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este mecanismo; a la vez que se expo-
nen otras propuestas que se han plan-
teado en la historia del proceso integra-
dor europeo. Finalmente, la autora
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lativos al Proyecto de Tratado por el
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I. IMPORTANCIA DE ESTA PROBLEMATICA

El analisis del modo de proceder a la modificacién formal de la norma
fundamental en que se basan las formas historicas del federalismo —con-
federacion y Estado federal— cumple un papel esencial a la hora de esta-
blecer la diferencia entre ambos tipos clasicos. Diferencia que, como se
verd, incide decisivamente en la configuracion del Estado federal como
Estado constitucional, y, asimismo, en la no identificacion de la confede-
raciéon con este ultimo. Esta distincién va a cobrar especial relevancia al
ser aplicada al proceso de integraciéon europeo. En efecto, la Unién Eu-
ropea se presenta como una organizacion de Estados cuya naturaleza ju-
ridica es dificil de establecer. Ahora bien, resulta evidente que la cons-
truccién europea se erige sobre los esquemas del federalismo entendido
en sentido amplio, esto es, comprendiendo tanto a la confederacion co-
mo al Estado propiamente federal. El problema radica en determinar a
cual de estas dos manifestaciones estructurales historicas se puede adscri-
bir esta nueva entidad politica.! En este sentido, el estudio comparado de
los procedimientos de reforma de sus normas constitutivas permite ex-
traer conclusiones valiosas para aprehender el estadio actual de la Union
Europea asi como de la evolucion que se pretende en el proyecto de re-
forma en curso.

Desde esta perspectiva, el objetivo del presente trabajo es, en pri-
mer lugar, efectuar una sintesis de los distintos procedimientos de re-
vision del pacto constitutivo en las distintas confederaciones que han
existido a lo largo de la historia y respecto a las cuales se ha procedi-
do a formular el concepto tradicional de la misma, incidiendo en su

I Cfr. Ruipérez, J., La “Constitucion Europea” y la teoria del poder constitupente, Madrid, 2000,
pp. 40 y 41.
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significado vy justificacion. En segundo término, se procedera a anali-
zar esta tematica en el marco del Estado federal. Seguidamente, se
eshbozaran los principios basicos del procedimiento vigente a seguir
para modificar los tratados constitutivos de las comunidades y de la
Unién Europea. Se plantearan los problemas que derivan de ese me-
canismo, a la vez que se exponen otras propuestas que se han plan-
teado en la historia del proceso integrador. Finalmente, se estudiara
qué prevé al respecto el proyecto de tratado por el que se instituye
una Constituciéon para Europa (en adelante, PTICE). Tras lo cual, se
intentaran extraer conclusiones del estudio realizado al ambito comu-
nitario en el momento presente.

II. LA REFORMA DEL PACTO CONTRACTUAL
EN LA CONFEDERACION ARCAICA

Indisociablemente ligado al caracter contractual del pacto que da
vida a una confederacion de Estados, se presenta el procedimiento
para proceder a su reforma. No hay que olvidar que la naturaleza de
este vinculo se basa en un acuerdo libre y voluntario entre Estados
soberanos que van a seguir siéndolo, y no en relaciones propiamente
de derecho constitucional. Nada tiene de extraio entonces que la for-
ma de preservar este caracter especial del compromiso de asociacion
condicione decisivamente el modo en que puede reformarse. Aparece
como requisito consustancial para que sea aprobada una reforma del
pacto originario de la confederacion la exigencia del consentimiento
unanime de los Estados que en ella participan. Exigencia que tiene
por objetivo proteger su soberania estatal, y que se plasma, desde el
punto de vista juridico, ya sea en un derecho de veto que impide
el cambio, ya en el derecho de separarse de esa asociaciéon si no
aceptan tal modificaciéon. Todo esto, a la postre, no es mas que el fiel
reflejo de que en el Estado confederativo los Estados participantes si-
guen siendo los duenos supremos de su destino, esto es, siguen siendo
soberanos.

