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RESUMEN

El presente trabajo ofrece una lectura critica de la Constitucién europea. La predicha lectura
se basa en un andlisis constitucionalista de la norma que se justifica en la siguiente tesis: si
por primera vez en su historia la Unién Europea presenta su norma fundamental bajo el epi-
grafe Constitucion, por primera vez la doctrina académica se ve obligada a someter dicha
norma al prisma constitucional y a dejar de lado el predominante prisma iusinternacional.
Tres son los elementos analizados bajo este prisma: el poder constituyente; el sistema politico
disefiado; la Carta de Derechos Fundamentales constitucionalizada. La conclusion alcanzada
es que ninguno de estos elementos permite otorgar a la norma analizada el cardcter constitu-
cional.

ABSTRACT

This work offers to the reader a critical view on the European Constitution. This approach is
based on a constitutionalist scrutiny which is adopted due to the following ground: if the Euro-
pean Union, for first time in its history, presents its fundamental law as a Constitution, the
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scholarly must accordingly scrutinize this norm from the constitutionalist paradigm letting
aside the ius-internationalist one. Three are the topics analysed under the mentioned paradigm:
the constitutional power; the designed political system; the constitutionalised Chapter of Fun-
damental Rights. The conclusion finally reached asserts that none of the studied elements allow
us to give the norm a constitutional nature.
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- . .

El celebérrimo y celebrado articulo 16 de la Declaracion francesa de 1789
sentd para la historia que una Constitucién son poderes separados y derechos
garantizados. Los afios de historia y de teorfa constitucional han elaborado y
desarrollado la esencia del perfume revolucionario, pero no han mutado lo
indeleble de su fragancia. Se puede complicar la exégesis de la naturaleza cons-
titucional y del Estado de Derecho, pero, hoy como ayer, una norma funda-
mental, para tener el marchamo constitucional, debe seguir erigiéndose sobre
dos pilares: una carta de derechos que inspire integralmente el sistema y una
fundamentacién democrética, tanto en su génesis como en la forma de Estado
y régimen politico que instituye.

Si esto es cierto y para los asuntos que pretendemos ventilar, se trataria de
ver qué valoracion merece la nueva norma fundamental europea, partiendo de
la base de su postulacién como Constitucién, dado que, por querer serlo, debe
someterse al prisma constitucional. Por mejor decir, una norma que se postula
como constitucional no puede tener el benevolente placer, ni el tratamiento
metodolégico, académico o politico de un tratado internacional, que era del
que gozaba hasta la fecha y del que sigue gozando para una parte considerable
de la doctrina. Del sometimiento al prisma constitucional deviene natural la
lectura critica, la cual, por imperativos de edicion de este trabajo, la limitamos
a tres aspectos: el procedimiento de creacion; el sistema politico que instaura y
la Carta de Derechos Fundamentales que constitucionaliza.

EL PODER CONSTITUYENTE EUROPEO DESDE LA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

2.1. La naturaleza del poder constituyente europeo

La soberania popular, de iure, no participa ni refrenda el proceso constitu-
yente europeo, tampoco en su poder de reforma. En el plano nacional, de forma
genérica, las constituciones de los Estados miembros (Irlanda es el tinico Esta-
do miembro que viene obligado constitucionalmente a activar el refrendo
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popular para constitucionalizar las modificaciones del Derecho Originario) y la
voluntad politica de los Partidos de Gobierno provocan que dicho proceso
constituyente se realice, salvo honrosas excepciones, al margen del debate cons-
titucional y de la participacién de la soberania popular. A ello, en el caso espa-
fol, sin ser excepcidn, se deben afadir las inactivaciones del poder de reforma
para adaptar el ordenamiento constitucional a la realidad europea, asi como del
mecanismo de control previo de constitucionalidad a la hora de interiorizar los
tratados europeos.

La soberania popular de los Estados, tinica existente en puridad constitu-
cional, es constituyente nacional pero no europeo. Desde un punto de vista te6-
rico-constitucional, la Convencién Europea junto con la CIG, asi como la CIG
en solitario, no puede postularse como un poder constituyente legitimo, pues
teniendo la norma por él creada la vocacién de incidencia, y la incidencia de
facto, de una Constitucién tradicional sobre la soberania popular, ésta debe
indefectiblemente guardar la relaciéon tradicional con respecto a aquélla, tanto
en su gestaciéon, como en su aprobacion y desarrollo. Efectivamente, el proceso
constituyente sirve a la creacion de una lex superior de corte federal, que sien-
do todo lo sui generis que se quiera sentencia por primera vez en negro sobre
blanco su primacia®, ante cuya fuerza no se puede oponer norma —Constitu-
cién inclusive— o poder nacional.

Desde el mismo prisma tedrico-constitucional, el poder constituyente, por
ser un poder previo al orden constitucional, que puede incluso ser previo a
cualquier orden de legalidad o venir precedido de un sistema de legalidad no
democrético, plantea problemas al estudio juridico. Remite a la idea de poder
que es previa al derecho, pues éste, en buena medida, surge a posteriori para
tratar de ordenarlo. El poder constituyente se ha dicho «pertenece al mundo de
la Politica y no del Derecho». De ahi que el Derecho Constitucional, como dere-
cho politico que es, no pudiendo definirlo en términos «juridicos» de constitu-
cionalidad lo haya definido en términos «politicos» de legitimidad: «el poder
constituyente tiene que ser politicamente un poder legitimo, es decir, un poder
susceptible de ser explicado en términos racionales y de ser aceptado por la
sociedad.» @

El largo y sinuoso recorrido doctrinal del estudio de la legitimidad termina
en un dulce fracaso, el de la fundamentacién sustantiva de la racionalidad por
via ordinaria. Ello provocé que se acudiera a «buscar la fundamentacién subs-
tantiva de lo racional en otra norma de procedimiento. En otros términos, legi-

(1) Articulo I-6 de la Constitucion Europea: «La Constitucion y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unidn en el ejercicio de
las competencias que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Estados miembros.»
(2) PEREZ ROYO, Javier. Curso de Derecho Constitucional, Barcelona: Marcial Pons, 2002, p. 118.
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timidad racional es, evidentemente, legitimidad de la mayoria. Porque la
democracia presupone el criterio de que es racional aquello que es mayorita-
riamente percibido como tal. La legitimidad es sobre todo un asunto de per-
cepciones subjetivas» ©. La legitimidad racional actualmente aceptada es la
democrética y el dnico principio legitimatorio es el democrético; se ha de recor-
dar igualmente que la legitimidad del poder constituyente de la Unién Euro-
pea no parte de cero, se eleva sobre los poderes constituyentes y constituciones
ya asentados, posibilitando asi el contraste de su apoyo y legitimidad con res-
pecto a los mismos.

