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1. Introducción
Constituye para mí un gran honor participar en este Máster de Derecho de la Unión Europea bajo la sabia dirección de Victoria Abellán, una de las principales expertas españolas en la materia.

La primera vez que visité esta Facultad fue en los años 60, cuando actué como secretario de una utópica asociación de profesores, presidida por el filósofo Aranguren, que se proponía, a través de la Universidad, contribuir a la democratización del país. Las reuniones tuvieron lugar en el seminario de Derecho Internacional, dirigido entonces por el Profesor Don Manuel Díez de Velasco, y entre los asistentes se encontraban el catedrático de Derecho Constitucional, Don Manuel Jiménez de Parga, el de Derecho Mercantil, Don José Luis Sureda Carrión, el filósofo Manuel Sacristán y el catedrático de Estética, Don José María Valverde. En la estela de la represión del llamado "contubernio de Munich", nuestra asociación no tuvo mucho futuro.  Aranguren perdió la cátedra, junto con otros integrantes de aquella asociación, como Tierno Galván, el internacionalista Aguilar Navarro y el historiador Montero Ríos. Sacristán fue expulsado de la Universidad, Valverde renunció a su cátedra en protesta por las sanciones a sus compañeros y los demás nos arreglamos como pudimos.

He traído a colación esta anécdota algo añeja por dos razones. Primero, porque como joven profesor no numerario de la Universidad de Madrid, me impresionó el ambiente de libertad que se respiraba entonces en Barcelona y la solidaridad con el resto de España, frente a la leyenda negra que propalaba el régimen de entonces sobre el "separatismo catalán". La segunda, porque aquel ensayo fracasado en su momento, fue uno de los múltiples espacios de convivencia entre los españoles para hacer posible una sociedad democrática que habría de alcanzar, al menos, dos objetivos: una Constitución para España y nuestra integración en la Unión Europea.

Hoy, pasadas cuatro décadas desde aquellos acontecimientos, esos dos objetivos han sido conseguidos y los españoles nos afanamos por perfeccionar tanto nuestra Constitución como el conjunto de instituciones que integran la Unión Europea. En España preparamos un referéndum sobre el proyecto de Constitución Europea elaborado por la Convención sobre el futuro de Europa y aprobado por la última Conferencia Intergubernamental de la Unión Europea. Conviene informar a los españoles sobre la naturaleza y contenido de este documento. Espero que mis reflexiones al respecto sean de interés para ustedes y les sirvan para conocer mejor el funcionamiento y el sentido de las instituciones de la Unión.

2. La naturaleza del proyecto de Constitución Europea
La Constitución Europea de la que estamos hablando es un tratado internacional y, como tal, sometido a las normas de derecho internacional que regulan las relaciones entre Estados soberanos. En primer lugar, su adopción se ajusta a todos los requisitos de un tratado internacional: negociación de una conferencia intergubernamental, firma por todos y cada uno de los Estados miembros y ratificación también por todos y cada uno de los Estados miembros. Es cierto que se han adoptado algunas de las formas propias de un proceso constituyente estatal, como la celebración previa de una "Convención" formada mayoritariamente por representantes no gubernamentales (parlamentos europeo y nacionales, sobre todo) y la inserción en el proceso de ratificación del trámite de referéndum popular en muchos de los Estados signatarios. A diferencia de la Convención norteamericana de Filadelfia, que redactó la Constitución norteamericana de 1787, o de la Convención francesa de 1791, que abolió la monarquía, la "Convención europea" no revistió el carácter de instancia constituyente sino de órgano preparatorio de la labor constituyente que desempeñaría, eventualmente, la Conferencia intergubernamental entre 2003 y 2004.

