tarde por
dos circunstancias: la mds evidente es la inauguracién del Curso del Instituto
Universitario que lleva su nombre, que ha conseguido (y acabamos de escu-
char por qué razones) un destacado lugar en nuestro mundo cultural; pero, a la
vez, vamos a hablar de Europa, tema orteguiano donde los haya, desde aquella
su famosa férmula de juventud: Esparia es el problema, Europa la solucion.

Hoy sabemos algo mds que lo que esta formulaci6n, en su tiempo justa-
mente famosa, esperanzadora y abierta, significé. Sabemos que Europa no es
s6lo la solucidn de Espafia; lo es también de todos y cada uno de los viejos Es-
tados y culturas nacionales del continente. Lo es de Alemania, que llevd su
nacionalismo hasta el limite del horror. De Francia, cuya grandeur tan par-
cialmente pudo restaurar el General de Gaulle. Lo es de la Inglaterra shakes-
peariana y ex-imperial. Lo es de Italia, que agot6 en el ridiculo su suefio de la
segunda Roma y cuyo mundo politico yace hoy casi en los escombros. Lo es
de los mindsculos paises que creyeron encontrar en sus pequefios naciona-
lismos propios las razones de su independencia y de su vida colectiva. Lo es,
en fin, de todos los paises del Centro y Este europeos que se apresuran ante las
ventanillas de Bruselas, podemos decir, para negociar unas problemadticas ad-
hesiones. Simplemente, Europa, como organizacién politica, es claramente el
destino comiin de todos los pueblos europeos, su actual posibilidad —sine
qua non— de salvacién. Més ain, en una férmula ya usada, Europa es hoy

(*) Texto de la leccién inaugural del curso 1994-95 en el Instituto Universitario Ortega y
Gasset, pronunciada el dia 18 de octubre de 1994.
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nuestra dltima utopia, la utopia que nos resta, al final de este siglo, tras haber
quemado tantas otras utopias que hoy yacen desguazadas en los almacenes de
la chatarra histérica.

Se es ya plenamente consciente, en efecto, para todos es desde hace tiempo
una idea comin, que ha quedado cerrada la época de los Estados nacionales
que abri6 la Edad moderna y que parecié llevar a su cumbre la primera post-
guerra europea de este siglo. Hoy la construccion politica de Europa es el gran
desafio que tenemos que resolver para poder emprender con alguna ilusién el
nuevo siglo que ya asoma en el horizonte. Todos los nacionalismos, grandes y
pequefios, estdn ya caducados como posibles proyectos politicos, culturales, de
desarrollo humano. Hay que transitar resueltamente hacia férmulas transnacio-
nales y aqui aparece Europa como el paso ineludible, fatal.

Es esta perspectiva de Europa como cuadro institucional la que vamos a
perseguir esta tarde, aunque sea muy esquemdticamente, como el tiempo nos
fuerza.

II

Debo dar por supuesto todo el desarrollo europeo abierto tras la Segunda
Guerra Mundial, desde el Congreso de La Haya de 1948, bajo la presidencia
del viejo Churchil y que propugné los Estados Unidos de Europa, hasta el ca-
mino mds modesto, pero mucho maés operativo, que se abrié seguidamente con
el Tratado de Paris de 1951, que cre6 la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero. Este Tratado inauguré, como es sabido, el método Monet, de integrar
funcionalmente y por pasos contados los paises europeos, frente a la gran meta
de la federalizacién de los mismos. Técnica o método que continda con los dos
Tratados de Roma de 1957 que crean las otras dos Comunidades, la Comu-
nidad Econémica Europea y 1a Comunidad Econémica de la Energia At6mica,
asi como posteriormente todas sus sucesivas articulaciones y desarrollos. Entre
estos desarrollos me limitaré a enunciar, por una parte, la ampliacion de sus Es-
tados miembros; de los seis iniciales se pasard en 1972 a nueve, con la incor-
poracion definitiva, vetada tantos afios por el general De Gaulle, de Gran Bre-
tafia, mds Irlanda y Dinamarca; a diez, con la entrada de Grecia en 1981; a
doce, con nuestro propio ingreso y el de Portugal en 1985. En fin, a quince o
dieciséis con la incorporacién de tres o cuatro Estados mas que estd en tramite
de consolidacion en este momento mismo.

El desarrollo institucional, después de esos tres Tratados bdsicos, exigi6 al-
guno mads, hasta un total de dieciocho Tratados. Hay, ademads, mas de cincuenta
mil normas de Derecho derivado en vigencia. Destacaré, entre esas sucesivas
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innovaciones, el Tratado de Bruselas de 1965, que fusioné todos los 6rganos de
las tres Comunidades en unas instituciones comunes; la creacién del Sistema
Monetario Europeo en 1978 por una simple decisién del Consejo; el Acta de
Bruselas de 1976, a la que inmediatamente tendremos que prestar una atencion
especial, que estableci6 1a eleccién por sufragio universal y directo para el Par-
lamento Europeo, sistema que fue efectivo a partir de 1979; el Acta Unica Eu-
ropea de 1986, que fija nuevos objetivos, nuevos procedimientos, sobre todo
entrando resueltamente en el criterio de las decisiones mayoritarias dentro del
Consejo, fijando nuevas politicas; y, en fin, dltimo paso hasta el momento, el
Tratado de Maastricht de la Unién Europea de 7 de febrero de 1992. Pero en
este Tratado de Maastricht se contiene en las disposiciones comunes finales un
articulo N-II que prevé que en el afio 1996 se convocard, dice literalmente, una
Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros
para que examine, de conformidad con los objetivos establecidos en los ar-
ticulos A y B de las disposiciones comunes, las disposiciones del presente Tra-
tado para los que se prevea una modificacién, El proceso, pues, sigue estando
en este momento totalmente abierto.

111

En el seno de este espectacular, aunque sucesivo, majestuoso despliegue
institucional ha surgido en dos ocasiones la idea de adoptar la férmula de una
Constitucion frente a la integracién particularizada y un tanto casuistica se-
guida hasta ahora. Una vez que se ha generalizado hasta su préctico agota-
miento, mucho mds alld de lo que su propio autor pudo pensar, el método
Monet de las integraciones parciales, se trataria de adoptar el sistema que hace
dos siglos asumieron todos los Estados occidentales para formar unidades po-
liticas capaces de servir de manera efectiva a los valores de Ia libertad, la
igualdad y la solidaridad, el sistema de una Constitucién. Esos dos momentos
en que se ha pensado en una Constitucién para Europa son, sucesivamente, en
1984 el Proyecto de la Unién Europea o Proyecto Spinelli y dltimamente el
texto que el Pleno del Parlamento Europeo ha aprobado el dia 10 de febrero de
este mismo afio 1994.

