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¢SON LOS TRATADOS RESPUESTA O CAUSA DE LA CRISIS?

El dilema que formula el titulo de esta exposicion plantea una cuestion central, la de la posicion que ocupan los Tratados
en el proceso de integracion europea. En este sentido, conviene recordar que el sistema de articulacion juridica por el
que se opto para crear el sistema comunitario fue precisamente el convencional y que -como se ha dicho- “la opcion por
este sistema ha hecho de los Tratados la verdadera piedra angular del proceso de construccién europeo” 2. Por ello,
juridicamente los tratados constituyen, como ha proclamado el TJCE, la carta constitucional de la Comunidad. En
efecto, es cierto que la UE carece de una Constitucion en el sentido en que el término se ha acufiado en la dogmética
del derecho publico, pero dispone de una Constitucion en sentido funcional, pues los Tratados Constitutivos
desempefian en la Comunidad una funcién similar a la que una Constitucion desempefia en relacién con el Estado.
Como es sabido, la cristalizacion de esta idea fue obra del TICE, que elabord paulatinamente, en un largo proceso de
sedimentacion, una auténtica concepcidon auténoma del Derecho comunitario que, comenzando por subrayar la
especificidad de éste y su caracter autbnomo, se refuerza mediante la progresiva caracterizacion de los Tratados como
constitucion en sentido material, partiendo de la idea de que la clausula de cierre de un ordenamiento que se
autoconcibe como propio y autbnomo es asimilar su norma basica a una Constitucion y declarar a la Comunidad como
una “Comunidad de Derecho”, categorias ambas tipicas de la teoria constitucional del Estado. Como sefial6 G.C.
Rodriguez Iglesias, “El sentido de esta caracterizacion es el de una calificacion analdgica que resulta legitima y atil en la
medida en que permite poner de manifiesto que los tratados constitutivos desempefian la funcién de una constitucién en
el sistema juridico de la Comunidad y de la Unién Europea” S,

'3

P. Andrés tras su conferencia.

El origen estatal de la crisis.

8 D.J. Lifan Nogueras, “La dificil reconduccién del discurso de la simplificacion en el debate sobre el futuro de la Unién Europea”, La

encrucijada constitucional de la Uni6n Europea (E. Garcia de Enterria dir., R. Alonso Garcia subdir.), Civitas, Madrid, 2002, p. 288.
“¢Una Constitucion para Europa?”, El Pais, 1 marzo 2002.
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Ahora bien, al preguntarnos si los Tratados son la causa de la crisis hay que tener en cuenta que politicamente, los
Tratados son la plasmacion concreta de la voluntad de los Estados miembros de la UE, auténticos “sefiores de los
Tratados” y, en cuanto tales, actores del impulso y concrecidon puntual del proceso de integracion. Desde esta
perspectiva, la causa de la crisis no estaria en los Tratados, sino en los Estados miembros, mejor dicho, en algunos de
ellos, y sus reticencias a avanzar en la integracion. Estas reticencias pueden provenir bien de los gobiernos que los
representan, bien de sus pueblos, en ambos casos por la debilidad de sus sentimientos europeos. Por eso, cuando el
fracaso de la Constitucion Europea se invoc6 en muchas ocasiones la idea de que “no es el texto, sino el contexto”. Este
enfoque de caracter politico y clave interna permitiria dar por respondida la cuestion planteada. Cabe afadir que dentro
de esta dimension politica, los mecanismos constitucionales internos proporcionan un cauce para la expresion de la
oposicion al proceso de integracién. Tal es el caso del referéndum que por ahora impide la ratificacion del Tratado de
Lisboa por parte de Irlanda, como antes ocurriéd en Francia y los Paises Bajos con la Constitucion Europea, con Irlanda
con el Tratado de Niza y con Dinamarca con el Tratado de Maastricht. Otras veces es el ejercicio de los poderes
presidenciales cuando quien ostenta el cargo es euroescéptico -casos de Polonia y Republica Checa respecto al
Tratado de Lisboa-. En ocasiones, no se trata de que haya oposicién a la integracion, sino de la exigencia de hacer
adaptaciones constitucionales también, tal como acaba de suceder con la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman
de 30 de junio pasado. Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, podriamos dar una primera respuesta al
dilema: el problema o la solucién del proceso de integracién radica en los Estados miembros y no en los Tratados. Por
eso, hace unos dias, un analista escribia c!)ue el verdadero plan de rescate que necesitamos es el que salve a la UE de
los Gobiernos que quieren desmantelarla 9,

Las causas vinculadas a los Tratados.

Sin embargo, hay un hecho innegable y es que junto a la actitud de algunos gobiernos o pueblos, la falta de unanimidad
en la ratificacion en su dia de la Constitucion Europea y hoy del Tratado de Lisboa es un elemento que esta
contribuyendo a la situacién de impasse que estamos viviendo desde hace ya 5 afios. En realidad, sumamos ya 4 crisis
provocadas por problemas en la manifestacién del consentimiento por parte de algin Estado . Es este dato el que con
frecuencia lleva a que se sefiale a los Tratados como culpables de la situacidn y a que se les atribuyan las dificultades
por las que atravesamos. A esto cabe afiadir otras censuras habituales, tépicas, que se hacen a los Tratados: que se
negocian en Conferencias Intergubernamentales y con escasa o nula intervencion directa en su celebraciéon de la
ciudadania de los Estados miembros; asimismo, que son complejos, opacos. Estas consideraciones orientan el dilema
hacia los Tratados mismos y al acogerlas, en realidad se esta cuestionando el valor o las insuficiencias de la forma
juridica que instrumenta la voluntad de los Estados.