Reconocido el carácter formal de tratado internacional de la llamada "Constitución Europea", no podemos dejar de admitir que se trata de una categoría especial de tratado internacional, la que establece una organización internacional, al igual que la Carta de las Naciones Unidas, la Carta de la Organización de Estados Americanos (OEA) o el Tratado de la Unión Europea Occidental (UEO). Los tratados constituyentes de organizaciones internacionales se caracterizan porque establecen instituciones con capacidad para adoptar normas jurídicas vinculantes, el llamado "derecho secundario" o "derecho derivado", no sólo para las instituciones por ellos creadas sino también para los Estados miembros, e incluso para ciertas categorías de personas jurídicas no estatales, como los funcionarios y los contratistas de la organización, e incluso personas ajenas a la propia organización, como las empresas de aviación sometidas a las normas de la OACI, o las afectadas por embargos impuestos por el Consejo de Seguridad de la ONU.

En este sentido, la nueva Constitución Europea no introduce ningún elemento sustancialmente nuevo con respecto a los tratados anteriores relativos a las Comunidades Europeas o a la Unión Europea. He de recordar que en los años setenta publiqué un libro titulado Las Comunidades Europeas y sus principios constitucionales, y que se han publicado muchas obras y artículos sobre "el derecho constitucional de la Unión Europea".

Ahora bien, desde un principio, la doctrina y la práctica estatal reconocieron a las Comunidades Europeas ciertas características diferenciadoras con respecto a otras organizaciones internacionales tradicionales, y que se suelen identificar como la aplicación directa de ese derecho en la esfera nacional, sin necesidad de un acto formal de incorporación, y la primacía del derecho comunitario.

El desarrollo de las Comunidades Europeas y los tratados de la Unión Europea, han ido reforzando su carácter "supranacional", hasta revestir elementos que recuerdan en muchos aspectos la estructura de los sistemas constitucionales nacionales, como de su sucesora, la división de poderes, la existencia de un poder judicial independiente, la adopción de normas jurídicas por mayoría de los Estados miembros o con la participación de instituciones no gubernamentales en el proceso de decisión, como la Comisión o el Parlamento, e, incluso, el reconocimiento de un sistema de protección de los derechos fundamentales en paralelismo con el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Estos aspectos "supranacionales" o "constitucionales" aparecen muy reforzados en el nuevo Tratado o "Constitución" de la Unión Europea aprobado por la Conferencia Intergubernamental en junio de 2004.

El texto aprobado definitivamente por la "Conferencia de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros" el pasado 6 de agosto lleva el pomposo nombre de "Tratado por el que se establece una Constitución para Europa", que resulta algo exagerado tanto por la apropiación del nombre de Constitución como por la pretensión de monopolizar el nombre de "Europa" por parte de una organización intergubernamental   que todavía deja fuera a casi una veintena de Estados europeos: Albania, Andorra, Belarús, Bosnia-Herzegovina, Croacia, Islandia, Liechtenstein, Macedonia, Moldova, Mónaco, Rumanía, Rusia, San Marino, Serbia-Montenegro, Turquía, Ucrania y Vaticano. Mientras que la utilización del adjetivo "europeo" para las Comunidades o la Unión era correcto, no lo resulta tanto hablar de una "Constitución para Europa", cosa que sí pueden hacer tanto el "Consejo de Europa" como la "Organización para la Seguridad y Cooperación en Europa" por abarcar virtualmente todo el continente. Pero esa apropiación se justifica por la pretensión de la Unión, que se manifiesta en el artículo I-1-2, según el cual 'la Unión está abierta a todos los Estados europeos que respeten sus valores y se comprometan a promoverlos en común.

Una segunda alusión al carácter "constitucional" del nuevo texto se encuentra en la incorporación como parte segunda del Tratado de la "Carta de los derechos fundamentales de la Unión", a la manera de los catálogos de derechos que vienen formando parte de las constituciones nacionales de los Estados desde la incorporación a la Constitución federal norteamericana de las diez primeras enmiendas, en el año 1791.