Desde un punto de vista empirico, los procesos de ratificaciéon del Derecho
Originario demuestran que hay dudas mdas que razonables sobre el apoyo que
el poder constituyente europeo recibe de las soberanias populares de los Esta-
dos miembros, lo cual siembra dudas sobre la legitimidad del mismo. Como
ejemplo, sirvan los fracasos de ratificacion de las modificaciones del Derecho
Originario en Francia, Dinamarca e Irlanda. En Espafia, como norma, no parti-
cipa ni la soberania popular ni el Tribunal Constitucional a través del control
previo de constitucionalidad. El hecho de que la voluntad politica actual vaya
por primera vez a romper esta triste tradicion para la ratificacion de la Consti-
tucién Europea, debe ser celebrado; pero tal hecho no puede hacernos olvidar
que tan esencial principio democratico no puede estar al servicio de la volun-
tad politica, por lo que urge la reforma constitucional.

2.2. Latitularidad del poder constituyente

En la Union, el poder constituyente y el poder constituido residen en una
sola sede: los Jefes de Estado y de Gobierno. El Consejo Europeo, a pesar de la
constitucionalizacién de la Convencién Europea dentro del poder constituyen-
te, tiene siempre la dltima palabra. No solamente tiene un papel crucial en la
ratificacion, a través del papel desempefiado por sus miembros a nivel nacio-
nal —que pertenece a la soberania popular en un contexto de normalidad cons-
titucional— sino que de iure es su redactor, a través de la ficcién juridica que
representa la Conferencia Intergubernamental, tarea que pertenece a una
Asamblea constituyente en un contexto de normalidad constitucional.

¢Qué repercusiones tiene la no diferenciaciéon entre poder constituyente y
poderes constituidos? Hurtar a la norma fundamental de una de sus caracte-
risticas esenciales, a saber: la supremacia respecto al resto de las fuentes del
derecho. En efecto, al ser poder constituido, también el poder constituyente,

(3) COTARELO, Ramén. La Legitimidad. En: Ciencia Politica. Madrid: McGraw-Hill, 1989, p.13.
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salvo que se constitucionalice y se respete un procedimiento cualificado, la dis-
tincién entre norma ordinaria y constitucional se diluye y ambas o ninguna ten-
dran primacia. Cabe aqui preguntarse por la existencia de un procedimiento
cualificado tal que rompa o dificulte el monopolio del Consejo Europeo. La res-
puesta debe ser negativa incluso hoy, pues aunque la Convencién Europea
gesta la Constitucion, es el Consejo Europeo, los Jefes de Estado y Gobierno en
una Conferencia Intergubernamental, quien la reforma y aprueba; y también
serd el Consejo Europeo —esta vez en su dimensién institucional como poder
constituido— quien dirigird su desarrollo.

En segundo lugar, la distincion poder constituyente — poder constituido en
la Unién viene lastrada por las conocidas vulneraciones del procedimiento de
reforma de los tratados, como demuestran los casos de la reunificacién alema-
na; del fracaso del referéndum sobre el Tratado de Mastrique en Dinamarca; o
del fracaso del referéndum sobre el Tratado de Niza en Irlanda®. Es decir, el
procedimiento cualificado, independientemente de la deficiente legitimidad
del poder constituyente que lo ejerce, no goza de garantias de desarrollo, por lo
que dafa la divisién poder constituyente — poder constituido; y se dafa la rigi-
dez y normatividad constitucional europea.

En tercer y ultimo lugar, debe recordarse que los mecanismos de auto-rup-
tura constitucional, clausula de flexibilidad segtin la Constitucién (art. 1-18),
que viene ligada a la existencia de las competencias implicitas, contribuye a
difuminar todavia mas, si cabe, la distinciéon poder constituyente — poder cons-
tituido. Por todo lo dicho, sin necesidad de echar mano de otros argumentos
que apuntalan la conclusién —la resistencia de algunos Tribunales Constitu-
cionales a reconocerla, por ejemplo—, resulta poco riguroso, como hace por pri-
mera vez el constituyente (articulo I-6), considerar la Constitucién europea lex
superior de la arquitectura normativa europea: donde no hay poder constitu-
yente no hay constitucion stricto sensu.

2.3. El proceso constituyente

Siendo basilar la titularidad del poder constituyente en su legitimidad, no
es suficiente; el modo en el que se ejerce el mismo es complementario y esen-
cial. Cualquier desarrollo no es vélido. Si el poder constituyente ha de tener por
objeto la consecucion de un sistema constitucional regido por unos principios
basicos —democracia, igualdad, libertad, etc.— mal puede ejercerse frente o
contra ellos. Un proceso constituyente que se aparte de dichos principios tien-

(4) La fundamentacion de la polémica afirmacion en MARTINEZ SIERRA, José Manuel. La reforma constitucional y el referéndum en
Irlanda: a propésito de Niza. Teoria y realidad constitucional, n.° 7, 2001, pp. 245-260.
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de a repercutir negativamente sobre la legitimidad de su titular y sobre el con-
tenido constitucional: ;puede surgir una constitucion democratica de un poder
dictatorial?

Atendiendo a los procesos constitucionales histéricos, la doctrina conviene
en destacar un elenco de elementos necesarios para considerar un proceso
constituyente como democratico, destaco tres:

1)

2)

3)

La necesidad de la reforma o creacién constitucional y la afirmacién
inequivoca de un nuevo principio de legitimidad. Un proceso constitu-
yente conlleva un grado de insatisfaccién con el sistema preexistente,
no es fruto del arbitrio, sino de una necesidad, méxime cuando nos
encontramos en las antipodas del momento revolucionario, cuando se
postula la reforma de un sistema democréatico. Considero que esas razo-
nes se dan y se encuadran dentro de lo que convenimos en llamar la
globalizacién-social, los Estados son demasiado pequefios y conserva-
dores para encarar los desafios globales existentes: un mundo mejor es
posible y necesario, y la Unién podria ser un polo de progreso social y
humano. De hecho, la integracién europea no deja de ser paradigma de
la globalizacién, pero no de la social, sino de la liberal. Con indepen-
dencia de sus origenes (bisqueda de la paz, progreso material, etc.), el
desarrollo del funcionalismo sectorial ha tenido y tiene como objetivo
primordial limitar la normatividad social de las constituciones de los
Estados miembros que, no puede olvidarse, surgieron de un poder
constituyente nacional, y ortodoxo desde la perspectiva constitucional,
que sufri6é dos guerras mundiales para demandar e imponer dicha nor-
matividad social.