Desde esta perspectiva juridico-formal, se puede analizar el dilema -y abordar una respuesta- en dos planos, uno radical
0 extremo; otro relativo o pragmético.

La respuesta radical nos lleva a una formula que se ensay6 pero que hubo de abandonarse: si los tratados son el
problema, prescindamos de ellos, superémoslos sustituyéndolos por una Constitucion. La historia de la Unién Europea
registra un proceso recurrente y varias veces frustrado, de adopcién de una Constitucién comunitaria: el Proyecto
Spinelli de 1984, que aunque se formulé como Tratado de la Unién Europea, era un esbozo de Constitucion europea; el
Informe Oreja de 1993; los Informes Herman, de 1994; el Proyecto Penélope de la Comision y, sobre todo, el Tratado
por el que se establece una Constitucion para Europa.

Sin embargo, la superacion del dilema a través de la senda constitucional era mas bien de naturaleza semantica, pues
la “Constituciéon” ensayada era, en cualquier caso, un Tratado (por indudable que fuera su contenido constitucional y

10
11

J.I. Torreblanca, “Planes de rescate”, El Pais, 29 junio 2009, p. 10.
Maastricht por el referéndum negativo de Dinamarca; Niza por el referéndum negativo de Irlanda; la Constitucién Europea por los
referéndums francés y neerlandés; Lisboa por el referéndum negativo irlandés.
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peculiar la “asamblea constituyente” que lo elaboraba, la Convencion). En definitiva: la “constitucion-tratado” o, en
sentido estricto, el “tratado por el que se establecia la Constitucion” se adoptaba y reformaba en conferencia
intergubernamental, por los Estados y no directamente por los pueblos, lo que implicaba que, aunque en algunos de
ellos se celebraran consultas populares, el poder constituyente seguira residiendo inequivocamente en los Estados
miembros. En todo caso, el fracaso cosechado puso de relieve que no han llegado aun los tiempos de dotar a la Unidn
Europea de una Constitucion.

La respuesta pragmatica nos lleva a plantearnos cuestiones mas modestas pero sin duda relevantes. Las
fundamentales son: a) las relativas al método seguido para elaborar la reforma, que hasta el presente es el diplomatico,
salvo en el caso de la Constitucion Europea; b) la de la regla para la entrada en vigor de los Tratados, donde los
problemas de fondo radican en mantener o no el criterio de la unanimidad y por tanto la necesidad de ratificacion por
cada Estado miembro para la entrada en vigor; c) en relacion con el procedimiento de reforma, la posibilidad de recurrir
a procedimientos simplificados, flexibles y en este orden de ideas, la actual regulacion, contenida en el art. 48 TUE es
criticada por muchos, hasta el punto de que se llega a hablar del agotamiento del sistema consagrado en esa
disposicién *; d) por tltimo, la legibilidad de los tratados.

En la situacion actual, hay que distinguir entre las soluciones que se han dado a estas cuestiones en la celebracion del
Tratado de Lisboa como férmula de rescate de la sustancia constitucional y las que este Tratado prevé para el futuro.

Por lo que se refiere al Tratado de Lisboa, resulta que en el proceso constitucional, habiamos asistido con alegria al
advenimiento del ciudadano junto a la presencia del Estado, a través de un procedimiento en dos etapas, el
convencional y el intergubernamental. Sin embargo, para la elaboracion del Tratado de Lisboa se ha enterrado el
método de la Convencién. Al adoptar su Mandato para la CIG, el Consejo Europeo de junio de 2007 advirtié de que
aquél constituia “la base y el marco exclusivos de la labor de la CIG”". Era ademas un Mandato mas cerrado que nunca,
trufado de salvaguardias de los poderes de los Estados y desarrollado por una CIG clésica “bajo la responsabilidad

global de los Jefes de Estado o de Gobierno” *°.

Por afiadidura, la CIG 2007 ha tenido lugar sin apenas publicidad, confiada fundamentalmente a los expertos juridicos y
con una documentacion muy reducida. En definitiva, estamos ante el retorno a la legitimidad exclusivamente estatal en
la elaboracién del texto, frente a la Constitucion Europea que daba lugar a una Union Europea fruto de la voluntad de los
ciudadanos y de los Estados.

En lo que atafie a la entrada en vigor, el art. IV-8 del Proyecto de la Convencion requeria la ratificacion por todos los
Estados miembros para su entrada en vigor, de forma que, como decia el Comentario que acompafiaba a esta
disposicion cuando se presentd “en caso de que al menos uno de los Estados signatarios no ratificara el Tratado
Constitucional, éste no podria entrar en vigor y seguirian vigentes los Tratados actuales” **. Al mismo tiempo, se preveia
incorporar al Acta Final una Declaracion trasladando la situacion al Consejo Europeo si transcurrido un plazo de 2 afios
desde la firma del Tratado las 4/5 partes de los Estados miembros lo hubieran ratificado y uno o varios Estados hubieran
experimentado dificultades para proceder a dicha ratificacion. La Constitucién Europea no introdujo cambios en este
aspecto: su art. IV-447.2 mantuvo la exigencia de la unanimidad y la Declaracién 30 al Acta Final contenia el texto
propuesto por la Convencion para el supuesto de que surgieran complicaciones en los procesos nacionales de
ratificacion.