Ahora bien, estos factores formales no privan a nuestro texto de carácter de tratado internacional, que se manifiesta en otros aspectos como el mantenimiento como cláusula de reserva para la adopción de decisiones importantes del principio de la unanimidad de los representantes de los Estados miembros: la adopción de decisiones en materia de política exterior y de seguridad común (artículos I-40, 6 y 7); las disposiciones relativas al sistema de recursos propios, que requieren además, para su entrada en vigor, la aprobación por todos los Estados miembros, de conformidad con sus normas constitucionales (artículo I-54), la fijación del marco financiero plurianual (artículo I-55-2), aunque, al igual que con respecto a la PESC (artículo I-40-7), se puede acordar por unanimidad el paso a la mayoría cualificada (artículo I-55-4). También se exige la unanimidad para el ingreso en la Unión (artículo I-58-2) y, para hacer constar una violación grave y persistente de los valores de la Unión, aunque esta última unanimidad es imperfecta porque no participa en la votación el Estado afectado (artículo I-59).

Otra disposición que subraya el carácter internacional de la Unión es la facultad de cada Estado de retirarse de ésta, no reconocida en ninguno de los tratados anteriores (artículo I-60).

Otras disposiciones del proyecto de Constitución reiteran las limitaciones al pretendido carácter supranacional de la Unión. Así, el respeto a la identidad nacional y a las "funciones esenciales del Estado", del artículo I-5, así como el mantenimiento del principio de atribución de competencias típico de toda organización internacional y los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, que limitan el desarrollo normativo de la Unión (artículo I-11), la lista limitada de competencias exclusivas de la Unión (artículo I-13). Incluso la protección de los derechos humanos está sometida al principio de subsidiariedad, de modo que la parte II del Tratado sólo obliga a los Estados cuando aplican el derecho de la Unión (artículo II-111).

3. Las innovaciones principales del proyecto de Constitución
Una vez que hemos señalado que el proyecto de Constitución no introduce un cambio radical en la naturaleza de la Unión como organización internacional, conviene reconocer que aporta cambios y supone un avance en el proceso de integración política de Europa.

Aparte de la introducción de la Carta de Derechos, muy condicionada, por otro lado, por las llamadas "cláusulas horizontales", la innovación más importante de la nueva Constitución es la terminación de la compartimentación en "pilares" que introdujo el Tratado de Maastricht en 1992.

Ahora, el artículo I-12 sustituye esa compartimentación en pilares por las llamadas "categorías de competencias", que pueden incluir el antiguo segundo pilar, la PESC (artículos I-12 y I-16) y el antiguo tercer pilar, el espacio de libertad, seguridad y justicia (artículo I-3-2). Desde luego, quedan trazos de los antiguos pilares en la limitación de competencias en materia de PESC (artículos I-40 y 41) y del espacio de libertad, seguridad y justicia (artículo I-42).

La segunda modificación importante de la nueva Constitución es la multiplicación de casos de codecisión entre el Parlamento y el Consejo, con la adición de que en muchos de éstos el Consejo puede adaptar decisiones por mayoría cualificada (artículo I-25).

Otras modificaciones son de menor importancia, y no necesariamente conducentes al reforzamiento institucional de la Unión: creación de los cargos de presidente del Consejo Europeo (artículo I-22) y del ministro de Asuntos Exteriores (artículo I-28).

El reconocimiento de carácter legislativo a los actos normativos de la Unión supone una importante concesión formal (artículo I-33 y 34), pero puede suponer un debilitamiento de las instancias legislativas y, sobre todo, de las competencias normativas del Parlamento al permitir "actos no legislativos" del Consejo Europeo, del Consejo, de la Comisión y del Banco Central Europeo sin someterlos al control parlamentario.

También se debilitan las facultades normativas del Parlamento con la creación de la figura del reglamento delegado (artículo I-30). El artículo I-37 insiste en las facultades ejecutivas de los Estados.

Finalmente, el desarrollo del sistema de cooperaciones reforzadas (capítulo III de la I Parte, artículo I-44) no es de muy buen augurio para el desarrollo de un sistema coherente de instituciones, necesario para el desarrollo de la Unión.

4. El desarrollo competencial
Si dejamos aparte las tres o cuatro innovaciones que acabamos de mencionar, el incremento de competencias de la Unión es muy limitado, milimétrico, y haría falta un trabajo de ordenador, que no he hecho, para exponerlo en sus grandes líneas.