El analisis de los modelos historicos que han existido de confedera-
cién, sobre los cuales se ha formulado su concepto clasico, avalan es-
tas afirmaciones. Por esto, seguidamente, se expondrd sucintamente
esta problematica en la union de las trece antiguas colonias america-
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nas desde el 15 de noviembre de 1777, fecha en que son aprobados
los Articles of Confederation, hasta la puesta en marcha de la Conven-
cién de Filadelfia, el 25 de mayo de 1787, y subsiguiente aprobacién
de la Constitucion federal estadounidense; la Confederacion Hel-
vética desde 1803 a 1848; y la situacion de los Linder alemanes hasta
la creacién del imperio guillermino en 1870 y la aprobacion de la
Constitucion de 1871.2

En todos estos casos, la forma confederal constituye el primer paso
de un proceso asociativo cuya evoluciéon posterior culminard en la
unidad nacional y en la vertebraciéon de un Estado propiamente fede-
ral. Hay un momento en el que se produce un cambio cualitativo.
En vez de la reforma de la base contractual de la confederacion por
unanimidad, se elabora y aprueba una Constituciéon. Constitucién
que entra en vigor de distinta manera a la prevista para revisar la
confederaciéon precedente y que refleja la existencia de un poder
constituyente originario.

1. La confederacion estadounidense

Examinando el caso paradigmatico de la confederaciéon estadouni-
dense observa que desde la Declaraciéon de Independencia de 4 de
julio de 1776, se manifiesta reiteradamente el nuevo caracter estatal
que asume cada una de las antiguas colonias al independizarse de
Inglaterra. Se proclaman “Estados, libres e independientes” y reali-
zan la declaracion como “representantes de los Estados Unidos de
América, reunidos en Congreso General, en nombre y por la autori-
dad del buen pueblo de estas Colomias”.® Por lo tanto, en los Articles of

2 Sobre estos modelos histéricos, ¢fr. Borgeaud, Ch., Elablissement et revision des Constitutions en
Amérique et en Europe, Paris, 1893, pp. 57-77, 157-164, 309-357; Pérez Serrano, N., Tratado de dere-
cho politico, 2a. ed, Madrid, 1984, pp. 235-237, 491-492, 513-515, 563-565; Garcia Pelayo, M.,
Derecho constitucional comparado, 3a. reimpr., Madrid, 1993, pp. 209-214, 325-337, 521-533; Lucas
Verda, P., Curso de derecho politico, vol. 11: La crisis de la teoria del Estado en la actualidad. Federalismo y
Estado federal. La teoria de la Constitucion en el marco del derecho politico, 2a. reimpr. de la 3a. ed., Ma-
drid, 1989, pp. 285-302; Aubert, J. F., “L’évolution historique des confédérations”, en varios au-
tores, Le concept contemporain de Confédération, Strasbourg, 1995, pp. 17-38; id., “Estado, nacién y so-
berania. Suiza”, en Pérez Calvo, A. (coord.), Estado, nacién y soberania. (Problemas actuales en
Europa), Madrid, 2000, pp. 410-413.

3 Véase el texto en Jefferson, T. H., “Autobiografia”, en Autobiografia y otros escritos, Madrid,
1987, pp. 23-30. La cita corresponde a las pp. 29 y 30.
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Confederation,* se indican nominativamente todos y cada uno de los
distintos sujetos estatales que suscriben esta confederacion. El texto
definitivo recibi6 la aprobaciéon del congreso el 15 de noviembre de
1777. Al ser un tratado internacional, como tal fue ratificado por to-
dos los nuevos Estados entre 1778 y 1781.

En su altimo articulo, articulo XIII, se regula el procedimiento de
reforma de los propios articulos de la confederacién, estableciendo
que “tampoco se hard en lo sucesivo reforma alguna en ninguno de
ellos, a menos que tal reforma sea aprobada en un Congreso de los
Estados Unidos de América y confirmada en seguida por las legisla-
turas de todos los Estados”. La necesidad de contar con la unanimi-
dad de los Estados confederados para realizar cualquier modificacion
de su articulado resulta ineludible.