2. M. Urrea Corres, “El dilema de la Convencion: la busqueda de una solucion alternativa al modelo clasico de reforma de los

tratados”, RDCE, vol. 14, 2003, p. 271 y autores alli citados; Id., “Los procedimientos de reforma de los tratados comunitarios y la
entrada en vigor del Tratado Constitucional”, Revista General de Derecho Europeo, lustel, 2007, n® 13, pp. 1-2; Id., “La efectividad
del derecho de retirada, el sistema de reforma y las cooperaciones reforzadas: una incdgnita que condiciona el proceso de
integracion de la Unién”, en El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional, (J. Martin y Pérez de Nanclares coord.),
lustel/AEPDIRI, Madrid, 2008, pp. 688-690.

Apartado 12 de las Conclusiones del Consejo Europeo de junio 2007.

' CONV 647/03, de 2 de abril de 2003.

13
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De esta manera, la Constitucién opt6 por la formula correcta desde el punto de vista del derecho de los tratados en un
tema sobre el que se ha debatido mucho debido al temor -ahora confirmado- de que la ratificacién no fuera unanime. Ya
en el seno de la Convencion se llegaron a proponer otras soluciones. Asi, entre las enmiendas presentadas al art- V-8,
las hubo que propugnaban que la entrada en vigor se produjera al alcanzarse un determinado umbral (3/4 de los
Parlamentos nacionales, 4/5 de los Estados miembros que representaran 4/5 de la poblacién de la Unién, 5/6 de los
Estados miembros etc.) *°. A su vez, el Proyecto de Constitucién elaborado oficiosamente en el seno de la Comisién
ofrecia una solucién ingeniosa para solventar el problema consistente en proponer la adopcion de dos Tratados: un
Acuerdo sobre la entrada en vigor del Tratado sobre la Constitucion de la Union Europea y un Tratado sobre la
Constitucion de la Union Europea; el primero entraria en vigor una vez ratificado por todas las partes, o el 31 de agosto
de 200n si lo han ratificado 5/6, o en cualquier fecha posterior a ésta en que se cuente con los 5/6, mientras que el
segundo lo haria el 1 de enero del afio siguiente al de entrada en vigor del primer Acuerdo, siempre que al menos ¥ de
los Estados miembros hubieran efectuado una declaracion solemne confirmando la voluntad de su pueblo de continuar
perteneciendo a la Unién '°. Otros proyectos acogian férmulas similares '’ mientras que la doctrina ha sugerido
opciones mas conservadoras *°.

Sin embargo, desde una perspectiva técnica nada de esto es posible. B. de Witte ha recordado que a la luz del
Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados, el mecanismo de la maodificacion de los tratados s6lo es posible a
condicion de que no afecte al disfrute de los derechos que corresponden a las demas partes en virtud del tratado
original (art. 41.1 del Convenio) y éste no podia ser el caso de la Constitucion Europea, que inevitablemente afectaria y
modificaria los derechos existentes de todos los Estados miembros ** Como sefiala B. de Witte, “Legally speaking,
there can be no tabula rasa” %°. A todo lo anterior cabe afiadir otro argumento procedente también del derecho de los
tratados: tanto el Tratado de la Comunidad Europea como el Tratado de la Unién Europea tienen una duracion ilimitada,
por lo que para su terminacion hay que aplicar el art. 54 del Convenio sobre el derecho de los tratados, segin el cual
aquella podré tener lugar “en cualquier momento, por consentimiento de todas las partes”.

El Tratado de Lisboa mantiene la exigencia de ratificacién por todos los Estados miembros #, sin paliativos de tipo
politico. Por eso, algun experto advirti6 desde el primer momento que con el Tratado de Lisboa se habia logrado

5 vid. CONV 673/03, Ficha de analisis de las propuestas de enmiendas relativas a las disposiciones generales y finales: Proyecto de

articulos relativos a la Parte Il (articulos A a ), p. 3. Acerca de los diversos planteamientos y férmulas barajadas en la Convencion
sobre este tema, puede verse E. Roig Molés, “Continuidad y refundacion; deliberacién y decisién: el proceso de la Convencion y la
reforma de los Tratados”, El proyecto de nueva Constitucion Europea. Balance de los trabajos de la Convencion sobre el futuro de
Europa, (E. Alberti Rovira dir., E. Roig Molés coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 111-116.

Sobre la solucién contenida en el Proyecto Penélope, vid. M. Urrea Corres, “El dilema de la Convencion: la busqueda de una
solucién alternativa al modelo clasico de reforma de los tratados”, RDCE, cit., pp. 265-280. B. de Witte ha dicho que la de este
Proyecto es “the most sophisticated construction ever made in order to circumvent the unanimity rule for Treaty revision” (“Entry into
Force and Revision”, CONV 703/03, p. 210. Este autor recuerda otras férmulas distintas de la unanimidad que también fueron
propuestas por diferentes vias (op. cit., pp. 208-210).

El del Partido Popular Europeo contemplaba la entrada en vigor tras la ratificacién por 12 Estados; el Proyecto Spinelli de 1984
requeria la ratificacién por una mayoria de los Estados miembros cuya poblacion represente los 2/3 de la poblacion global de la
Union.