Se puede considerar como un progreso que desaparezca la larga enumeración de competencias que recoge el artículo 3 del Tratado CE de Niza, que aparece ahora sustituída por los enunciados mucho más generales del nuevo artículo I-3 sobre "los objetivos de la Unión". Pero no debemos perder de vista el artículo I-1, que habla sólo de atribución de competencias y dice que "la Unión coordinará las políticas de los Estados miembros encaminadas a lograr dichos objetivos [comunes de los Estados miembros] y ejercerá, de modo comunitario, las competencias que éstos les atribuyan".

En todo caso, en la parte III del tratado nos encontramos con las largas enumeraciones competenciales que se vienen sucediendo desde los primeros tratados de las Comunidades Europeas y que hacen que el actual proyecto "constitucional" alcance la respetable cifra de 448 artículos, muy alejada, desde luego, de los textos constitucionales iniciales de los Estados, mucho más comedidos en su extensión.

En esta tercera parte nos encontramos, de entrada, con el principio de atribución de competencias, reiterado en el artículo III-115. Además, el artículo III-121 insiste en la defensa de la identidad nacional en relación con el bienestar de los animales, "en particular por lo que respecta a los ritos religiosos, las tradiciones culturales y los patrimonios regionales", es decir, los toros, la caza del zorro, el kosher judío y el sacrificio musulmán del cordero.

En primer lugar, nos encontramos con las políticas que podemos llamar "horizontales" por aplicarse a través de todas las políticas sectoriales: igualdad entre hombres y mujeres (artículo III-116 del proyecto y artículo 141 del Tratado CE de Niza), lucha contra toda discriminación (artículo III-118), protección de los consumidores (artículo III-120), bienestar de los animales (artículo III-121), defensa de un nivel de empleo elevado, protección social, lucha contra la exclusión social y nivel adecuado de educación, formación y protección de la salud humana (artículo III-117), servicios de interés general, cohesión social y territorial (artículo III-122). Se trata de un desembarco de los principios recogidos en los preámbulos y en los artículos iniciales de los tratados en la parte dispositiva y competencial.

Se pueden considerar también como políticas sectoriales las relativas a la prohibición de discriminación y el desarrollo de la ciudadanía europea (III parte, Título II, artículos III-123 a 129) que ahora se centran en los procedimientos legislativos, ya que el reconocimiento de los derechos de la ciudadanía de la Unión tiene lugar en el Título sobre los derechos fundamentales (artículo I-10). Pero no se amplía, de hecho, el contenido del derecho de ciudadanía europea con respecto al Tratado de Niza (Parte II, artículos 17 a 22).

El Título I de la Parte III del Tratado recoge las "políticas y acciones internas" de la Unión, en paralelo con la enumeración competencial del Tratado de Niza en su Parte III:

- Capítulo I: Mercado interior. Sección 1: Establecimiento y funcionamiento del mercado interior. Es una introducción sin correspondencia en el Tratado de Niza.

- Sección 2: "Libre circulación de personas y servicios" (artículos III-133 a 149). Se corresponde con los capítulos 1 a 3 del Título III del Tratado de Niza (artículos 39 a 55).

- Sección 3, artículos III-151 a 155: "Libre circulación de mercancías". Se corresponde con el título I de la Parte III del Tratado de Niza (artículos 23 a 31).

- Sección 4: "Capitales y pagos" (artículos III-156 a 160). Se corresponde con el Capítulo 4, "Capital y Pagos", del Tratado de Niza (artículos 56 a 60).

- Sección 5: "Normas sobre competencia" (artículos III-161 a 169). Se corresponde con el capítulo 1, "Normas sobre competencia", del Tratado de Niza (artículos 81 a 89).

- Sección 6: "Disposiciones fiscales" (artículos III-170 a 171). Se corresponde con el Capítulo 2, "Disposiciones fiscales", del Tratado de Niza (artículos 90 a 93).

- Sección 7, "Disposiciones comunes", (artículos I-172 a 176).
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