Sin embargo, como se sabe, la Convencion de Filadelfia, que en
principio se retne para proceder a la reforma de las bases de la con-
federacion,” va a redactar un proyecto de Constitucion federal, que
sera aprobado y entrard en vigor a través de un procedimiento distin-
to del requerido.b

En efecto, la obra de la Convenciéon de Filadelfia una vez aproba-
da por ésta el 17 de septiembre de 1787, se sometié a la ratificacion
del pueblo de cada uno de los trece Estados unidos conforme al pro-
cedimiento previsto en el articulo VII del nuevo texto. Articulo que
establece: “La ratificaciéon por las convenciones de nueve Estados
bastara para que esta Constitucién entre en vigor por lo que respecta
a los Estados que la ratifiquen”. Se abandona el requisito de la una-
nimidad.

4 En realidad las colonias estadounidenses iniciaron un proceso de aproximacién progresivo
ya bajo dominio britanico, reuniéndose en diversos congresos, que mas tarde adoptaria la forma
de congreso continental, cuya primera reunién data de 1774. El proyecto de los Articles of Confe-
deration fue redactado por una comisiéon creada por el segundo congreso continental el 11 de ju-
nio de 1776, antes de la proclamaciéon de independencia.

5 (fr. la convocatoria, aprobada por el congreso el 21 de febrero de 1787, en Hamilton, A,
Madison, J. y Jay, J., £l Federalista, 2a. ed., México, 1957, p. 381. En ésta, resuelve que “se cele-
bre en Filadelfia una convencion de delegados, que designaran los diversos Estados, con el obje-
to unico y expreso de revisar los articulos de confederacion y de presentar dictamen al congreso
y a las distintas legislaturas sobre las alteraciones y adiciones a los mismos que sean necesarias a
fin de adecuar la Constitucion federal a las exigencias del gobierno y al mantenimiento de la
Unién Europea, una vez aprobadas por el congreso y ratificadas por los Estados”.

6 Cfr. Borgeaud, CH., op. cit., nota 2, pp. 157-160.
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Pero resulta que el pueblo americano en su conjunto atn no tenia
existencia legal, y en tanto que la Constitucion no fuese ratificada, la
unidad politica era el Estado, por lo cual serd en cada Estado en
donde el pueblo sera consultado. No hubo un voto tnico y simulta-
neo sino un proceso uniforme, previsto por las resoluciones de la
constituyente, por el que seria a través de unas convenciones de dele-
gados especialmente elegidos para este proposito en cada uno de los
Estados como se manifestaria el consentimiento o rechazo al proyecto
constitucional.

El resultado fue la aceptaciéon del proyecto, primero en nueve
Estados, proporcionando la aceptaciéon la Convencién de New
Hampshire el 21 de junio de 1788 con la novena ratificaciéon, con lo
cual la Constitucién ya podia entrar en vigor entre estos Estados.
Virginia y Nueva York dieron su conformidad en las semanas si-
guientes. El congreso promulgé la Constitucion entre los Estados que
la habian ratificado por una resolucion de 13 de septiembre de 1788.
El 4 de marzo de 1789 toman posesion las nuevas autoridades fede-
rales resultantes de las elecciones y la Constitucién reemplaza con
plenos efectos a los Articles of Confederation en los once Estados que la
habian ratificado. Carolina del Norte y Rhode Island se pronun-
clarfan a favor posteriormente, en noviembre de 1789 y mayo de
1790 respectivamente, culminando el proceso.

Se puede decir que en la Convenciéon de Filadelfia se produce el
pacto social que posibilita la actuacion de un poder constituyente
unitario, el del pueblo de los Estados Unidos de América. Este extre-
mo queda confirmado en el preambulo de la nueva Constitucion:
“Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos de América”. Ya no se
trata de un pacto, sino de una ley suprema emanada de una
voluntad anica, soberana.

En todo caso, no sera hasta el triunfo de las tesis nordistas, tras la
Guerra de Secesion, cuando se despejen de modo decisivo las inter-
pretaciones contrapuestas sobre la naturaleza del Estado estadouni-
dense que surge de la Constitucion federal, y, consecuentemente,
también sobre el titular de la soberania. Desde el término de la con-
frontacion bélica se afirma la soberania de un Unico Estado, el Esta-
do federal basado en la Constitucion federal, y de acuerdo con el
principio de indivisibilidad de la soberania, se niega la soberania de
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los Estados miembros. A partir de entonces parecen superadas las
tendencias centrifugas en el desarrollo del Estado estadounidense.