El Proyecto Spinelli fue un fruto del movimiento federalista —que, por
cierto, sigue existiendo con la bandera de su nombre en la Fundacién Altiero
Spinelli, un socialista italiano ya fallecido— que se signific6 resueltamente en
esa direccion. Este Proyecto se apoya en un hecho sumamente simple: por vez
primera existia un Parlamento Europeo que habia sido elegido directamente
por todo el pueblo europeo mediante sufragio universal.
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Los propugnadores del Proyecto entendieron que este simple hecho habia
alterado sustancialmente el equilibrio institucional de las Comunidades. Hasta
entonces las Comunidades venfan rigiéndose, como aun todavia predominante-
mente, por un sistema intergubernamental, esto es, a través de 6rganos cuyos
titulares son miembros de los Gobiernos de los Estados, el Consejo, titulares
que conciertan la politica comiin comunitaria; la Comisién, aunque ya dotada
de un cierto status supranacional, tiene funciones mayoritariamente ejecutivas
y sus miembros han sido nombrados por los mismos Gobiernos, aunque en el
desarrollo de su funcién no dependan ya de éstos. Sin més, el hecho de la elec-
cién del Parlamento directa y libremente por el pueblo europeo daba a este 6r-
gano una base democritica nueva, sin necesidad de intermediacién alguna de
los Gobiernos nacionales. Sélo ese hecho, sigue la tesis, que hacia del Parla-
mento Europeo un genuino representante de los pueblos de Europa, venia a do-
tarle de un verdadero poder constituyente.

En 1981, caldeado con estas ideas, que quizds compensan su falta de po-
deres efectivos en el cuadro de los Tratados, el Parlamento Europeo constituye
en su seno una Comisién Institucional para estudiar las modificaciones que ha-
bria que introducir en los Tratados, sobre todo como consecuencia de esa ca-
pital innovacién democritica. Una resolucién del Parlamento en pleno de 6 de
julio de 1982 encomienda a esta Comisién Institucional la redaccién de un
nuevo Tratado que crease una Unién Europea basado en los principios de su-
pranacionalidad, subsidiariedad y distribucién de competencias entre los Es-
tados y la Unién. La Comisién Institucional realiza su trabajo, redacta entero
ese nuevo proyecto de Tratado, que se llama Tratado sobre la Unién Europea,
pero que adopta resueltamente el esquema de una Constitucién, referencia per-
fectamente identificada en el lenguaje técnico. Este Tratado, Constitucién o
Proyecto de Constitucién Europea fue aprobado en 1984 por el Parlamento en
forma masiva: 258 votos favorables, contra 35 noes y 23 abstenciones. Se trata
de un texto parlamentario puro, elaborado en el seno del propio Parlamento,
sin ninguna intervencién ni de la Comision, érgano técnico de funcionamiento
de las Comunidades, ni del Consejo, sin ninguna intervencién tampoco de los
Estados o de sus Gobiernos. )

El Parlamento Europeo llevé este criterio hasta el punto de pretender con-
tornear a los propios Gobiernos de los Estados para la ratificacién definitiva
que lo convertiria en un instrumento internacional y modificaria todos los Tra-
tados anteriores a este Proyecto de Constitucién. A este efecto el Parlamento
europeo entré en contacto directo con los Parlamentos nacionales, al margen
por completo de los Gobiernos respectivos, que no se utilizaron ni siquiera
como cauce de comunicacién, pidiendo a dichos Parlamentos la ratificacién
del Proyecto de Tratado.
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El desafio directo a los Gobiernos resulté excesivo. Estos reaccionan, al
fin, y en la cumbre del Consejo de Mildn de 1985 el Consejo invoca el articulo
236 del Tratado CEE que establece lo que hoy dispone el articulo N de Maas-
tricht que antes he leido, esto es, que las revisiones de los Tratados deben rea-
lizarse previa una Conferencia intergubernamental que ha de proponer los pre-
ceptos de los Tratados que deben ser modificados. Consecuentemente, se
convoca una Conferencia intergubernamental, que muy rdpidamente, para in-
terferir la iniciativa parlamentaria, elaborard y hard aprobar el Acta Unica Eu-
ropea de 1986, que fue el precio del abandono del primer Proyecto constitu-
cional europeo o Proyecto Spinelli.

1AY

El Proyecto de 1994, que es el que va a centrar nuestra atencién a partir de
ahora mismo, tiene unos origenes menos dogmadticos, pero en cierta manera re-
lacionados con los de 1984. El Parlamento quedé afectado por el fracaso de su
proyecto y por la reduccién de su papel (aunque éste fue realzado por el Acta
Unica). La puesta en marcha de la Conferencia intergubernamental, conforme
al art. 236 del Tratado, contradecia su tesis central de que su representatividad
democritica le daba un plus de legitimidad sobre las demads instituciones co-
munitarias. El Parlamento no ha renunciado nunca, en realidad, aunque varie
su composicién, al argumento democrético que destaca y refuerza su legiti-
midad y, por ello, tras el Acta Unica Europea volverd a insistir en la necesidad
de seguir las pautas materiales, ya que no procedimentales, que el propio Par-
lamento habia propuesto a través del Proyecto Spinelli, 1a adopcién de una
Constitucién que estructure de manera resuelta a Europa superando la com-
pleja estratificacién en que, tras tantos lustros de experiencia y tantas inicia-
tivas particulares acumuladas, nos encontramos hoy.

Recordardn ustedes que justamente al final de la década de los ochenta hay
una ola de «europtimismo», que se abre con la proposicién alemana de una
unidad econémica y monetaria, que da lugar a la encomienda de su estudio al
Comité Delors, cuyo informe serd aprobado, por cierto, en la Cumbre de Ma-
drid de 1989. Dentro de esa misma corriente, el Consejo puso en marcha de
nuevo, cuatro afios después del Acta Unica, el articulo 236 del Tratado de
Roma y la consiguiente conferencia intergubernamental para estudiar una
nueva reforma de los Tratados, que considerase la Unién Politica y la Unién
Econémica y Monetaria, conferencia de la que saldré, finalmente, el Tratado
de Maastricht.

El Parlamento Europeo no estuvo conforme con esa nueva iniciativa de
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una Conferencia intergubernamental que remite a retoques parciales y casuis-
ticos y volvié a recordar en varias resoluciones el Proyecto Spinelli, protes-
tando de que no se le oyese en la Conferencia intergubernamental, lo que el ar-
ticulo 236 del Tratado de Roma, como ahora el articulo N del Tratado de
Maastricht, no preveia; y, en fin, afirma en dichas resoluciones que es esencial
transformar las relaciones entre los Estados en el seno de la Comunidad en una
verdadera Unidén Europea de tipo federal, llegando incluso a condicionar la
aceptacion por el Parlamento a lo que proponga la Conferencia interguberna-
mental a la observancia de estos principios. Recordd, ademds, que la ocasién
era especialmente prometedora desde el momento en que acababa de hundirse
todo el sistema de regimenes comunistas con el telén de acero y habria que
prever una nueva organizacién global de Europa, que imponia robustecer su
nicleo inicial.

El Parlamento no participd, en efecto, en la Conferencia interguberna-
mental porque los Gobiernos mantuvieron con todo rigor su preeminencia en el
sistema y porque se atienen al texto literal del art. 236. Esta Conferencia inter-
gubernamental (en realidad son dos, una que examina la Unién Politica y otra
la Unién Econémica y Monetaria) fue de una enorme complejidad. Durante
meses se desarrollaron simultdneamente estas dos Conferencias interguberna-
mentales, dominadas por la falta de un proyecto global (fuera de la Unién Eco-
némica y Monetaria, que contaba con el bésico infoerme Delors), y resuelta en
un ingente casuismo en la negociacion de los Gobiernos y de sus delegados o
subdelegados diplomaticos actuando con la técnica de la negociacién reser-
vada. Sélo al final, en el momento de la aprobacién ultima de los nuevos textos
por el Consejo, intervendrian directamente los Gobiernos, cuando ya el enredo
de la madeja habia hecho a ésta casi inextricable.