Asi, se propuso adoptar un Tratado de enmienda que contendria la nueva parte constitucional en su primera parte mientras que el
resto del Derecho de la Union no afectado por ella continuaria en vigor; la ratificacion se requeriria s6lo para aquella primera parte
y el Tratado de enmienda llevaria anexo una version consolidada del Tratado Constitucional que adquiriria eficacia juridica a la
fecha de la entrada en vigor del Tratado de enmienda (“Giscard’s constitutional outline”, Common Market Law Review, vol. 39, p.
1215).

“Entry into Force and Revision”, op. cit., p. 212. En el mismo sentido se pronuncié este autor en su intervencion ante el Grupo de
Trabajo sobre Personalidad Juridica de la Convencion Europea (WG Il - WD 27, pp.10-11).

“Entry into Force and Revision”, cit., p. 212.

Art. 6.
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reconducir un proceso que estaba en via muerta pero que todavia faltaban 27 estaciones para llegar a buen puerto, por
lo que no convenia cantar victoria antes de tiempo .

Por otro lado, el Tratado de Lisboa es un texto complejo y dificilmente legible, pues aunque s6lo estad compuesto por 7
articulos, los 2 primeros contienen todas las modificaciones al TUE y al TCE y como anexos se aportan numerosos
protocolos y declaraciones. Todo ello arroja como resultado un opaco bosque normativo que explica perfectamente
aquella expresion del primer ministro de Luxemburgo segun la cual el Tratado de Lisboa es un tratado simplificado
extremadamente complicado. En definitiva, la vuelta a los tratados que supone Lisboa se ha producido de la manera
mas aspera porque este Tratado es un documento para iniciados. Como afirma J. Martin y Pérez de Nanclares:

“Ni deseandolo adrede se hubiera logrado mejor que el texto ahuyentara a cuantos tuvieran la curiosidad de
acercarse a él para conocer grosso modo su contenido. Eso si, aunque ‘horror para profanos’, verdaderamente
es ‘paraiso para juristas™ %*.

Pasando a las previsiones del Tratado de Lisboa en relacién con futuras reformas de los Tratados y atendiendo de
nuevo a los antecedentes, conviene resaltar que el Proyecto de la Convencion sélo aporté una novedad interesante a la
hora de abordar la revisién de la Constitucion: su art. IV-7 consagraba el método de la Convencion salvo para
modificaciones de escasa importancia y formalizaba el modo y el método que aquélla seguiria para transmitir sus
propuestas a la CIG que tendria lugar a continuacion: lo haria mediante una recomendacion adoptada por consenso. En
cambio, se mantenia la unanimidad y no aparecia ninguna referencia a una opcion planteada en los analisis efectuada
por expertos ** en los (ltimos afios acerca de la simplificacién de los Tratados y de la que se hacia eco la Declaracién
de Laeken: establecer un procedimiento de revision agravado para los aspectos de caracter constitucional, en el que
seria necesaria la unanimidad, y otro mas flexible para las cuestiones relativas a las politicas, en el que bastaria con
una mayoria cualificada *°. Esta carencia fue censurada por el PE en su Resolucién de 24 de septiembre de 2003 sobre
el Proyecto %y por la Comisién en su Dictamen para la CIG, advirtiendo que “este estado de cosas puede acarrear la
paralisis total de la Unién” y considerando “absolutamente necesario que la CIG encuentre la forma de establecer
procedimientos de revisién de la Constitucion que sean, en condiciones bien definidas, mas flexibles” 2,

Los trabajos juridicos efectuados durante la CIG remediaron esta situacion, de forma que la Constitucion contenia tres
disposiciones relativas a los procedimientos de revision. El art. 1V-443 regulaba el procedimiento de revision ordinario
mientras que los arts. 1V-444 y IV-445 contemplaban procedimientos de revision simplificados. El Tratado de Lisboa
retoma el mismo enfoque a través de los cambios que introduce en el art. 48 TUE, el cual gira en torno a los dos tipos
de procedimientos de revision ya citados, ordinarios y simplificados.

2 3. Martin y Pérez de Nanclares, “Estudio Preliminar”, en Tratado de Lisboa (edicion preparada por J. Martin y Pérez de Nanclares,

M. Urrea Corres), Marcial Pons/RIE, Madrid, 2008, pp. 44-45.

“Estudio Preliminar”, cit., p. 18.

Asi, en el Informe de los Tres Sabios, de octubre de 1999 (R. Von Weizséacker, J-L Dehaene, D. Simon, Las implicaciones
institucionales de la ampliacién, disponible en europa.eu.int/igc2000/repoct99_es.pdf) y en el Informe del Instituto Europeo de
Florencia, Réformer les procédures de révision des traités. Deuxiéeme rapport sur la réorganisation des traités de I'Union
Européenne, 31 de julio de 2000.

Algunas de las enmiendas propuestas a este articulo proponian, sin éxito, que el procedimiento de revision y/o de adopcion de la
Parte Il fuera distinto del establecido para las Partes | y 1l (vid. CONV 673/03, Ficha de analisis de las propuestas de enmiendas
relativas a las disposiciones generales y finales: Proyecto de articulos relativos a la Parte lll (articulos A a I), p. 2.

Apartado 32.