La existencia de unos requisitos minimos para garantizar la eleccién de
una Asamblea Constituyente y la elaboracién en su sede de la Consti-
tucion. Sin duda, el establecimiento de un sistema de libertades publi-
cas que permita la concurrencia politica libre y plena, tanto en la socie-
dad como en el sistema de partidos; la promulgacién de una normativa
electoral que garantice el ejercicio integral de los derechos de sufragio
activo y pasivo; la elaboraciéon parlamentaria de la Constituciéon debe
hacerse de cara a la opinion publica. En el caso de la Unién Europea, la
cascada se interrumpe desde el principio: no hay Asamblea Constitu-
yente.

Ratificacién popular en referéndum. En el caso del Tratado por el que
se instituye una Constitucion para Europa, la ratificaciéon, de acuerdo
con el principio de autonomia institucional, se deja a los Estados miem-
bros. Las constituciones de los Estados miembros, como es sabido, y
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salvo excepciones, en lo relativo al Derecho europeo no activan los
mecanismos de ratificacién constitucional, sino la de interiorizacion del
Tratado internacional. Por lo demds, pese a la recomendacién de la Con-
vencion Europea excitando la aplicacion del sistema mas democréatico
de ratificacién, no todos los Estados se han comprometido con el pro-
ceso.

En conclusion, el proceso constituyente europeo no cumple los requisitos
minimos de un proceso constituyente democrético, por ello, el resultante no
puede ser una Constitucion en sentido estricto.

3.1. Introduccion

Sentamos en la introduccién que una norma fundamental, para tener el
marchamo constitucional, debe seguir erigiéndose sobre dos pilares: una
Carta de derechos que inspire integralmente el sistema y una fundamenta-
cién democratica, tanto en su génesis como en la forma de Estado y régimen
politico que instituye. Habiendo abordado lo relativo a su génesis y dejan-
do para el ultimo epigrafe lo relativo a la Carta de derechos, nos ocupamos
de forma inmediata de algunos aspectos del régimen o sistema politico de
la Unién, no pudiendo abordar la crucial cuestiéon de la forma del «Estado
europeo».

En el articulo 1 de la Constitucion se sentencia que «La presente Constitu-
cién (...) nace de los ciudadanos y de los Estados de Europa». Posteriormente,
en su articulo I-46, que sienta el principio de la democracia representativa en la
Union, articula esta doble fuente de legitimidad como inspiradora del sistema
politico: «Los ciudadanos estardn directamente representados en la Unién a tra-
vés del Parlamento Europeo»; «Los Estados miembros estaran representados
en el Consejo Europeo por su Jefe de Estado o de Gobierno y en el Consejo por
sus Gobiernos». Se establece asi un aparente equilibrio entre las dos fuentes de
legitimidad de la Unién dentro de su sistema politico que otorga a la Unién el
marchamo de democracia representativa. Llegados aqui, sabedores de que
dicha tesis, vélida en un sistema federal cerrado no lo es en una forma de poder
tan sui generis como la Unién, la asumimos como instrumento de trabajo. Y la
asumimos para decir que, incluso desde la l6gica europeista, que no constitu-
cional, el sistema no se basa en un equilibrio, sino en un desequilibrio favora-
ble a los Estados.
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3.2. El desequilibrio en el plano politico

Como hemos visto en el epigrafe precedente, los Estados son, en primer
lugar, los sefiores de los Tratados, son de iure el poder constituyente y el poder
de reforma de la Unién Europea. Es cierto que por primera vez en la historia
del proceso de integracion europea, la Convencién Europea fue introducida
por la Declaraciéon de Laeken como parte del proceso constituyente europeo.
Pero no podemos olvidar que la predicha Declaracién, al introducir la Con-
venciéon Europea en el proceso constituyente europeo, ni podia ni pretendié
alterar el monopolio esencial que el Derecho Originario Comunitario otorga a
los Jefes de Estado y Gobierno a través de las Conferencias Interguberna-
mentales, a saber: la toma de decision final sobre los tratados conformadores
del Derecho Originario. Dicho status se mantiene en el Procedimiento de revi-
sion ordinario del articulo IV-403 de la Constitucién: por un lado, el Consejo
Europeo podré decidir por mayoria simple, previa aprobaciéon del Parlamen-
to Europeo, no convocar una Convencion cuando la importancia de las modi-
ficaciones no lo justifique; por otro lado, el Consejo Europeo convocara a la
Convencion, le otorgara su mandato, recibird de la Convencién una mera
«recomendacién» y, finalmente, determinara el contenido de la reforma a tra-
vés de la Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros.

En segundo lugar, los Estados son el poder constituido mas importante del
sistema politico de la Unién Europea. Lo son en el plano de la toma de decisio-
nes politicas a través del Consejo Europeo (art. I-21). Pero el Consejo Europeo
nunca se ha limitado al plano politico y, aunque el Derecho Originario —antes y
en la Constitucién analizada— estipula simplemente que la Institucién dara a la
Unioén los «impulsos» necesarios para el desarrollo de la Unién y que «definird»
sus orientaciones y prioridades politicas generales, la incidencia real de la Insti-
tucion es erga omnes: desde la iniciativa legislativa de la Comisién —por media-
cién de las conclusiones de la Presidencia— a la decision final en sede del Con-
sejo —por mediacién de la filiacién politica nacional entre sus miembros—.

Ademas, el Consejo Europeo, con el disfraz del «Consejo en su forma-
cion de Jefes de Estado y Gobierno» que le otorgé el TUE, ha ido monopoli-
zando progresivamente algunas de las decisiones clave dentro del pilar
comunitario, como el acceso a la tercera fase de la Unién Econdémica y
Monetaria. La Constitucion refuerza el papel de la Instituciéon: incluyéndo-
la por primera vez junto con las cuatro instituciones clasicas (art. 1-19),
creando la figura del Presidente del Consejo Europeo (art. I-22) que, junto
con la indiscutible dimensién exterior, tendra una dimensién negativa inter-
na en el sistema politico, al aumentar la intensidad y diversificar los pro-
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blemas que hasta la fecha gener6 la mera cohabitacion de Mister PESC con
la Comisién, y que han provocado la fusién de la competencias de exterio-
res en una sola persona.