Esta ingente complejidad se trasladard asi integra al texto final del Tratado
de Maastricht. Tratado, por de pronto, de una extraordinaria dificultad de com-
prensién; mds atin, absolutamente incomprensible para el comin de los ciuda-
danos. Se ha dicho incluso que también es ilegible para los expertos. Re-
cuerden ustedes que en la campafia institucional que hizo nuestro Gobierno
para justificar el voto parlamentario, que por cierto fue undnime, de ratifica-
cién del Tratado de Maastricht se nos trataba de explicar lo que era Maastricht
con dibujos animados en la televisién. Es evidente que los autores de los di-
bujos animados, buenos dibujantes, tenian una idea mdas bien aproximada de
toda la enorme complejidad que el Tratado incluia. Pero esa complejidad se va
a trasladar, por vez primera en la historia de la integracién europea, al propio
proceso de ratificacién del Tratado. En efecto, hasta ahora nunca a lo largo del
curso de las instituciones europeas habfa aparecido una opinién piblica con-
traria a lo que desde ahora se llamard el centralismo de Bruselas, con mo-
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mentos dramdticos como el rechazo de la ratificacion en el primer referéndum
danés; las dificultades del referéndum francés, que se gana por dos puntos
exactamente y décimas; los condicionantes que para la ratificacién pone el
Bundesrat alemdn de manera expresa, que recogerd y potenciard aun la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional Aleman, a que inmediatamente me referiré;
la resistencia de Inglaterra, que dio lugar a un compromiso en la declaracién
del Consejo de Edimburgo en noviembre de 1992, donde, sorprendentemente,
se rebaja la densidad de integracién que el propio Tratado contenfa. Final-
mente, quizd el golpe més duro que ha recibido el Tratado de Maastricht sea la
Sentencia del Bundesverfassungssgericht aleman o Tribunal Federal Constitu-
cional de 12 de octubre de 1993, en cuyo contenido no podemos ahora entrar.
Hay que decir que en Alemania mismo la posicién del Tribunal Federal se ve
con una enorme preocupacion, y la opinién, pricticamente undnime, de la doc-
trina comunitarista es radicalmente contraria a las posiciones que el Tribunal
Federal Constitucional ha puesto en pie, de un nacionalismo juridico poco
comprensible. Pero, por desgracia, el poder estd en manos del Tribunal y no en
la de los profesores de Derecho Comunitario. Todo esto ha coincidido con la
onda baja de la crisis econémica, que siempre ha sido una oportunidad mala
para extremar los procesos de integracion,

Es en este ambiente, justamente en este ambiente, cuya dificultad aparece
va desde el momento mismo de la convocatoria de las dos Conferencias inter-
gubernamentales, cuando el Parlamento lanza su segunda proposicién de ela-
borar un Proyecto de Constitucién. Por resolucion de 1991 decide, en efecto,
encomendar a la Comision Institucional que elabore un proyecto de Constitu-
cién Europea partiendo del Proyecto Spinelli de 1984.

La Comisién Institucional elaborard este Proyecto, que ha tenido tres ex-
presiones. La primera de ellas un Proyecto Colombo de junio de 1992, por €l
nombre del ponente nombrado en el seno de la Comisidn Institucional, apenas
estudiado con ayuda de algunos letrados del propio Parlamento. Cuando Co-
lombo tiene que renunciar a su escailo europeo por pasar al Gobierno italiano
inmediatamente anterior al actual, se nombra ponente al espafiol Marcelino
Oreja, que da un cambio radical al Proyecto Colombo, nombra a un Comité de
expertos, se estudia el Proyecto técnicamente y se formula un texto que es so-
metido en enero de 1993 al propio Parlamento.

La renuncia también de Oreja a su escaiio parlamentario por su condicién
de diputado nacional (junio de 1993) har4 que la ponencia pase al democris-
tiano belga Herman, que modifica con arreglo a las primeras deliberaciones de
la Comision Institucional y del Pleno el Proyecto y que concluye con el Pro-
yecto de septiembre de 1993.

El Pleno aprobara este Proyecto el 10 de febrero de este afio, también por
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una enorme mayoria, aunque no tan marcada como la del Proyecto Spinelli:
155 sies frente a 87 noes y 49 abstenciones.

Pero hay una diferencia esencial entre este Proyecto de 1994 y el Proyecto
Spinelli: el Parlamento no ha producido ahora una aprobacién definitiva, que
fue lo que hizo en 1984, sino que el acuerdo dice que «el Parlamento toma nota
con satisfaccién del estado de los trabajos para la elaboracién de un proyecto
de Constitucién europea» y encomienda al nuevo Parlamento Europeo (al que
saldria de las inmediatas elecciones de junio) que continde con nuevas aporta-
ciones este trabajo. Sugiere, pues, que este nuevo Parlamento lo reestudie y
que ademds, se dice —aunque esto es ya entrar en la competencia de este
nuevo Parlamento, que hasta este momento no ha prestado su atencién al
asunto—, que serfa conveniente convocar una especie de Estados generales eu-
ropeos constituidos por el Parlamento Europeo con las representaciones de los
Parlamentos nacionales cuya mision esencial seria estudiar el texto de este Pro-
yecto de Constitucién. Pero atin, sigue diciendo, después de que esos Estados
generales se pronuncien, debe encomendarse a un Comité de Sabios la redac-
ci6n definitiva del Proyecto; que a continuacién debe reunirse una Conferencia
interinstitucional tripartita (Parlamento-Comisién-Consejo; 6rgano no formali-
zado en los Tratados, pero de importante efectividad préctica), y finalmente
concluye: todo ese material debera ponerse a disposicion de la Conferencia in-
tergubernamental que el articulo N-1II del Tratado de la Unién prevé para 1996.

Por consiguiente, no estamos en presencia de un acto formal y pretendida-
mente definitivo, sino de un texto abierto al que, segin el propio tenor de la
aprobacién parlamentaria, le queda ain por pasar una serie de pasos sucesivos
para concluir en iltimo extremo en la Conferencia intergubernamental de
1996. El Parlamento ha renunciado, pues, al protagonismo exclusivo que se
arrogé en 1984, acepta sin reservas la cooperacion con las otras dos grandes
instituciones comunitarias y remite, en iiltima instancia, la decisién a la Confe-
rencia intergubernamental que Maastricht ha previsto para 1996, en la que el
propio Parlamento no tendrd representacién formal. Es, pues, un texto que se
presenta como un modelo teérico y no como una decisién formal que aspire a
imponerse por si solo con pretensién de vigencia.