Comunicacion de la Comisién, Una Constituciéon para la Unién, COM (2003), 548 final, p. 9. En este sentido, proponia que el
Consejo Europeo pudiera modificar la Parte 11l por mayoria de 5/6 de sus miembros, previa aprobacion del PE y dictamen favorable
de la Comisién; la unanimidad seguiria siendo requerida siempre que la modificacion implicara una alteracion de las competencias
de la Unién o del equilibrio institucional (ibid.). Para J. Martin y Pérez de Nanclares, de no flexibilizarse el procedimiento de revision
de esa Parte, “pierde razén de ser la propia estructura del proyecto de Constituciéon y representa ademas un serio fracaso en uno
de los elementos capitales para lograr en el futuro la necesaria eficacia y dinamismo de la Unién” (“El Proyecto de Constitucion
Europea: reflexiones sobre los trabajos de la Convencién”, RDCE, vol. 15, 2003, p. 570).
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El procedimiento ordinario presenta varias novedades. En primer lugar, en cuanto a los actores, pues de un lado, se
incluye al PE entre los legitimados para presentar un proyecto de revision 2%; de otro, los proyectos se notificaran a los
Parlamentos nacionales; ademas, el Consejo Europeo adquiere protagonismo en detrimento del Consejo, pues sera
aquél quien previa consulta al PE, la Comision y -si se trata de modificaciones institucionales en el ambito monetario- el
BCE, puede adoptar por mayoria simple una decision favorable al examen de las propuestas. En segundo lugar,
respecto al método, porque en tal caso se convocara una Convencion compuesta por representantes de los
Parlamentos nacionales, de los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, del PE y de la Comision. La
Convencién examinara los proyectos de revisién y adoptard por consenso una recomendacion *°. Asi pues, se
institucionaliza con caracter general el método convencion como instancia preparatoria de la revision salvo que ‘“la
importancia de las modificaciones no lo justifique” *°, lo que podréa decidir el Consejo Europeo por mayoria simple y, en
ese caso, establecer directamente un mandato para una CIG *, pero con un control importante, pues sélo podra hacerlo
previa aprobacion del PE. Conocida la positiva opinién que esta institucion tiene respecto al método de la convencion,
cabe pensar que velara por que no se soslaye indebidamente *.

No obstante, el nuevo art. 48 TUE retiene el recurso al método diplomatico, estableciendo que la recomendacion
elaborada por la Convencion se dirigira a una CIG, que sera la que aprueba “de comun acuerdo” las modificaciones de
los Tratados, las cuales entraran en vigor después de haber sido ratificadas por todos los Estados miembros. El derecho
de veto que este sistema entrafia sélo se ve atenuado por la prevision rescatada de la Constitucion Europea en el
sentido de que:

“Si, transcurrido un plazo de dos afios desde la firma de un Tratado modificativo de los Tratados, las cuatro quintas
partes de los Estados miembros lo han ratificado y uno o varios Estados miembros han encontrado dificultades para
proceder a dicha ratificacion, el Consejo Europeo examinaré la cuestion” *.

De nuevo, no se precisa el alcance de la intervencion del Consejo Europeo, si bien -como se ha dicho- la nueva
regulacion evidencia, sin duda, un proceso de erosion a futuro sobre la rigidez que siempre impone el criterio de la
unanime prestacion del consentimiento” **.

Los procedimientos simplificados son dos. El primero, previsto en el art. 48.6 TCE, se refiere a la revision de la totalidad
o parte de las disposiciones de la tercera parte del TFUE relativas a las politicas y acciones internas de la Unién. La

% En cambio, la iniciativa ciudadana no va a incluir la posibilidad de hacer propuestas de reforma de los Tratados. La Resolucion del

PE de 7 de mayo de 2009 sobre la aplicacion de la iniciativa ciudadana no contempla la posibilidad de la “iniciativa constitucional”,

que sin embargo se habia manejado en la version inicial del texto. En efecto, el Proyecto de Informe de 14 de noviembre de 2008

se hablaba de “examinar la posibilidad de introducir una iniciativa ciudadana constitucional dirigida al Parlamento

(PR/753640ES.doc, p. 6); sin embargo, en la Propuesta de Resolucion de 3 de febrero de 2009 se sefiala que “es discutible” que

tal posibilidad esté incluida en el art. 11.4 TFUE (A6-0043/2009, p. 6).

Repérese en la calificacion de “recomendacién” atribuida al resultado del trabajo de la Convencion.

% Art. 48.3 TUE.

3 Obsérvese que se retiene el concepto de “mandato” utilizado por el Consejo Europeo de junio de 2007 en relacion con la CIG que

elaboro el Tratado de Lisboa, formalizando asi la préactica.

El Informe del PE sobre el Tratado de Lisboa resalta este cambio, afirmando: “Se trata del reconocimiento del papel absolutamente

decisivo de la Convencién en la elaboracion de la Constitucion y los limites inherentes al método intergubernamental. El

Parlamento Europeo, que fue el primero en proponer el recurso al método de la Convencion, no puede sino alegrarse de esta

modificacion, que contribuira a la transparencia y a la democratizacion del procedimiento de revision, asi como a garantizarle una

mayor eficacia. Especialmente positivo es también el hecho de que se exija la aprobacion del Parlamento Europeo para que el

Consejo pueda decidir no convocar una Convencion, cuando no lo justifique la amplitud de las modificaciones propuestas”

(Comision de Asuntos Constitucionales, Informe sobre el Tratado de Lisboa, Ponentes R. Corbett e I. Méndez de Vigo,

RR/705582ES.doc, p. 53). La Resolucion del PE sobre el Tratado de Lisboa es de 20 de febrero de 2008.