Ademas, la Constitucion pone en sede del Consejo Europeo précticamente
todas las decisiones cruciales del poder constituido: fija la composicion del Par-
lamento Europeo (art. I-20.2); define las lineas estratégicas de la accion exterior
de la Unién que vinculan al Consejo de Asuntos Exteriores (art. 1-24.3; art. 1-40);
adopta por mayoria cualificada una «decisién europea» por la que se establece
la lista de formaciones del Consejo no incluidas en la Constitucion (art. I-24.4);
establece por una «decisién europea» las condiciones del sistema de rotacion de
la presidencia del Consejo (art. I-24.7); modifica el nimero de miembros de
la Comision (art. 1-26.6); establece el sistema de eleccion de los miembros de la
Comision (art. I-26.6); nombra en ultima instancia a la Comisién (I-27.2); por
mayoria cualificada, con la aprobacion del Presidente de la Comisiéon, nombra
y pone fin al mandato del Ministro de Asuntos Exteriores de la Unién (I-28.1);
tiene la llave del paso de la unanimidad a la mayoria cualificada, pues podré
adoptar por unanimidad una decisién europea que establezca que el Consejo se
pronuncie por mayoria cualificada en casos distintos de los contemplados en la
Parte III (art. I-40); tiene la llave del paso de la politica comtin de seguridad y
defensa a la defensa comun (art. I-41.2); tiene igualmente el control sobre la sus-
pensién de determinados derechos derivados de la pertenencia a la Unién, en
caso de violacién grave y persistente de los valores enunciados en el articulo
I-2 por parte de un Estado miembro (art. I-59.2); determina las recomendacio-
nes que realiza el Consejo ordinario sobre las orientaciones generales de las
politicas econémicas de los Estados miembros y de la Unién (art. I1I-179.2);
tiene el control de cierre sobre el mantenimiento de excepciones en el contexto
del cumplimiento de sus obligaciones en relacion con la realizacion de la unién
econémica y monetaria (art. III-198); realiza los exdmenes sobre la situacion del
empleo en la Unién (III-206); mediante decisién europea, amplia las competen-
cias de la Fiscalia Europea (III-274); determina los intereses y objetivos estraté-
gicos de la Unién (I11-293); define las orientaciones generales de la politica exte-
rior y de seguridad comtn, también respecto de los asuntos que tengan reper-
cusiones en el &mbito de la defensa (I1I-293); nombra al Presidente, el Vicepre-
sidente y los demas miembros del Comité Ejecutivo del Banco Central Europeo
(I11-382).

No cabe duda de que lo que esté residenciado en sede del Consejo Europeo
no lo estd en sede Parlamentaria. Aunque, ciertamente, el equilibrio no sélo se
desenvuelve en el plano de las decisiones politicas, sino también en el estado
democratico a través de un sistema de contrapoder, de control y de asuncién de
responsabilidades politicas. De dichas medidas el Consejo siempre estuvo y
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sigue estando exento ®. El apartado 2 del articulo I-46, que sienta el principio
de la democracia representativa en la Union, establece que el Consejo Europeo
y el Consejo «seran democraticamente responsables, bien ante sus Parlamentos
nacionales, bien ante sus ciudadanos». Si no me falla la memoria, es el primer
sistema constitucional en el que un poder constituido no responde ante el Par-
lamento constituido en el mismo sistema, sino en otro; ademas, no responde
colegiadamente como el poder constituido que es, y en base a cuyas compe-
tencias adopta las decisiones objeto de control indefectiblemente, sino que lo
hacen sus miembros a titulo individual. Esto dltimo, que siempre seria un dis-
late en relacion al Consejo, con la Constitucion también lo es con relacién al
Consejo Europeo, dado que no tiene en el consenso su tinica norma de proce-
dimiento. En fin, sin necesidad de penetrar en el sinsentido constitucional del
mecanismo, lo cierto es que la Constitucién constitucionaliza el no control de
los 6rganos de representacion estatal, convierte en una escenificacién sus even-
tuales comparecencias ante el Parlamento e imposibilita hablar de equilibrio
institucional. ©

3.3. El desequilibrio en el plano legislativo

Pasando pagina respecto del plano de las decisiones politicas, los Estados
también son la piedra angular dentro del complejo poder legislativo de la
Unién Europea, a través del Consejo de Ministros y, paraddjicamente, gracias a
la Constitucion, también del Consejo Europeo. En primer lugar, es cierto y tras-
cendente que el procedimiento de codecisién se ha convertido en el procedi-
miento ordinario, pero no por ello han desaparecido las competencias plena-
mente reservadas al Consejo. En segundo lugar, no puede olvidarse que que-
dan bases juridicas que requieren unanimidad en el Consejo y que se han intro-
ducido setenta nuevas bases juridicas con igual lastre. Como demuestra la
experiencia de los Comités de Conciliacién y los trilogos, la unanimidad en el
Consejo sittia a un tnico Estado con el mismo poder formal que todo un Parla-
mento, al menos de cara al mantenimiento del status quo legislativo.

En tercer lugar, la Constitucién introduce el fantasma de Ioannina en el
plano legislativo. Asi cuando un miembro del Consejo considere que un pro-
yecto de ley o de ley marco europea perjudica aspectos fundamentales de su
sistema de seguridad social, como su dmbito de aplicacién, coste o estructura
financiera, o afecta al equilibrio financiero de dicho sistema, podra solicitar que

(5) En detalle sobre la cuestion véase nuestro trabajo: Del control y la responsabilidad en la Uni6n Europea. Revista Universitaria Euro-
pea, n.° 3,2002, pp. 129-164.

(6) Segtn el apartado 1 del articulo 111-337, «<EI Consejo Europeo y el Consejo comparecerdn ante el Parlamento Europeo en las condi-
ciones fijadas por el Reglamento Interno del Consejo Europeo y por el del Consejo.»
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el asunto se remita al Consejo Europeo, en cuyo caso quedard suspendido el
procedimiento de codecisién (art. I1I-136.2); lo mismo que puede ocurrir si afec-
ta a aspectos fundamentales de su sistema de justicia penal (III-270 y III-271).
Dicha suspensidn, si asi lo estima el Consejo Europeo, puede suponer un veto
definitivo que demande de la Comisién iniciar de nuevo el procedimiento sin
que nada pueda hacer el colegislador Parlamento.

En cuarto lugar, el Consejo Europeo también juega el papel cardinal en el
plano legislativo dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia, dado que
a él corresponde definir las orientaciones estratégicas de la programacion legis-
lativa y operativa (III-258).

3.4. La dimension politica del Parlamento

El desequilibrio que se produce entre el Parlamento y los Consejos, no cie-
rra el circulo. Un aspecto esencial para el Parlamento, aparte sus competencias
legislativas y politicas, es la propia naturaleza politica de la instituciéon que, sin
duda, repercute en la calidad democréatica del sistema constitucional. El Parla-
mento siempre ha sido considerado un «menor politico», de ahi que tenga asu-
mido con cardcter perenne un papel constituyente, en muchas ocasiones mas
relevante que el constituido como recuerdan las crisis de las comisiones Santer
y Barroso. De ahi que constitucionalmente sea necesario dejar crecer al menor
toda vez que el sistema y el 6rgano han alcanzado la talla y la musculatura ade-
cuada.