\Y

Lo primero que hay que plantearse es: ;por qué una Constitucién? La res-
puesta es muy simple: una Constitucién es una necestdad por una primera razén
facilmente comprensible: porque sélo ella es capaz de dotar de simplicidad y
de transparencia al sistema institucional europeo, simplicidad y transparencia
que hoy no existen en absoluto. Hay que decir que hoy estamos ante una opa-
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cidad manifiesta del sistema institucional europeo ante la opinion piiblica. Los
ciudadanos no entienden el complejo mundo institucional existente, reajustado
y complicado ain mds por el Tratado de Maastricht. Por otra parte, no es ya
imaginable que los defectos del Tratado de Maastricht, y sobre todo su enorme
complejidad, puedan ser corregidos mediante la técnica de una nueva Confe-
rencia intergubernamental por la via de revisiéon de preceptos concretos de los
tratados, negociada reservadamente entre partes miltiples en reuniones inter-
minables. No parece ya posible, tras la experiencia tltima de Maastricht, in-
tentar nuevos retoques, la multiplicacién de nuevos procedimientos casuis-
ticos, la via del debate entre delegaciones de tercer nivel de los respectivos
Gobiernos, la de la aprobacién final de textos de compromiso, etc., etc. Un
Maastricht II estd ya definitivamente descartado.

Hay que decir que esa opacidad, esa oscuridad, esa incomprensibilidad que
el sistema actual europeo presenta frente a los ciudadanos es una objecién no
meramente estética; por el contrario, se trata de una objecion politica central al
sistema. Tales condiciones en un sistema politico llevan a éste a una deslegiti-
maciéon democritica pura y simple. Si los ciudadanos no comprenden, no
hacen suyas las decisiones europeas, no se sienten implicados en ellas, la de-
mocracia quiebra en su resorte principal. Y tal desinterés se ha mostrado con la
mayor claridad, por ejemplo, en las tltimas elecciones al Parlamento Europeo,
en junio pasado. No s6lo en Espaifia, en ninguno de los paises europeos se sabia
muy bien qué opciones politicas respecto a las instituciones europeas se €s-
taban votando. Se ha votado a los partidos, no se han votado opciones politicas
europeas concretas, y a los partidos en virtud de la fe del carbonero y no por
otra razén. Si esto es asi, es manifiesto que falta una incorporacién de la adhe-
sién, que eso es en lo que radica justamente el proceso de legitimacién demo-
crética. Por ello, la transparencia del sistema y de su funcionamiento, la com-
prensibilidad, que exige una simplificacién de la estructura institucional, es
una condici6n esencial de legitimacién democrética. Por otra parte, los poderes
oscuros, inextricables, suelen ocultar casi siempre poderes irresponsables, po-
deres indirectos e incontrolables, lo que es también una negacién democratica.
Son, pues, necesarias lineas claras de actuacién y de responsabilidad.

Acudir a la férmula de una Constitucién es justamente poner en primer
plano una estructura politica inmediatamente comprensible, por tratarse de un
modelo referencial perfectamente conocido desde hace dos siglos, que define
la estructura y las funciones institucionales de una manera clara y que esta-
blece un cuadro correlativo de responsabilidades especificas.

Para ello se debe acudir, y a eso responde el texto aprobado en febrero de
este afio por el Parlamento, al modelo hoy canénico proclamado temprana-
mente por el articulo 16 de l1a Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciu-
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dadano francesa de 1789. Una Constitucién es esencialmente un sistema de ga-
rantfa de los derechos fundamentales, definidos al efecto, que marca el sistema
de articulacion entre el poder y los ciudadanos, y un sistema de division de los
poderes. El citado articulo 16 dice: las sociedades donde no estén garantizados
los derechos ni determinada la divisién de poderes n’ont pas de Constitution,
no tienen Constitucién, rotundamente.

Ocurre, en efecto, en primer término, que en el sistema tan complejo y pro-
fuso de los Tratados y del Ordenamiento de 1a Unién Europea los derechos fun-
damentales no estdn en ninguna parte, aunque resulte sorprendente. Hay refe-
rencia a alguno de estos derechos, por ejemplo el del articulo 119 sobre la no
discriminacién por razén de sexo en las retribuciones de trabajo, y poca cosa
mas. Hay, pues, un enorme vacio; se ha podido decir que estamos ante la para-
doja de una Constitucion sin derechos fundamentales (Luis M.? Diez Picazo). Es
verdad que este vacio el Tribunal de Justicia de las Comunidades lo ha tratado de
rellenar con la técnica de los principios generales del Derecho, afirmando que los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos de Roma
de 1950, que son los que alimentan el otro sistema europeo, el de Estrasburgo, el
del Consejo de Europa, asi como los derechos consagrados en la tradicién cons-
titucional comiin a los Estados miembros, constituyen «fuente de inspiracién»
para las propias decisiones del Tribunal; pero nada mds que fuente de inspira-
cién, lo cual, simplemente, no es una garantia de los derechos como el articulo
16 de la vieja Declaracién revolucionaria exige con justicia a toda Constitucion.

Es verdad que el articulo F II del Tratado de Maastricht invoca precisa-
mente estas dos fuentes de los derechos proclamados en el Convenio Europeo
de 1950 de Roma y los comunes a las tradiciones democraticas de los Estados
como principios del Derecho Comunitario, pero, por iniciativa de John Major,
como €l se ha cuidado de proclamar con cierto orgullo, se ha incluido también
en las disposiciones comunes finales un articulo L, que cuidadosamente priva
de una garantfa judicial a la proclamacion del articulo F I1.

Por otra parte, la divisién de poderes brilla por su ausencia. El Consejo, que
es la institucion hegeménica, ejercita a la vez funciones legislativas y ejecutivas,
el Parlamento Europeo tiene una participacién escasa en el proceso legislativo.
Sélo el Tribunal de Justicia estd en la situacién candnica de absoluta indepen-
dencia y no es ajeno a ello, ciertamente, su excelente y capital rendimiento.

VI

;Cudl es la técnica del Proyecto de Constitucién? Primero, y como ya
hemos apuntado, no se trata en absoluto de una reforma puntual de los Tra-
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tados, segtin el sistema Maastricht, sino de un texto completamente nuevo, que
pretende establecer una base original del sistema, dentro de la cual se van a in-
sertar los Tratados. Evidentemente, no se puede prescindir de la enorme ri-
queza de lo que se 1lama, con una expresion feliz, el acervo comunitario, el ac-
quis commundutaire y que comprende, ademds de los Tratados, todas las
normas, todas las experiencias, todas las préicticas, todas las sentencias que
vienen produciendo las instituciones europeas y las relaciones de los estados
desde 1951 hasta la fecha. Se insertan, por consiguiente, los Tratados y el
acquis 0 acervo comunitario, pero siempre dentro de ese sistema bésico que
la Constitucién intenta ofrecer. Hay, pues, una mezcla de ruptura y de
continuidad, una reestructuracién general del sistema intentando mantener sus
mejores logros, pero esa base nueva es ella misma un nuevo Tratado.