El procedimiento para la reforma de la Constitucion federal apare-
ce regulado en su articulo V, y marca una profunda diferencia res-
pecto al sistema establecido para modificar los Articles of Confederation
al disponerse:

Siempre que las dos terceras partes de ambas camaras lo juzguen
necesario, el congreso propondra enmiendas a esta Constituciéon, o
bien, a solicitud de las legislaturas de los distintos Estados, convocara
una convencién con el objeto de que proponga enmiendas, las cuales,
en uno y otro caso, poseeran la misma validez que si fueran parte de
esta Constitucion, desde todos los puntos de vista y para cualesquiera
fines, una vez que hayan sido ratificadas por las legislaturas de las tres
cuartas partes de los Estados separadamente o por medio de conven-
ciones reunidas en tres cuartos de los mismos, segin que el congreso
haya propuesto uno u otro modo de hacer la ratificacion.

El punto que nos resulta mas interesante del articulo reproducido,
reside en la participacién de los Estados en la fase de ratificaciéon de
las enmiendas. En los dos supuestos previstos —aprobacion por las
legislaturas estatales o por las convenciones—, la enmienda se consi-
dera vigente desde el momento de su ratificacion por el tltimo Esta-
do necesario para conseguir los tres cuartos del total.” Se ha descar-
tado la unanimidad.

Es precisamente en torno al significado que reviste la participacién
de los Estados miembros en el procedimiento de revisién constitucio-
nal donde se han confrontado distintas teorias que suponen una
comprension netamente diferente de la propia naturaleza del Estado
federal estadounidense. En este sentido, destaca la interpretaciéon con-
tractualista que realiza J. C. Calhoun,? quien considerard que la ma-

7 (Cfr. Garcia Pelayo, M., op. cit., nota 2, pp. 453-455.

8 Véase sobre las tesis de J. C. Calhoun, los trabajos de A. La Pergola, recogidos en el volu-
men Los nuevos senderos del federalismo, Madrid, 1994. En concreto, “II. La confederacién”, pp. 119
y ss.; id., “III. El Estado federal de origen pacticio y los residuos de la confederacion”, pp. 222 y
223, pp. 229-252, especialmente p. 243; en donde el maestro italiano sefiala que “el procedi-
miento de revision introducido en la Constitucion federal ha respondido a una precisa exigencia
técnica: sustituir por el principio mayoritario el requisito del consentimiento unanime de los
miembros, que se habia convertido en una de las cldusulas principales de debilidad y quiebra de



118 NOEMI GARCIA GESTOSO

yoria cualificada que se exige en el procedimiento de revision, tiene
como funcién agravarlo, introduciendo en ¢l la féormula de la concu-
rrent majority, de modo que ha de ser entendido como garantia en fa-
vor de las minorias de que no se va a proceder a modificar los limi-
tes sancionados en la Constitucién sin su consentimiento. Enlazando
este planteamiento con la interpretacion de la propia Constitucion fe-
deral como contrato entre Estados soberanos, sostendra que los Esta-
dos retienen la posibilidad de apartarse de la Federacion si se modifi-
can las condiciones esenciales a las que en su dia dieron su
consentimiento sin contar con su aprobacion.

No obstante, esta tesis sera rechazada tanto por los hechos como
por la doctrina predominante en los Estados Unidos de América y por
la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo.’ Asi, se considera
que la intervencion de los Estados miembros en la ratificacion de la
revision constitucional no ha de ser considerada como una manifesta-
cién de voluntad imputable al Estado particular, sino inmediatamente
al pueblo que actta en calidad de cuerpo electoral de la Federacion.

2. La Confederacion Helvética

La historia de la Confederacion Helvética, en relaciéon con el pun-
to objeto de nuestra atencién, transcurre de un modo similar. Aun-
que la idea confederal en Suiza viene de antiguo, es usual acotar la
forma propiamente confederal al periodo comprendido entre 1803 y
1848. La fecha de partida se fija en relaciéon con el momento en que

la confederacion”, debiéndose ubicar en este contexto historico y frente a tal planteamiento las
tesis contractualistas sobre el procedimiento de reforma.