La Declaracion de Laeken, al plantear los temas del debate constitucional,
generod esperanzas en el sentido indicado: «La primera pregunta que hay que
plantearse es la de cdbmo podemos aumentar la legitimidad democrética y la
transparencia de las instituciones actuales, una pregunta que se aplica a las tres
Instituciones. (...) ;Debe reforzarse el papel del Parlamento Europeo? ;Debe-
mos o no ampliar el derecho de codecisiéon? ;Debe replantearse el modo en que
se eligen los diputados del Parlamento Europeo? ;Conviene crear una circuns-
cripcion electoral europea, o mantener unas circunscripciones electorales esta-
blecidas a nivel nacional? ;Pueden combinarse ambos sistemas?» ”. Pues bien,
todos estos temas planteados, salvo el de la codecisién, han sido ignorados en
el proceso constituyente que vuelve a dejarlos en manos de los Consejos, prin-
cipales enemigos del fortalecimiento politico del Parlamento y del sistema poli-
tico de la Unién (I-20; I1I-330). En conexién con esto ultimo cabe mencionar y
criticar que el sistema de partidos europeo quede en el mismo callejon sin sali-

(7) El documento se puede encontrar en la pagina Europa: http://europa.eu.int/futurum/documents/offtext/ doc151201 _es.htm.
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da (III-331). La Constitucién, pues, no avanza hacia un sistema politico y par-
lamentario constitucional; ® y sigue tratando al Parlamento como un menor
politico. Si de muestra vale un botén, sirva la composicién constitucional del
Parlamento que no ha fijado su niimero en base a criterios de operatividad par-
lamentaria, sino en base al mercadeo del reparto del poder en el Consejo.

Por dltimo, aunque sea una cuestion transversal y no exclusivamente cir-
cunscrita a este epigrafe, hemos de destacar que el principio de democracia par-
ticipativa incluido en la Constitucién es un fiasco, otro oasis constitucional,
deslumbrador en su enunciado, pero vacio de contenido constitucional. «La
redaccion de todos los articulos relativos al Principio de democracia participa-
tiva utiliza términos deliberadamente vagos (...) que hacen dificil su invoca-
cién directa. Tampoco se insertan como derechos individuales en el patrimonio
juridico de los particulares porque no se adscriben al estatuto de ciudadania de
la Unién. Su naturaleza se asemeja a la de los anacrénicos derechos “otorga-
dos” de los administrados. ©»

4J.AJ:ABIAJ1EJ1EBEQHDLEUNDAMENIALES—

4.1. ¢Carta constitucional o Carta instrumental?

La valoracién sobre la inclusion de la Carta de Derechos Fundamentales es
esencial para establecer una evaluacion global sobre la Constitucién. La balan-
za de este juicio vuelve a depender de la eleccion entre el prisma iusinternacio-
nalista o el constitucionalista, de la dialéctica entre el relativismo funcionalista
de la crisalida o la certidumbre del Estado de Derecho integral. Si atendemos
brevemente a la recepcién europea de los Derechos fundamentales, no tardare-
mos en constatar que la Constitucién pretende ser o aparentar otra cosa.

Los Tratados fundacionales no incluyeron nunca un elenco de derechos ni
una referencia a normas internacionales, pese a haber estado presentes en la
génesis europea. De hecho, el «Proyecto de Tratado que incluia el Estatuto de
la Comunidad Europea» de 1953, ” incluy6 como uno de sus objetivos princi-

(8) En un sentido similar, Paz Andrés Séez de Santa Maria afirma: «Hay que concluir que el incremento de poderes del PE no va acom-
pafiado de una profundizacion en los elementos que son imprescindibles para configurar una auténtica cdmara de representacion popu-
lar a nivel europeo, pieza esencial en cualquier proyecto riguroso de constitucionalizacién». El sistema institucional en la Constitucidn
Europea. En: E/ proyecto de nueva Constitucion europea. Balance de los trabajos de la Convencidn sobre el futuro de Europa. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2004, p. 194.

(9) MOREIRO GONZALEZ, Carlos J. El principio de democracia participativa en el Proyecto de Tratado de la Constitucién Europea, Cua-
dernos Europeos de Deusto, n.° 30, 2004, p. 158.

(10)  Dicho Proyecto de Tratado surgi6 vinculado a la CPE (Comunidad Politica Europea) y a la euforia que siguid a la firma del Tratado
de Defensa Europeo que promovia la Comunidad Europea de Defensa. Véase sobre el particular ROBERTSON, A. H. The European Political
Community, Bristish Yearbook of International Law, n.° 29, 1952 p. 383.
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pales la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales;
proponiendo la inclusién del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.
Pero el mismo, vinculado a la propuesta de Comunidad Politica Europea, pere-
ci6 con ella tras la no ratificacion del Tratado de Defensa Europeo y la Comu-
nidad Europea de Defensa ™.

Los tratados fundacionales carecieron, pues, de una Carta de derechos fun-
damentales. Tal realidad y el cariz eminentemente econémico de los mismos
fueron los condicionantes histéricos del papel protagonista del TJCE en la
materia. En un principio, basandose en la literalidad de los tratados, la Corte
europea denego sistematicamente las peticiones de los actores en demanda del
reconocimiento de los derechos fundamentales vigentes en los Estados miem-
bros, considerando que el reconocimiento de aquéllos repercutiria negativa-
mente en la primacia y aplicacién homogénea del Derecho comunitario. Sin
embargo, como es sabido, la Corte Constitucional italiana y, sobre todo, el Tri-
bunal Constitucional Federal alemén, ejerciendo sus respectivas funciones de
garantes de los derechos fundamentales en su territorio, pusieron en tela de jui-
cio la primacia del Derecho europeo, precisamente por la desvinculacién de tal
normativa respecto de los derechos fundamentales.

Dicha realidad provocaria un cambio de actitud por parte del TJCE que
devendria en la construcciéon de un sistema de proteccién de los derechos
fundamentales sobre la base de los principios generales del Derecho comu-
nes a los sistemas juridicos de los Estados miembros. Estos principios gene-
rales se nutren, en lo referente a derechos humanos, tanto del acervo que
supone el Convenio Europeo de Derechos Humanos segtn la interpretacion
del Tribunal de Estrasburgo, como de los valores constitucionales reconoci-
dos en las Constituciones de los Estados miembros tal y como han sido reco-
nocidos por los Tribunales Constitucionales ®?. La virtualidad de la original
solucién permitia a los Tribunales Constitucionales dar por buena la exis-
tencia del reconocimiento de los derechos fundamentales en la Unién y abs-
tenerse de controlar el Derecho comunitario; y al Tribunal de Luxemburgo
tener total libertad para garantizar las servidumbres de un derecho eminen-
temente econdmico a costa de la inexistencia de un contenido concreto y un

(11) En detalle sobre el proceso ROBERTSON, A. H. European Institutions. Londres: Stevens & Sons, 1966, pp.19-21.