Aunque se llama Proyecto de Constitucién de la Unién Europea, es for-
malmente un Tratado cuya entrada en vigor necesitar la ratificacion de los Es-
tados. Esto de que sea un Tratado es una exigencia juridica formal por el prin-
cipio de contrarius actus: precisamente para privar de su eficacia primaria a
los Tratados actuales hace falta un Tratado contrario que as{ lo establezca. Hay
que decir, sin embargo, que esa ratificacién segtin el articulo 47 del Proyecto
de Constitucién no va a requerir la unanimidad, por diferencia del art. 236 del
Tratado CEE y art. N II de Maastricht, que si la exigen. Por consiguiente, se in-
tenta eliminar el sistema de liberum veto, impuesto por la regla de la unani-
midad que implica que cualquiera de los Estados si no suscribe la ratificacion
impide la entrada en vigor de la revisi6n global del propio Tratado. Esta no exi-
gencia de unanimidad en la ratificacién puede intentar justificarse en la prac-
tica de las llamadas «convenciones colectivas» en el Derecho Internacional,
que admiten incorporaciones parciales o sucesivas; por ejemplo, el Convenio
de Roma de Derechos del Hombre de 1950, que origina el que hemos llamado
sistema de Estrasburgo, entré en vigor no cuando lo suscribieron todos los
paises que participaron en la conferencia de Roma y que lo suscribieron ini-
cialmente, sino cuando lo ratificasen diez de estos Estados (art. 66), entrada en
vigor limitada, naturalmente, a esos Estados que lo habian ratificado.

Pero realmente hay una explicaciéon méds profunda que la técnica de De-
recho Internacional de los Tratados colectivos, y es que la intencién esencial
del Proyecto de Constitucidn es justamente producir una «desinternacionaliza-
cion», si valiese la palabra, del sistema como estd ahora constituido en Tra-
tados Internacionales, para pasarlo a un sistema que podemos ya calificar
—aunque de momento no pongamos especial énfasis en el término— de fe-
deral. Transformacion radical, como puede ya adivinarse, porque una vez pro-
ducido el pase a una federacién, la federacion actiia en su seno ya no con téc-
nicas de Derecho Internacional, sino con técnicas de Derecho Publico interno y
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por tanto —luego lo veremos— sin exigencias de unanimidad. Por ello tam-
poco la revision de la Constitucién cuyo Proyecto estudiamos requiere una
unanimidad. El articulo 31 del Proyecto prevé que las que llama Leyes consti-
tucionales, que son Leyes de enmienda constitucional, serdn efectivas siempre
que sean aprobadas por un guorum de dos tercios en el Parlamento Europeo vy
por una mayoria, aunque supercualificada, pero mayoria, en el Consejo, que
segun ¢l Proyecto de Constitucién va a pasar a ser, como luego inmediata-
mente vamos a ver, una segunda Cimara. Esta mayoria supercualificada se de-
fine asi en el articulo 20 del Proyecto: 1a mayoria supercualificada no se alcan-
zard en caso de que se oponga un cuarto como minimo de los Estados
miembros que representen al menos un octavo de la poblacién de la Unién (y
al revés: un octavo de los Estados miembros que representen al menos un
cuarto de la poblacién). Define, pues, una minoria de blogueo, pero, en fin, se
resuelve, y aqui estd absolutamente visible la desinternacionalizacién del sis-
tema, que las modificaciones de la propia-Constitucién pueden adoptarse por
mayorias supercualificadas, que excluyen el liberum veto.

Esa desinternacionalizacién se extiende también directamente, segin el
articulo 8, pérrafos Il y IV del Proyecto, a los propios Tratados existentes
hasta ahora. En principio, todos los Tratados, en cuanto no resulten contradi-
chos por la nueva Constitucién, son acogidos por ésta, pero la reforma de los
mismos sélo requerird una Ley Constitucional (esto es, una enmienda a la
Constitucién, una revisién de la misma) cuando afecte a lo que llama el ar-
ticulo 8 los objetivos y el dmbito de aplicacion de los Tratados. SOlo esta
parte, pues, de los Tratados queda propiamente constitucionalizada. Todo el
resto de los Tratados, que es su mayor parte, por cierto, podrd ser modificado
por simple Ley orgénica, que es ya una Ley con una mayorfa cualificada
simple. El efecto desinternacionalizador del nuevo sistema, siempre para ex-
cluir la regla de 1a unanimidad que impone la dogmatica del Tratado de De-
recho Internacional, es, como se ve, una de las técnicas mds resueltas del Pro-
yecto de Constitucion.

VII

El punto sustancial para poder sostener la posibilidad de una Constitucién
europea es éste: ;donde estd el poder constituyente? ;quién ejercita el poder
constituyente europeo? El predmbulo del Proyecto parece revelarlo en dos
frases claves: primera frase, que es la que abre el texto: «En nombre de los pue-
blos europeos»; segunda frase (que no es la siguiente, sino la final o propia-
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mente dispositiva): «Los Estados miembros y el Parlamento Europeo han apro-
bado la presente Constitucién de la Unién Europeax.

Podria pensarse que no hay concordancia entre las dos afirmaciones, igual-
mente enféticas. Pero esa concordancia se encuentra si se acude a uno de los
principios bdsicos del federalismo, que en este punto esencial vuelve a salirnos
al paso, en el llamado principio de la doble legitimidad. Una federacién se
constituye a través de un pacto federal, que originariamente puede ser, y lo es
con frecuencia, de Derecho Internacional, seguido de una Constitucién que in-
tenta articular la integracién de las partes que se dispone. Pacto federal y Cons-
titucién federal pueden ser instrumentos separados; pero lo comin es que se
contengan en el mismo documento y que esas dos partes sean simples ideas 16-
gicas, porque la federacion no se acuerda en abstracto sino en virtud del orden
de relaciones que la Constitucion precisamente ordena. En todo caso, resta que
la primera incorporacién a la federacién tiene que ser decidida, uno por uno,
por todos los Estados miembros (asi ocurrié en los Estados Unidos ameri-
canos: la Constitucién tuvo que ser sometida a to the several Legislatures, pro-
ceso que durd desde 1787, en que la Constitucién fue aprobada, hasta 1791, en
que se incorpor6 el ultimo Estado, Vermont), pero es esencial notar que esto no
ocurre ya cuando se trata de modificar ulteriormente la Constitucion federal
misma.

La reforma de la Constitucién, en efecto, no requiere ya un nuevo pacto fe-
deral que necesite la aprobacién de todos los Estados miembros. Una vez la fe-
deracion constituida, la modificacién de su Constitucién no requiere ya la una-
nimidad de los Estados, justamente porque entra en juego ya el segundo
principio de legitimidad, el del pueblo representado en el Congreso o llamado
a pronunciarse a través de un referéndum unitario. El pueblo ha pasado a ser
protagonista principal de la federacién, una vez creada, por lo mismo que la
esencia de esta forma de Gobierno estd en la superposicién sobre el mismo
pueblo, con poderes igualmente directos, de dos niveles de Gobierno, de modo
que el poder de la Unién no pasa a través de los Estados miembros ni necesita
una intermediacion o reconversién por éstos para ser efectivo. De este modo,
en los términos famosos de la basica Sentencia de la Corte Suprema americana
Mc Culloch de 1819, el Gobierno nacional o de 1la Unién «es el Gobierno de
todos; sus poderes han sido transmitidos por todos y actian para todos», todos
también han aprobado la Constitucion, a través de los mecanismos representa-
tivos adecuados; el pueblo, pues, es parte principal en la construccién y no sélo
los Estados miembros. Estos han dejado de ser los sujetos dltimos del meca-
nismo federal y no conservan, por tanto, intacta toda su disponibilidad sobre el
mismo.