% Art. 48.5 TUE.

% M. Urrea Corres, “La efectividad del derecho de retirada, el sistema de reforma y las cooperaciones reforzadas: una incégnita que
condiciona el proceso de integracion de la Union”,... pp. 691-692.
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iniciativa correspondera a cualquier Gobierno, el PE o la Comision y el Consejo Europeo podra adoptar una decision de
modificacion, pronuncidndose por unanimidad y previa consulta al PE y a la Comision (en su caso, al BCE), si bien la
decisién no entrara en vigor hasta que haya sido aprobada por los Estados miembros de conformidad con sus normas
constitucionales. Asi pues, pese al aligeramiento de los tramites, que se restringen al ambito institucional, al final una
vez mas nos encontramos con la unanimidad estatal, con lo que la simplificacion no va més alla del procedimiento.

El segundo (art. 48.7 TUE) consiste en realidad en una “pasarela” que permitira al Consejo Europeo mediante una
decision autorizar el paso de la unanimidad a la mayoria cualificada o del procedimiento legislativo especial al
procedimiento legislativo ordinario; modificando asi las preV|S|ones |n|C|aIes del TFUE o del Titulo V del TUE (accién
exterior y PESC) en relacién con un ambito o caso determinado *; la iniciativa del Consejo Europeo habra de ser
transmitida a los Parlamentos nacionales y en caso de oposicién de uno de ellos notificada en un plazo de 6 meses, no
se podra adoptar la decision de autorizacion. Ademas de este requisito, el Consejo Europeo tendrd que pronunciarse
por unanimidad, previa aprobacion del PE por mayoria de los miembros que lo componen. En realldad en estos
supuestos no estamos ante cambios en el texto constitucional, sino en el proceso de toma de decisiones *® y ain asi, de
nuevo reaparece la posibilidad de veto estatal.

La conclusion inevitable es que la exigencia de la unanimidad para reformar los Tratados constituye una fortaleza
inexpugnable. En una primera valoracion, la impresién que produce esta constatacion seguramente es negativa pues
parece que no hay forma de evitar que un solo Estado bloquee la reforma de los Tratados, aunque todos los demas
estén a favor y representen a un porcentaje altisimo de la poblacién de la Union. Sin negar esta realidad, quiza
convenga tener en cuenta también que en la base esta la soberania del Estado y que precisamente la entidad de un
proceso de integracién como el europeo, con las consecuencias que tiene sobre las competencias estatales, explica que
la regla sea la unanimidad y no la mayoria cualificada, que en cambio es suficiente en otras organizaciones
internacionales que no son de integracion.

Por otra parte, a la vista de los rasgos estatales que caracterizan al Tratado de Lisboa, en particular ante el hecho de
que por primera vez se diga en el art. 48.2 TUE que los proyectos de revision de los Tratados podran tener por finalidad
reducir las competencias atribuidas a la UE en los Tratados, algunos apuntan ya que en el futuro “la unanimidad puede
ser no tanto el enemigo a combatir, sino el aliado a considerar frente a las posiciones de aquellos Estados queé)udieran
querer aprovechar cualquier proceso de reforma para reabrir un debate de renacionalizacién de competencias”

Finalmente, en cuanto a la legibilidad, la estructura de los Tratados tras el Tratado de Lisboa tiene algun aspecto
Eosmvo fundamentalmente que desaparecen los pllares y tendremos un Tratado basico y un Tratado de funcionamiento

, pero se conservan rasgos negativos: el elevado nimero de Protocolos y Declaraciones que van a acompafiarlos: 38
Protocolos, 43 Declaraciones relativas a disposiciones de los Tratados, 7 Declaraciones relativas a los Protocolos
anexos a los Tratados y 15 Declaraciones de los Estados miembros. Considerada en su conjunto, la arquitectura
convencional sobre la que se basa la integracion europea se hace méas borrosa en apariencia, pues tanto el TUE como
el TFUE tienen formalmente el mismo valor juridico pero las reglas fundamentales estan sélo en el primero de ellos * y
para aumentar la confusion el Tratado constitutivo de la CEEA se mantiene emboscado en un Protocolo.

35
36

Se excluyen las decisiones que tengan repercusiones militares o en el ambito de la defensa.

Asi lo entendia J. Wouters en relacion con las disposiciones sobre el tema recogidas en la Constitucién Europea (“The European
Constitution, Parts | and Ill: Some Critical Reflections”, MJ, 2005, p. 8). El PE ha valorado positivamente este sistema de pasarelas
(Informe sobre el Tratado de Lisboa, RR/705582ES.doc, cit., p. 53-54).

M. Urrea Corres, “La efectividad del derecho de retirada...”, cit., p. 695.

J. Martin y Pérez de Nanclares habla de un “tratado bésico” y un “tratado de desarrollo” (“Estudio Preliminar”, op. cit., p. 30).

Sin que estemos ante un supuesto de relacién entre tratado de base y tratado de aplicacion (al respecto, puede verse M. Dony,
“Quelques éléments d’appréciation du traité de Lisbonne”, p. 2. Disponible en http://www.editions-universite-
bruxelles.be/images/catalogue/1932-EURACTIV.pdf
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Los Tratados como respuesta.