(12) Sobre la configuracion de este marco: RODRIGUEZ IGLESIAS, Gil Carlos y VALLE GALVEZ, Alejandro. EI Derecho Comunitario y las
relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Consti-
tucionales nacionales. Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 2, 1997, pp. 329-376; WEILER, J .H. H. Editorial: Does the European
Union Truly Need a Charter of Rights?, European Law Journal, n.° 6, 1995; WEILER, J. H. H. y LOCKHART, N. “Taking Rights Seriously” The
European Court and its Fundamental Rights Jurisprudence. Common Market Law Review, n.° 51, p. 579 ss; SHACHOR-LANDAU, D. Reflec-
tions on the Two European Courts of Justice. En: International Law at a Time of Perplexity, Dordrecht/Boston/London: Martinus Nijhoff,
1989, p. 792 ss; VERDE | ALEA, Los derechos humanos y las Comunidades Europeas, Madrid, 1989, pp. 27-55. Véanse también las SSTJCE
4173, Nold c. Comisidn, Rec. 1973, pp. 161 ss; 17/74, Transocean Marine Paint ¢. Comisién, ECR 1974, p. 1063.
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nivel de proteccién especifico de los derechos fundamentales formalmente
reconocidos.

Esta mégica férmula, tan ttil para la preservacién del acervo comunitario
como poco ortodoxa desde la perspectiva constitucional, fue la asumida por el
TUE. Cuando se plante6 la formalizacién constitucional, la mayor preocupa-
cién siguié siendo coémo mantener ese equilibrio entre el reconocimiento de
derechos abstractos y la inclusiéon de los mismos en la Constitucion; como gra-
ficamente se dijo, se trataba de mostrar los derechos sin destruir la Unién ®?,
destrucciéon que vendria por la inclusién de una Carta ortodoxa: generosa en la
recepcion de derechos y con amplitud de miras en el reconocimiento de su
alcance. La imposible cuadratura del circulo se consigui6 apartdndose de la
ortodoxia e incluyendo una Carta en la Constitucién, pero limitando profun-
damente su contenido, aplicabilidad y justiciabilidad.

Pero la Carta incluida en la Constitucién, buscando precisamente que la
norma sea digna de tal nombre, proclama una serie de derechos que no encuen-
tran un correlato directo en las competencias de la Unién, como por ejemplo el
derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica, o los incluidos en el titulo
justicia que son bédsicamente garantias penales. Por este desajuste entre dere-
chos y competencias se temié que cuando la Constituciéon entrase en vigor
«estos derechos pueden interpretarse como un reconocimiento implicito de las
nuevas facultades para la Union en todas aquellas materias sobre las que se
proyectan los derechos fundamentales. *¥» Tal realidad provocé que, junto con
el temor derivado de las repercusiones que la formalizacién de los derechos y
su alcance tendria respecto del acervo comunitario, apareciese el referido a las
repercusiones de la inclusion de la Carta en el reparto competencial. Esta
segunda aprension contribuy6 a que la Convencién disefiara unas cldusulas
horizontales que tienen la virtualidad de castrar profundamente el despliegue
de los derechos en el nuevo sistema constitucional.

Asi, de un lado, la inclusién de una Carta de apariencia constitucional era
necesaria para alcanzar el salto constitucional de la norma fundamental, con lo
que se rechazé una férmula similar a la del TUE, por ejemplo haciendo desde
la Constitucién una mencién de la Carta de Derechos proclamada en Niza.
Pero, de otro lado, el disefio de la Carta y su inclusién no podria ser plena, orto-
doxa, integral, so pena de que la fuerza de una Constitucién de derechos pusie-
se contra las cuerdas la Europa de las libertades econémicas bésicas, o sirviese
para federalizar integramente el reparto competencial. En consecuencia, se tra-

(13) Parafraseamos a RUBIO LLORENTE, Francisco. Mostrar los derechos sin destruir la Unién. Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, n.° 64, 2002.

(14) BIBLINO CAMPOS, Paloma. Derechos fundamentales y competencias de la Union: el argumento de Hamilton. Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n.° 14, 2003, p. 47.
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taba de optar entre una Carta constitucional o una Carta instrumental. La
segunda fue la opcién adoptada. Tal ha sido el corsé disefiado en las disposi-
ciones que rigen la interpretacion y aplicacion de la Carta que se ha llegado a
afirmar que, respecto de la Carta proclamada en Niza, la Carta constitucional
no supone hito alguno en lo que concierne a la proteccién de los derechos fun-
damentales ®.

Junto con el corsé de las clausulas horizontales, reforzando la interdiccion
que éstas imponen de asuncién competencial a través de la Carta, se encuentra
el hecho de la inexistencia genérica de bases juridicas habilitantes en la parte
tercera de la Constitucion, que permitan al poder constituido desarrollar los
derechos contenidos en la Carta. Se ignora, asi, que una Carta constitucional de
derechos no es solamente un limite negativo al poder, sino también la justifica-
cién y legitimacion de éste, que debe tender a tomar medidas de desarrollo y
plena satisfaccion de los derechos. Acompanando la ausencia de clausulas de
aplicabilidad, en la dimension de la justiciabilidad no se aporta nada desde la
perspectiva de la arquitectura jurisdiccional ni desde la perspectiva procedi-
mental, salvo la ya mencionada y futura posibilidad de incorporacién de la
Unién al CEDH.

Por ultimo, conviene enfatizar que los derechos de la Carta, aparte de estar
cortocircuitados por las cldusulas horizontales de la misma, lo estan y estardn
en la praxis por la propia naturaleza juridica y configuracion de las libertades
basicas del mercado comun. Libertades que, no podemos olvidarlo, ubicadas
en la Parte I de la Constitucion, fuera de las limitaciones de la Parte II, han sido
encumbradas por el constituyente europeo por encima de los derechos funda-
mentales clasicos. Por ello, no puede dejar de sefialarse que la marcha hacia el
Estado de Derecho es gregaria de un modelo econémico liberal muy definido y
no del Estado Social. La ubicacién de los derechos fundamentales en la Consti-
tucién y en el sistema no es ni puede ser la de las Constituciones del Estado
Social, pues el nticleo duro del mercado tnico es forzosamente el primer y prin-
cipal parametro de aplicabilidad y justiciabilidad.