Incluso hay federaciones tan prestigiosas como la Repiiblica Federal Ale-
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mana en la que las modificaciones de la Constitucién no necesitan ser apro-
badas por los Lénder; basta con unos quorums especiales en las dos Camaras,
aunque teniendo en cuenta la especial configuracién del Senado o Bundesrat la
votaci6n positiva de éste significa la aprobacién por la mayoria de los Léinder
o Estados miembros. En Suiza, aparte del referéndum unitario, basta con la
aprobacién de la mitad de los Cantones. En Estados Unidos es suficiente, tras
la aprobacién por el Congreso, la ulterior aprobacidn de los dos tercios de los
Estados miembros, que es como se han aprobado todas sus enmiendas consti-
tucionales. No hay, pues, en una federacién liberum veto de los Estados para
revisar su Constitucién, como no hay tampoco un ius separationis, esto es, que
quienes han suscrito el pacto federal puedan luego separarse a su arbitrio. El
pacto federal ha creado por si mismo una institucién (diriamos, aplicando las
viejas categorias de Hauriou), la cual funciona seguidamente con sus propias
reglas, lo que incluye, como en toda organizacién corporativa, el esencial e
inexorable principio mayoritario, que Locke calific6 de Derecho natural en la
sociedad civil. Este mecanismo es, justamente, el que alimenta la técnica que
hemos 1lamado mds atrds de «desinternacionalizacion», el paso de un Derecho
Internacional entre unidades soberanas a un Derecho Publico interno, en virtud
del traslado de la soberania (parcial o total: no es cosa de traer ahora aqui esta
vexata questio del federalismo) a la unidad superior.

Por aqui, precisamente, a través de la entrada en juego de este principio
mayoritario, va a ser posible la articulacion de la famosa Europa de las dos ve-
locidades (version alemana), o de los circulos concéntricos (version francesa),
que parece inexcusable una vez que los ingleses parecen haber fijado un cri-
terio resuelto sobre su oposicién a toda nueva operacién de integracién y su in-
tencién de convertir la Unién Europea en una simple zona de libre comercio.
Realmente las razones de esta nueva Europa de las dos velocidades o de los va-
rios circulos son elementales: si en los dieciséis [quince] Estados miembros
que vamos a ser enseguida, los doce que somos ahora, hay algunos que quieren
seguir mas adelante en el proceso de integracién no hay ninguna razén para
que los que se sienten cémodos con la situacion actual o que incluso la quieren
todavia reducir, caso inglés después de la Declaracién de Edimburgo, impidan
a los demas progresar en la linea que ellos ven como una necesidad de su idea-
rio politico y como una exigencia de sus respectivas necesidades o conve-
niencias sociales. Justamente esta desinternacionalizacion del sistema, esta re-
conversién de Derecho Internacional en Derecho Federal a través de la técnica
de 1a doble legitimidad, hace posible exactamente todo esto. Es verdad que hoy
no se dan federalismos asimétricos entre los respectivos Estados miembros (el
mds asimétrico puede ser, quizd, nuestro sistema de autonomias territoriales),
pero no hay razones de principio que lo impidan. El Proyecto de Constitucién
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que estudiamos ha sido consciente, al regular su depurado sistema de mayoria
(votos en el Parlamento Europeo, Estados y poblaciones en el Consejo), de esa
posibilidad.

Por lo demads, aunque hemos comenzado por el problema de la revisién
constitucional, hay que decir que el principio de la doble legitimidad como la
esencia misma del federalismo estd expresa en su organizacién universal a
través de un sistema bicameral. Cada Cdmara es la sede de cada uno de esos
dos principios, el pueblo, por una parte, los Estados miembros, por otra, {6r-
mula presente también en el Proyecto de Constitucién, como inmediatamente
vamos a ver.

La doble afirmacién del Proyecto de Constitucion sobre la localizacion del
poder constituyente europeo es, pues, no obstante su oscuridad inicial, y aban-
donado el simplismo del inicial Proyecto Spinelli, exacta. Ese poder esta, si-
multineamente, en el pueblo y en los Estados europeos. Ninguno podri eli-
minar ni condicionar absolutamente al otro, deben marchar emparejados; debe
funcionar, segln esto, un sistema de mayorias, mds o menos reforzadas, pero
mayorias.

VIII

El mismo principio federal estd expreso en el Proyecto de Constitucién en la
reconstruccion del sistema institucional europeo sobre el esquema de la divisién
de los poderes, segundo criterio del viejo articulo 16 de la Declaracién de 1789,
como vimos. La Comisién se reconfigura como Ejecutivo, el judicial se identi-
fica con el actual Tribunal de Justicia apenas alterado (importante, su atribucién
de una especie de recurso previo de inconstitucionalidad sobre toda norma que
afecte al reparto de competencias entre la Comunidad y los Estados —inclu-
yendo, pues, el famoso principio de subsidiariedad—, sobre el modelo del Con-
sejo Constitucional francés, art. 39). En fin, el poder legislativo se atribuye a dos
Camaras, una de eleccién popular directa, el Parlamento Europeo, otra represen-
tante de los Estados miembros, a la cual va a ser reconducido el actual Consejo.

El actual Consejo es hoy el 6rgano hegeménico en el sistema institucional
europeo, justamente el érgano a través del cual actian directamente los Go-
biernos, la expresion misma, pues, del régimen intergubernamental —y no
trasnacional—, técnica que corresponde a las otras tres instituciones actuales
de la Unién. He aqui que el Proyecto de Constitucién pretende que pase a ser
una segunda Camara federal, aunque mantenga en ella un cierto grado de
preeminencia respecto de la Cdmara baja, como no es por otra parte anormal en
una federacién.
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Estd aqui, sin duda, el cambio mds osado del Proyecto, pero que convendra
no dramatizar en exceso, pues no implica, en realidad, un verdadero desapode-
ramiento del poder de los Gobiernos o Estados. Simplemente, se operaria en su
posicién un cambio en la técnica de gobernar andlogo al que tras las Revolu-
cién Francesa experimentaron todas las potestades publicas, gobernar por
medio de la Ley (en los términos cldsicos del mismo Locke, ya citado: by esta-
blished standing laws, not by extemporary decrees), pero aun el manteni-
miento en el Proyecto del papel directivo del Consejo Europeo («da a la Unién
los impulsos necesarios para su desarrollo y, con la participacién del Parla-
mento Europeo, define sus orientaciones politicas generales»: art. 16) hace
muy relativo ese cambio y permite (aunque, como es mas apropiado, a través
de los Jefes de Estado y de Gobierno, que son quienes componen ese Consejo
Europeo, «cumbres», en el argot comin) que los Estados mantengan su posi-
cion cualificada en el sistema.

La adopcién del principio estructural de la divisién de los poderes permite
a la Comisioén reforzar sus funciones como poder ejecutivo, con un sistema
précticamente parlamentario de investidura y de censura del presidente de la
Comision, lo que destaca su papel y su responsabilidad. En fin, el Tribunal de
Justicia pasa a ser el poder judicial con la asignacion de una funcién directa de
defensa de la Constitucidn, a la que ya hemos hecho alguna alusién.