Frente a los inconvenientes que se derivan de la rigidez de los procedimientos de reforma de los Tratados,
subordinados tanto en los métodos como en los requisitos de entrada en vigor a los condicionamientos estatales,
conviene tener presente que los Tratados vienen dando pruebas de versatilidad en la busqueda de soluciones a la
creciente complejidad del fenébmeno de integracion, proporcionando diversos mecanismos de flexibilidad para dar encaje
a la diversidad de posiciones e intereses estatales. Por eso se ha podido decir que “la norma convencional es un
instrumento regulador de extraordinario valor... capaz, tal vez como ningun otro, de combinar flexibilidad y seguridad
juridica y de albergar contenidos juridicos de cualquier magnitud” 0.

Esta faceta se viene desarrollando sobre todo a partir del Tratado de Maastricht, configurando la presencia de la
diferenciacion en la Union Europea. Como se ha sefialado acertadamente, la diferenciacion puede ser desestructurante
o constructiva®. A ambas dimensiones ofrecen respuesta los Tratados mediante protocolos, declaraciones y clausulas
diversas.

En efecto, la primera se institucionaliza en el Tratado de Maastricht mediante los Protocolos por los que el Reino Unido
y Dinamarca se excluyen de la UEM *y también a través del Protocolo Social a 11, del que se excluyé el Reino Unido;
continda en el Tratado de Amsterdam con el Protocolo mediante el que Dinamarca, Reino Unido e Irlanda s6lo aceptan
parcialmente el sistema de Schengen “®, el Protocolo por el que Reino Unido e Irlanda retienen competencias para
ejercer controles en las fronteras ** y los Protocolos por los que Reino Unido, Irlanda y Dinamarca no aceptan la
comunitarizacion de parte del tercer pilar en el Titulo IV TCE *. Este conjunto de Protocolos aportan una variedad de
férmulas opting-out y opting-in a gusto de los Estados reacios a la profundizacion en la integracion.

Por su parte, la diferenciacion constructiva encuentra su maxima expresion en la regulacion de la cooperacion reforzada
a partir del Tratado de Amsterdam, que introduce esta figura en el Titulo VII TUE, contemplandola tanto para el ambito
de la Comunidad Europea como para la CPJP; posteriormente, el Tratado de Niza la extiende al ambito de la PESC con
exclusion de la defensa. El cardcter constructivo de esta institucion se pone de relieve cuando se sefiala que ha de
tratarse de “impulsar los objetivos de la Unién y de la Comunidad, asi como proteger y servir sus intereses y reforzar su
proceso de integracion” (art. 43 TUE).

La cooperacion reforzada no es la Gnica férmula para auspiciar la integracion. En efecto, el Tratado de Amsterdam
introdujo también en el ambito de la PESC el mecanismo de la “abstencién constructiva”, que permite que los Estados
no interesados en quedar vinculados por una decisiéon no impidan hacerlo a los demas (art. 23.1 TUE). Asimismo, la
profundizacién del proceso se facilita en otras ocasiones mediante las “pasarelas” que permiten, en un ambito
determinado, extender el ambito de accion de la Unién o modificar los procedimientos de revision sin necesidad de
acudir a un procedimiento de reforma. Es el caso de los arts. 42 TUE y 67 TCE, el primero prevé la posibilidad de
comunitarizar ambitos de la CPJP por decision unanime del Consejo, a iniciativa de la Comision o de un Estado
miembro y previa consulta al PE, siempre que tal decisién sea adoptada por los Estados miembros de conformidad con
sus normas constitucionales; el segundo contempla la extension del procedimiento de codecisién a todos o parte de los
ambitos del Titulo IV TCE.

40

P D.J. Lifidn Nogueras, “La dificil reconduccién del discurso de la simplificacion...”, cit., p. 289.

L. Burgorgue-Larsen, “Le droit communautaire Aanswtous ses états ou les désordres du in et du out », Mélanges en Hommage &
Guy Isaac. 50 ans de droit communautaire, (M. Blanquet coord.), T. 1, PUSS Toulouse, 2004, pp. 122-127.

Protocolo 11 para el Reino Unido, Protocolo 12 para Dinamarca, anexos al TUE.

Protocolo por el que se integra el acervo Schengen en el marco de la UE.

Protocolo sobre la aplicacion de ciertos aspectos del articulo 72 del TCE al Reino Unido e Irlanda.