4.2. El contenido de la Carta

Con independencia de las limitaciones que las clausulas horizontales de la
Carta imponen a todos los derechos recogidos, conviene reflejar algunos aspec-

(15)  «Pero si la proclamacion de la Carta supone un hito en el proceso de construccion europea, su incorporacién al PTC no lo es, 0 no
lo es al menos en la misma medida, en lo que concierne a la proteccion de los derechos fundamentales.» RODRIGUEZ, Blanca. La Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea: acordes y desacuerdos. En: Una Constitucion para la Ciudadania de Europa. Pamplo-
na: Aranzadi. 2004, p. 179.
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tos del contenido de la misma; y hacerlo una vez mds desde la perspectiva
constitucionalista opuesta a la pragmatica funcionalista. Esta tltima entiende
que la funcién de la Carta dentro de la Constitucién, en la materia aqui tratada,
estarfa plenamente cubierta siendo espejo de los derechos reconocidos a lo
largo de la historia por la via pretoriana del Tribunal de Justicia. Sin embargo,
creemos que cuando el constituyente europeo, después de 50 anos de cons-
truccion europea, pretende constitucionalizar una Carta de Derechos Funda-
mentales lo debe hacer recogiendo los logros histéricos que en dicho campo se
han realizado durante dicho periodo.

El hecho de que el constituyente " y la doctrina”” mayoritaria tengan como
referente primordial el CEDH, un texto tan longevo como el proyecto de inte-
gracion europea, no deja de ser sintomético. El hecho de que se considere muy
positiva la incorporacion de la Unién al CEDH, aspecto abierto en la Constitu-
cién, en tanto que garantiza una mejor proteccion de los ciudadanos en dicha
materia, no deja de sefalar el limitado contenido y alcance de la Carta estudia-
da®. Por lo demas, que se presente como gran logro cada uno de los aspectos
en los que la Carta supera al CEDH parece excesivo, atendiendo a los muchos
afios transcurridos desde que aquella viese la luz y la distinta naturaleza de
ambas. El Convenio es un tratado internacional que tenia por objeto aportar un
plus garantista a los ciudadanos de los Estados Partes del mismo; de ahi que se
limite a derechos consensuados por la partes del Convenio, aquellos en los que
los estados consentian una auditoria externa. La Carta, por el contrario, quiere
tener una naturaleza constitucional y, por lo tanto, deberia haber partido del
interés de los sujetos protegidos por la misma y no de la exclusiva voluntad de
los Estados Partes, ni de la preservacion frente a los derechos esenciales de un
acervo comunitario dominado por el ius economicus; ni de la preservacion del
statu quo competencial.

El interés de los verdaderos sujetos de toda Carta constitucional de dere-
chos que se precie, pasa por la maximizacién de los derechos reconocidos en un
momento histérico y en un contexto de cultura juridica propia. No podemos
analizar aqui toda la Carta, por ello realizaremos un anélisis general de los titu-
los de la misma que son considerados como los mas innovadores y positivos:
igualdad, solidaridad y justicia. Dicha consideracion entiende que el titulo ciu-
dadania simplemente incluye los mismos derechos ya reconocidos en el TUE y

(16)  Declaraciones anexas al Acta final de la Conferencia Intergubernamental y Acta final, CIG 87/04, ADD 2, Bruselas, 6 de agosto de
2004.

(17)  Un ejemplo de referencia exclusiva DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Glosas a una nueva Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, Tribunales de Justicia, n.° 5, 2001, pp. 24-25.

(18) Con ello no ignoramos las ventajas que también tendria en el plano de la arquitectura jurisdiccional europea la incorporacion de
la UE al CEDH. Sobre la estructura actual véase AVAREZ-OSORIO, Fernando. La Constituciones, Constitucion y Convenio: derechos, dere-
chos y derechos. En: Una Constitucion para la Ciudadania de Europa. Pamplona: Aranzadi, 2004, espec. pp. 169-177.
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en la parte primera de la Constitucién; igualmente, que los titulos dignidad y
libertades gozan de la ventaja comparativa de recoger los derechos con la
dimension negativa mas acuciada.

El Titulo III de la Parte II de la Constitucién contiene, bajo el genérico titu-
lo de Igualdad, dos tipos de preceptos. De un lado, conformado el nticleo duro
del titulo, las cladusulas horizontales que corporeizan las garantias genéricas de
la igualdad, tanto en su dimensién positiva como negativa, respectivamente:
articulo II-80: igualdad ante la ley; y articulo II-81: no discriminacién; articulo
I1-83: igualdad entre hombres y mujeres. Por otro lado, encontramos una serie
de preceptos verticales, centrados en formas especificas de discriminacién y
desigualdad, de diversa indole: hombre, mujer, menores, personas mayores,
discapacitados. Entre estos segundos podemos encuadrar, aunque adelantando
su idiosincréasica naturaleza juridica, el compromiso de la Unién con el respeto
a la diversidad cultural, religiosa y lingtiistica.

Con independencia de las limitaciones de cada uno de los preceptos conte-
nidos en el Titulo, es a todos medular el hecho de que el mismo pivote esen-
cialmente entorno a la bidimensionalidad igualdad-discriminacién. Pero la
igualdad no es solamente un camino inoculado en la norma suprema, es un fin,
es decir, el horizonte del legislador que nunca seré lo suficientemente presente.
No se trata tinicamente de garantizar la igualdad de partida entre los sujetos
pasivos de la norma, se trata de que la aplicacién del principio culmine en
igualdad real en tiempo real. Este argumento parte de la base de que, hombres
y mujeres, discapacitados y plenamente capaces, etc., no son iguales. Por ello,
en las sociedades modernas se considera que, en ocasiones, no basta con dise-
flar un esquema normativo que garantice la igualdad, sino que es necesario
introducir ajustes de iure que posibiliten la igualdad de facto. Paradigmatico
ejemplo de la insuficiencia de la igualdad abstracta, dentro y fuera de la Unién,
es el acceso de la mujer al trabajo y el desarrollo de la carrera profesional. Sus
condicionantes —maternidad, responsabilidades familiares no compartidas,
entre otras— demandan mas que la igualdad formal.

Las limitaciones del modelo basado en la no discriminacién, adoptado por la
Carta, han excitado la denominada igualdad sustantiva, que se caracteriza por
abandonar la neutralidad aséptica a la que puede llegar aquel modelo. Como ha
destacado autorizada doctrina, encierra una pluralidad de acepciones®. Cierta-
mente, la que busca la igualdad de trato ab initio, dejando a los sujetos la conse-
cucién de la igualdad real. Se trata aqui de identificar los obstaculos con los que
cuentan determinados grupos sociales para articular mecanismos que los elimi-
nen o, subsidiariamente, con caracter temporal o estructural —dependiendo de

(19) Seguimos aqui a FREDMAN, S. Discrimination Law, Oxford: Claredon Press, 2001, pp. 14 ss.
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las previsiones de correccion—, establecer mecanismos compensatorios. Ademas
nos encontrariamos con una correccién mas intensa, dirigida a la igualdad de
resultados. Conocido mecanismo seria la utilizacion de la cuota para forzar la
presencia de un sector marginado de un dmbito dado. Dicha posibilidad sélo
puede encontrarse en resquicios del titulo estudiado.