IX

Otra materia resueltamente abordada por el Proyecto es la reconfiguracion
de todo el sistema de las fuentes del Derecho. En el articulo 30 se normaliza
ese importante tema conforme a los cdnones del Derecho Piblico interno. Se
establece el principio de jerarquia de las normas, hoy reconocido jurispru-
dencialmente por el Tribunal de Justicia, pero ahora diversificado con mayor
contenido. El art. 31 del texto enuncia de manera formal las categorias de
fuentes del Derecho. Son las propias del Derecho Interno: Leyes Constitucio-
nales (= Enmiendas a la Constitucion), Leyes Orgénicas, Leyes Ordinarias
(entre las cuales se especifican las Leyes marco, «que fijan una obligacién de
resultado para los Estados miembros y demds autoridades y encomiendan su
ejecucién a las autoridades nacionales y a las autoridades de la Uni6n»; obvia-
mente, se pretende incluir aqui a las actuales Directivas, resolviendo de un
golpe todos sus problemas de aplicabilidad directa, en relaciones verticales u
horizontales, su valor interpretativo, etc.; ahora todo eso pasa a estar apoyado
en su condicién de norma directa, aunque, como es normal, requiera comple-
mentos), Reglamentos. Se regula también un sistema de delegacién legislativa.
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La distincién entre Leyes Constitucionales, Orgénicas y Ordinarias estd
vinculada —ya quedé hecha atras alguna indicacién— al respectivo sistema de
mayorias que han de adoptarlas, tanto en el Parlamento como en el Consejo.
Las Leyes Constitucionales exigen dos tercios de los votos del Parlamento y la
mayoria llamada «supercualificada» en el Consejo, que antes referimos, a
través de la definicién de una minoria de bloqueo (un cuarto de los Estados
miembros que representen al menos un octavo de la poblacién; o un octavo de
los Estados miembros que representen al menos un cuarto de la poblacién),
aunque el texto prevé un periodo transitorio de cinco afios en que se seguird
exigiendo la unanimidad. Las Leyes Orgédnicas han de aprobarse en el Parla-
mento por mayoria de derecho de los diputados y en el Consejo por mayoria
cualificada (dos tercios de los Estados que representen dos tercios de la pobla-
cién de la Unidn; en el periodo transitorio de cinco afios se aplicarfa la mayoria
supercualificada). Y, finalmente, las Leyes Ordinarias, por mayoria simple en
el Parlamento y por mayoria de Estados en el Consejo (en el perfodo transi-
torio, mayoria cualificada).

X

Finalmente, y ya para concluir, donde realmente va a estar lo sustancial del
debate politico ulterior es en cuanto al tema de la distribucién de competencias
entre la Unién y los Estados miembros, para el cual el Proyecto de Constitu-
cién ofrece una solucién muy relevante.

El tema de distribucién de competencias, bien lo sabemos por nuestra
propia experiencia actual, es el problema central de los Estados compuestos y
de las federaciones, por tanto. El Derecho comparado ofrece dos modelos: el
modelo norteamericano y el modelo europeo.

El modelo europeo es el modelo de listas de competencias. Es el que
adopta nuestra Constitucién, articulos 148 y 149, complementada por los res-
pectivos Estatutos de Autonomia. Estd més claramente configurado en la Ley
Fundamental de Bonn, con listas de competencias exclusivas, competencias
compartidas, etc. En cambio, el sistema americano es muchisimo més simple y
distinto. Por de pronto, ciertas competencias, que son inexcusables en toda
Unién de Estados, la propia Constitucién se las asigna a los poderes centrales:
la moneda, el ejército, las relaciones internacionales, la nacionalidad, las
aduanas, €l correo, un sistema judicial propio, etc. Y luego viene virtualmente
una sola competencia material en cuanto al funcionamiento de la Unién y de su
posible interferencia con los Estados miembros, que es la famosa «cldusula de
comercio»: «regular el comercio con las naciones extranjeras, asi como entre
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los distintos Estados y con las tribus indias» (art. I, seccién 8, apartado 3). La
unica funcién, aparte, repito, esas tipicas de las uniones, la dnica competencia
material con la que disputa, podemos decir, la Unién con los estados miembros
es la cldusula de comercio, la que alimenta prcticamente en exclusiva la com-
petencia de la Unién.

Es bien sabido que el Tribunal Supremo americano ha interpretado esa
competencia con una enorme latitud, comprendiendo cualquier medida de po-
litica econémica (y derivativamente social, tras la crisis inicial del New Deal
de Roosevelt). Es, pues, una competencia definida por su fin, incluso indirecto
o posible y asi lo ratifica la propia Constitucién con la cldusula necessary and
proper, que cierra (apartado 18) la lista de competencias federales del art. I,
seccién 8: se reconoce como competencia de la Unién hacer «todas las Leyes
que sean necesarias y oportunas para desarrollar todos los poderes que la Cons-
titucion atribuye» expresamente a la propia Unién. Este concepto de «nece-
sario y oportuno» se mide, pues, en funcién de los fines que se consideraron
por la Constitucién como causa de la atribucién de poderes expresos. Son los
«poderes implicitos». La cldusula juega un papel especialmente amplio, vir-
tualmente abierto, en el caso, precisamente, de la cldusula de comercio, ya am-
plia por si misma.

Pero, esto establecido, hay que recordar inmediatamente cudl es el meca-
nismo esencial con el que se resuelven en Estados Unidos los problemas de la
superposicién de competencias de la Unién y de los Estados. Es el mecanismo
que ofrece la clausula de supremacia del Derecho Federal sobre el de los Es-
tados, con base en la Constitucién, art. VI.2. Cuando las Cémaras federales
asumen como propia una competencia en virtud de la cldusula de comercio el
principio de supremacia implica que la norma federal es superior en valor,
tiene prevalencia, dirfamos en el lenguaje del Derecho Comunitario Europeo,
respecto del Derecho de los Estados miembros. Esa supremacia o prevalencia
produce lo que el Tribunal Supremo Americano llama el efecto preemtion o de
desplazamiento del Derecho de los Estados, no de derogacién; de tal manera
que cuando se produce una retirada de la norma de la Uni6n las normas de los
Estados recuperan inmediatamente su propia posibilidad de aplicacién directa,
sin que tengan que ser promulgadas de nuevo. Es, exactamente, el mismo me-
canismo de la prevalencia del Derecho Comunitario Europeo, construido por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, sorprendentemente sin influencia ame-
ricana reconocible.

Este sistema es justamente el que intenta, y ésta es su gran novedad, sobre
todo dentro del iuspublicismo europeo, el Proyecto de Constitucién Europea
que estamos estudiando. Hay que decir que la construccién del sistema institu-
cional europeo no ha sido fruto, como suelen ser las Constituciones, de un acto
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formal constituyente que de una vez establece todo un sistema capaz de fun-
cionar por relaciones internas, sino que ha sido, como hemos recordado esque-
méticamente, un proceso complejo afectado por una multiplicidad de inicia-
tivas, de modificaciones puntuales, etc., etc. Y sin embargo, debe subrayarse
que no ha habido hasta la fecha ningdn problema de competencias entre los 6r-
ganos comunitarios y los Estados miembros. Aludo a que no ha habido ningtin
problema juridico de competencias entre los dos niveles respectivos. Hay pro-
blemas con normalidad en la fase politica de debate, naturalmente; los hay
también ordinariamente en el Consejo, sobre todo, que es el gran érgano hege-
mdnico en el sistemna institucional europeo. Pero el caso, que admite muy facil
comprobacién, es que no existe ni una sola sentencia del Tribunal de Justicia
que haya anulado ninguna norma de Derecho derivado de los érganos comuni-
tarios por interferir la competencia de los Estados miembros. Ni una sola,
aunque resulte sorprendente. Esto ha sido asi porque esencialmente el Tratado
de Roma de la Comunidad Econémica Europea ha construido un sistema de
competencia por objetivos, que es virtualmente el mismo sistema americano,
con contenido parejo, precisamente: el comercio comtin.