Protocolo sobre la posiciéon del Reino Unido e Irlanda, Protocolo sobre la posicion de Dinamarca.
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Las posibilidades que ofrecen los Tratados para dar solucién a los inconvenientes y contradicciones se manifiestan de
manera especial en el Tratado de Lisboa. Para empezar, no conviene olvidar que este Tratado es el que ha dado salida
a la crisis constitucional y que lo ha hecho encajando tantas férmulas juridicas imaginativas que se ha llegado a decir
que se trata de una “caja de herramientas” *°. Centrandonos sélo en algunos aspectos, sefialaremos que los
complicados equilibrios que hubo que alcanzar en relacién con el sistema |nst|tu0|onal han encontrado sallda en una
compleja regulacion distribuida entre el articulado de los Tratados, un Protocolo *' y varias Declaraciones **. Ademas, el
Tratado profundiza en la integracion diferenciada tanto desestructurante como constructiva. Asi, resuelve las reticencias
del Reino Unido y Polonia en relacion con la Carta de los Derechos Fundamentales mediante un Protocolo por el que el
texto no tendra caracter jurIdICO vmculante para esos Estados “°, mantiene las excepciones del Reino Unido, Irlanda y
Dinamarca respecto a la UEM *°, de estos tres Estados respecto al espacio de libertad, seguridad y justicia >* y del
Reino Unido e Irlanda respecto aI acervo de Schengen *. Al mismo tiempo, en la dimension constructiva, se incluyen
“pasarelas” ya mencionadas *° y se perfecciona la regulamon de las cooperaciones reforzadas para facilitarlas,
resultando especialmente significativo que el reforzamiento del proceso de integracién, presentado hasta ahora como
condicion para poder desarrollar la cooperacion, se convierte en la finalidad de la misma (art. 20 TUE), lo que pone de
relieve la consideracion de que en una Union heterogénea, el futuro pasa por el recurso a este tipo de mecanismos,
pese a que hasta el presente no se haya utilizado nunca. En esta linea, también tiene interés la extension a la politica
de defensa ** y que se contemplen cooperauones reforzadas predeterminadas en relacion con la cooperacion Jud|C|aI
en materia penal y la cooperacion policial *°. El constante perfeccionamiento de la regulacién de las cooperaciones
reforzadas, unido a la evidencia cada vez mayor de la heterogeneidad de la Unién, lleva a algunos sectores doctrinales
a apuntar la |neV|tab|I|dad de la cooperacion reforzada para el derecho originario, esto es, la cooperacion reforzada
“constitucional” ®

El deseo de superar la crisis provocada por el referéndum negativo irlandés al Tratado de Lisboa ha vuelto a
proporcionar pruebas de la adaptabilidad de los Tratados a las circunstancias. El Consejo Europeo de 11 y 12 de
diciembre de 2008 acordd que “se adoptara una decision, de conformidad con los procedimientos juridicos necesarios,
con el fin de que la Comisioén siga incluyendo a un nacional de cada Estado miembro” 57 y el mas reciente de junio de
2009 ha adoptado una Decision de los Jefes de Estado o de Gobierno de los 27 Estados miembros de la UE, reunidos
en el seno del Consejo Europeo, relativa a las preocupaciones del pueblo irlandés sobre el Tratado de Lisboa. Respecto
a esta Decision, en las Conclusiones del Consejo Europeo los Jefes de Estado y de Gobierno declaran que:

i. “su contenido es plenamente compatible con el Tratado de Lisboa y no requerira una nueva ratificacion de
dicho Tratado;

4 Esta calificacion se atribuye a V. Giscard d’Estaing (asi se recoge en el dossier coordinado por N. Gros-Verheyde, Europolitique, N°©

3407, 7 noviembre 2007, p. 3, disponible en www.europolitique.info).

Protocolo 36.

Declaraciones 4 a 12.

Protocolo 4.

Protocolos 16 y 17.

Protocolos 22 y 23. El Protocolo 36 contiene también clausulas de opt-out y opt-in para el Reino Unido en relaciéon con las

atribuciones de la Comisién y el TJ respecto de los actos de la CPJP adoptados antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa

(art. 10 del Protocolo citado). Sobre los opt-outs relacionados con el espacio de libertad, seguridad y justicia puede verse R.

Baratta, “Le principali novita del Trattato di Lisboa”, Il Diritto del’Unione Europea, 2008, pp. 61-69.

Protocolos 20 y 21.

Art. 48.7 TUE. En el TFUE se recogen otras, como la prevista en el art. 86.4 para la ampliacion de las competencias de la Fiscalia

Europea.

Protocolo 26.

% Arts. 82, 83, 86y 87 TFUE.

® M. Urrea Corres, “La efectividad del derecho de retirada...”, cit., p. 702; Id., “Los procedimientos de reforma de los Tratados
comunitarios y la entrada en vigor del Tratado Constitucional”’, Revista General de Derecho Europeo, cit., p. 37; J. Martin y Pérez
de Nanclares, “Estudio Preliminar”, cit., p. 44.

" Conclusiones de la Presidencia, Bruselas, 11 y 12 de diciembre de 2008, 17271/1/08 Rev. 1, p. 2.
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ii. esjuridicamente vinculante y surtira efecto en la fecha de entrada en vigor del Tratado de Lisboa;

iii. incluirdn, cuando se celebre el proximo Tratado de adhesion, las disposiciones de la Decision adjunta en
un protocolo que se anexara, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales, al Tratado de
la Unién Europea y al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea” 2.

Visto esto, no cabe duda de que los Tratados lo aguantan todo. Son el soporte del pragmatismo de la construccion

europea. Por eso, mi conclusion es que en una valoracion que atienda exclusivamente a los hechos, los Tratados

aparentan formar parte de las causas de la crisis. No obstante, desde su consideracion como instrumento convencional

que canaliza la voluntad de los Estados miembros y que facilita soluciones a la heterogeneidad, los Tratados
contribuyen a dar respuestas a la crisis.

% Conclusiones de la Presidencia, Bruselas, 18 y 19 de junio de 2009, 11225/09, p. 3. La Decisiéon constituye el Anexo 1 a las

Conclusiones (ibid., pp. 17-19).
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