Otra forma de superar la miopia de la dialéctica igualdad-discriminacién
adoptada en la Carta, es la igualdad como diversidad. Desde 1999, y debido a la
pentltima reforma del Derecho Originario europeo, la agenda de la igualdad en
la UE se ampli6 considerablemente debido a la inclusién de la base juridica que
hacia competente a la UE para combatir la discriminacion por razén de sexo, ori-
gen racial o étnico, orientacién sexual, religion, etc. Esta circunstancia incremen-
t6 en la UE un problema ya comin en los ordenamientos mds desarrollados y
progresistas: la necesidad de articular el respeto a la diversidad. Si reconocemos
la posibilidad de ensefianza privada de una determinada confesién y el principio
de igualdad a la funcién docente sin discriminacion por razén de la orientacion
sexual: jpuede un colegio catdlico negarse a contratar a un profesor homosexual?
Como se ha sefialado ®, acomodar igualdad y diversidad demanda la inocula-
cién del principio de igualdad en todos los &mbitos competenciales. Dicha reali-
dad tiende a un proceso ostensiblemente mas flexible que el desarrollado al
amparo de la igualdad sustantiva adoptada en la Carta, pues demanda un obje-
tivo comtn de igualdad para toda forma de discriminacion.

El Titulo Solidaridad refleja el fracaso del reconocimiento integral de los
derechos y estdndares consagrados PIDESC. Durante el proceso de elaboracién
de la Carta, las demandas de la sociedad civil, articulada en movimientos socia-
les de todo tipo —asociaciones, ONG, sindicatos, etc.—, se centraron muy espe-
cialmente en instar el reconocimiento de los principales derechos econémicos y
sociales. El Consejo Europeo de Colonia, siguiendo las presiones en sentido
contrario de organizaciones empresariales, grupos conservadores y gobiernos,
marcé un rumbo contrario al reconocimiento integral de los DESC, en concreto
considerando que mientras los derechos de libertad, igualdad, proceso y ciu-
dadania debian ser «contenidos» en la Carta, los econémicos y sociales simple-
mente «debian ser tomados en consideracién» ®.

La opcion finalmente adoptada vuelve a ser salomoénica, reconociendo for-
malmente pero sin reconocer integramente los contenidos. Se rechaza la posi-
bilidad de separar los derechos en dos cartas, al uso del CEDH y la Carta Social
Europea, dejando los derechos sociales y econdmicos fuera de la Constitucion.

(20)  BELL, Mark. The right to equality and Non-discrimination. En: Economic and Social Rights Under the EU Chapter of Fundamental
Rights. Oxford: Hart Publishing, 2003, pp. 96-97.

(21) Veéase sobre el particular PISARELLO, Gerardo y PEDROL, Xavier. La Constitucion furtiva. Por una construccion social y democrati-
ca de Europa. Barcelona: Icaria, 2004, pp. 61y 62.
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Pero la constitucionalizacién de los derechos sociales no supone el reconoci-
miento de todos, y cuando los reconoce «lo hace, sencillamente, consagrando
s6lo los aspectos no prestacionales de los derechos sociales ®».

En lo relativo al Titulo Justicia, la critica global viene por la ausencia de com-
petencias europeas para actualizar los derechos. El Titulo incluye cuatro precep-
tos: el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial; el derecho a la
presuncién de inocencia y derechos de defensa; los principios de legalidad y de
proporcionalidad de los delitos y las penas; y el derecho a no ser acusado o con-
denado penalmente dos veces por el mismo delito. Desde un prisma ortodoxo, el
epigrafe «Justicia», dentro de una Carta constitucional de derechos fundamenta-
les, presume contener los relacionados con la administracién de justicia, particu-
larmente aquellos que versan sobre la dimensién procesal, con el camino a seguir
en la defensa de los derechos sustantivos presuntamente vulnerados al ciudada-
no. Paradigma de dicho perfil son los contenidos en el articulo II-107: el Derecho
a la tutela judicial efectiva o al juez imparcial, el proceso sin dilaciones indebidas,
etc. Sin embargo, no dan tal perfil los derechos contenidos en el resto de articu-
los que otorgan a los ciudadanos garantias genéricas frente al poder coercitivo
del poder ptblico, frente al denominado ius puniendi del Estado. Dichas garanti-
as no son exclusivamente procesales, tienen una dimensién sustantiva de calado
como tradicionalmente han convenido el Derecho constitucional y el Derecho
penal. Dicha sustantividad los deriva hacia aspectos penales.

Haciendo ahora abstraccién de los problemas de cierre e interpretacion que
tienen los totum revolutum que encierran este y otros titulos de la Carta, éste reco-
ge los derechos del ciudadano frente al ius puniendi del poder publico corporei-
zado en el ente UE. Sin embargo, actualmente y en la Constitucién, la Unién sola-
mente ostenta un poder sancionador en el &mbito administrativo, que, aunque
importante, no es frontal a la institucion estudiada. El epicentro del poder coer-
citivo del Estado, el &mbito penal, no es competencia de la UE, lo que transforma
los preceptos en meros adornos, méxime cuando, como hemos visto, las clausu-
las horizontales son plenamente contrarias a la federalizaciéon competencial, aun-
que sea por mor del mayor alcance de los derechos fundamentales.

5 CONCLUSIONES

Decir Constitucién es decir democracia, participacién, derechos y un largo
etcétera de elementos vitales en la convivencia moderna. Por ello, la Unién

(22) DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Glosas a una nueva Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Tribunales de Justicia,
n.’5, 2001, p. 25.
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La Constitucion Europea. ;Qué papel cumple en este momento? Una lectura critica

Europea, que tiene vocaciéon de permanencia y desarrollo, quiere cubrirse del
prestigio que otorga la marca Constitucion.

La Constitucion, que se nos ofrece sugerente, incluye por primera vez, en
un esfuerzo por ser digna de tal marca, instituciones nunca antes presentes en
el Derecho Originario europeo, como una Carta de Derechos Fundamentales o
el Principio de democracia participativa. Pero no basta con recoger una institu-
cién en una norma denominada Constituciéon para que la institucién sea cons-
titucional en sentido estricto. El contenido y el continente hacen constitucional
a la institucién, un tinico elemento no es suficiente. Igualmente es el camulo de
elementos e instituciones constitucionales, dotados de su contenido idiosincra-
sico y recogidos en una norma integradora, la que otorga a esa norma el carac-
ter constitucional.

Los elementos e instituciones analizados en el presente estudio no hacen a
la Constitucion Europea digna de tal nombre, de ahi que aboguemos por deno-
minar a la norma tratado y porque sea reformado en profundidad antes de los
50 afios vaticinados por Valéry Giscard d' Estaing.
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