El Tratado cuenta desde su origen, ademds, con un articulo capital, el
art. 235, mantenido tras la reforma de Maastricht y que es el que ha nutrido la
mayoria de las competencias que ejercen hoy los érganos comunitarios. El ar-
ticulo 235 dice lo siguiente: «Cuando una accién de la Comunidad resulte ne-
cesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado comiin, uno de los obje-
tivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes
de accion necesarios al respecto, el Consejo por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento adoptard las disposiciones perti-
nentes». Obsérvese que se definen como fuente de competencia los «objetivos
de la Comunidad», los fines que se pretenden, los cuales, si se releen los arts. 2
y 3 del Tratado, son ya de una extraordinaria amplitud. Es nuestra cldusula ne-
cessary and proper, alimentando incesantemente «poderes de accién» a las Co-
munidades, sin mds que un simple acuerdo undnime del Consejo.

Hay que decir que cuantitativamente, se puede afirmar con rotundidad, la
mayor parte de las competencias que ejerce hoy la Unién Europea han venido
no por los Tratados, sino por la técnica del articulo 235. Esta técnica es, exac-
tamente, la técnica de la competencia no por listas materiales de actividad, sino
por objetivos o por fines. Por otra parte, como ya hemos avanzado, el meca-
nismo técnico de la prevalencia del Derecho comunitario es exactamente la de
la supremacia del Derecho federal de 1a Constitucién americana, y su formula-
cién procede de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, resultando sélo sor-
prendente que tanto el criterio de la competencia por objetivos, como la cldu-
sula necessary and proper del art. 235 del Tratado, como este principio de la
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prevalencia se hayan construido al margen por completo de la jurisprudencia y
de la doctrina americanas aunque llegando a unos resultados del todo simi-
lares.

El Proyecto de Constitucién entiende que este sistema debe de ser mante-
nido, esto es, el sistema de competencias por objetivos, més la técnica de la
prevalencia, que la Constitucién define ahora por su extraordinaria significa-
cién, mds la té€cnica del art. 235 del Tratado o necessary and proper, que pasa a
ser ahora el articulo 9 del Proyecto, que sustituye lo que hasta ahora era la una-
nimidad del Consejo como acuerdo determinante por una Ley Orgénica, a la
cual, como ya sabemos, le bastard una mayoria cualificada para ser adoptada.

Sin embargo, hay que decir que el Bundestag alemén en el momento de Ia
ratificacién pidid, conforme a su propia experiencia, un sistema de listas, sobre
todo en defensa de las competencias que aqui llamarfamos autondémicas o de
los Lander, a su juicio invadidas constantemente por las competencias comuni-
tarias. El Senado francés también pidié un sistema de listas claro, puesto que
hoy a través de esa técnica de la habilitacién de competencias simplemente in-
vocando los fines u objetivos no hay unos limites inequivocos previos. En los
debates teéricos que ha suscitado este Proyecto de constitucion se ha prestado
atencion especial a este tema aparentemente técnico, pero absolutamente cen-
tral en el sistema, que es el modelo de distribucién de competencias. Hay que
notar, por de pronto, que aqui el Proyecto no pretende innovar (salvo en la sus-
titucién por Ley Orgénica de lo que ahora era un acuerdo unénime del Con-
sejo) y que hoy resultaria virtualmente imposible intentar reducir el sistema de
competencias multiples de la Uni6n a un cuadro cerrado de lista de competen-
cias enumeradas y especificas. Intentarlo siquiera serfa renunciar a uno de los
mecanismos técnicos que, aunque no muy visible y aparente, ha estado en la
base del espectacular desarrollo de la Comunidad Europea, sin plantear, por
cierto, ningiin problema politico medianamente serio a los Estados, como re-
vela la ausencia virtual de contencioso judicial sobre el tema.

XI

Hemos de concluir. Lo anterior es el Proyecto de Constitucién Europea
muy esqueméiticamente expuesto aprobado por el Parlamento Europeo y lla-
mado a jugar, sin duda, un papel relevante en el gran debate que ya esti abierto
sobre la Conferencia intergubernamental de 1996. En las recientes elecciones
alemanas, como saben ustedes, el partido demdcrata cristiano ha reivindicado
la idea de 1a Europa de las dos velocidades (por cierto, que nuestro Gobierno se
ha opuesto); 1a tesis ha sido ratificada por Delors, que como saben ustedes estd
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jugando ya su carta como eventual candidato a la Presidencia en las préximas
elecciones presidenciales francesas de la primavera préxima, en unas declara-
ciones que han recogido la mayor parte de los érganos de expresién europeos.
A su vez, el ministro francés de Asuntos Exteriores, Alain Juppé, ha hecho
pricticamente suya la idea de que el nicleo central de los pafses que quieren
avanzar no necesitan para nada esperar a un consentimiento de la totalidad de
los Estados miembros como condicién de ese desarrollo. También ha sido un
tema central, aunque normalmente en favor de la solucién contraria, en el re-
ciente Congreso de los conservadores britdnicos.

Hay que decir que el Gobierno espaiiol va a tener una especial responsabi-
lidad en esa Conferencia intergubernamental de 1996, puesto que le toca pre-
sidir en el momento de su preparacién la Unién Europea y el Consejo en el se-
gundo trimestre de 1995. En esa ocasién la pugna de las dos concepciones en
liza sobre el porvenir institucional europeo (o zona de libre cambio, o reforza-
miento institucional, que lleva forzosamente a una federalizacidn, en el sentido
que es propuesto por el Proyecto de Constitucion u otro similar) habré de ser
resuelta. La incorporacién de cuatro (o tres) nuevos Estados hay que decir que
va a bloquear en la prictica el Consejo en su funcionamiento actual; si ya es
muy dificil llegar a compromisos o a mayorias cualificadas tal como los exige
el Tratado de Maastricht con doce Estados, con quince o dieciséis va a resultar
précticamente imposible (el llamado «Compromiso de Ioannina», Decision del
Consejo de 29 de marzo de 1994, avanza ya una reduccién de quorums, pero
aun asf resultard dificilisimo que el sistema de decisiones marche). Eso produ-
cirfa un bloqueo virtual del érgano central de las Comunidades y eso plantea,
por consiguiente, inexcusablemente la adopcién de un esquema alternativo,
que es lo que el Proyecto de Constitucién intenta ofrecer y que tiene la ventaja
de estar construido técnicamente y de ofrecer una salida técnica elegante y
quizds eficaz politicamente. En ese momento de la Conferencia interguberna-
mental ese modelo, no, naturalmente, en la totalidad de su contenido, pero si en
sus grandes principios, o en alguno de ellos al menos, puede tener alguna posi-
bilidad.

Yo estimo y con esto concluyo, que seria muy bueno que asi fuese, que
pueda jugar algin papel en ese futuro de Europa en el cual se juega, como
vimos al comienzo, todo nuestro futuro.
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