9 Frente a las teorfas de J. C. Calhoun y de sus seguidores, en el periodo previo al estallido
de la Guerra Civil estadounidense prevalecian las interpretaciones que sostenian que mediante la
aprobacion de la Constitucion federal se habia producido el ejercicio de la soberania por el pue-
blo de los Estados Unidos de América por lo que la soberania pertenece al Estado federal, justi-
ficando el aumento de los poderes centrales y las principales caracteristicas del ordenamiento fe-
deral. Destacan, entre estos planteamientos, las tesis que sostuvo John Marshall, presidente del
Tribunal Supremo, especialmente en las sentencias Martin v. Hunter’s Lessee (1816), y Marbury vs.
Madison (1803), de las que se pueden consultar sus extractos mas importantes en Borgeaud, Ch.,
op. cit., nota 2, pp. 163 y 164, jurisprudencia que imprimi6 una direccion favorable a la preva-
lencia del poder central. En el mismo sentido favorable a la supremacia de la Constitucion fede-
ral se encontraban J. Madison, D. Webster y Lieber en los circulos politicos, y Story, en el plano
cientifico. (fi. La Pergola, A., “IlI. El Estado federal de origen...”, cit., nota 8, pp. 222-224 (nota
19). Asimismo, sobre la contraposicién de tales teorias ya en los debates de la constituyente de
Filadelfia, en la misma parte sefalada y del mismo autor, ¢fr. pp. 234-244 (nota 2).



CARACTER CONFEDERAL DE LA UNION EUROPEA 119

Suiza vuelve a una forma confederal, aunque bajo la tutela bonapar-
tista, mediante el Acta de Mediacion de 1803, por la que se reconoce a
los diecinueve cantones la autonomia sobre la base de un mismo es-
tatuto y de la igualdad de derechos, aunque no la soberania. La fe-
cha final corresponde con la aprobaciéon de la Constitucion de 1848
a través de la cual Suiza se constituye como un Estado propiamente
federal.

De este periodo interesa resaltar que cuando Suiza recobra su in-
dependencia frente a los franceses y puede escoger libremente su for-
ma de gobierno, procedera a darse una nueva estructura confederal
sobre la base del pacto de 7 de agosto de 1815. La naturaleza juridi-
ca que reviste este compromiso asociativo es la propia de un tratado
internacional, creador de una confederacién. Lo cual se manifiesta,
entre otros extremos, en su prevision de que para su revision se nece-
sita la participacion y aprobacién de todos los cantones que lo suscri-
bieron. En realidad, se va a tratar de un tratado suscrito entre veinti-
dos cantones, con un vinculo contractual bastante laxo y un 6rgano
confederal —la Dieta— débil. Ello no obsta para que subsistan, en
gran medida, las aspiraciones de lograr un régimen mds democratico
y mas liberal acorde con el espiritu de la revolucién, al igual que el
anhelo de establecer un vinculo federal mas fuerte. Ideas que van a
cobrar fuerza a partir de 1830 bajo la influencia de la revoluciéon de
Paris. De ahi partira un movimiento que va a promover el reempla-
zo, via revision, del pacto de 1815 por una asociaciébn mas estrecha
basada en una verdadera Constituciéon federal.

Tras diversos avatares, en febrero de 1848 una comisiéon creada el
ano anterior por la Dieta prepara un nuevo proyecto de Constitucion
federal, que sera aprobado por el érgano confederado en junio de ese
mismo ano. A continuacién, la Constituciéon sera sometida a referén-
dum en los distintos cantones, pronunciandose favorablemente 15 vy
medio, y, negativamente, 6 y medio. La Dieta, seguidamente, va a
decretar la entrada en vigor de la Constituciéon el 12 de septiembre
de 1848. La eleccion de diputados al nuevo Parlamento federal por
parte de los cantones hostiles se interpreta como el otorgamiento de
su consentimiento tacito y resignado ante la fuerza de los hechos.
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En suma, se pasa de una estructura confederal, fundada sobre una
convencion, a una estructura federal, fundada sobre una ley, a saber,
la Constituciéon federal de 1848.

J. F. Aubert!® pone de relieve como en este transito hubo un indu-
dable componente contractual derivado de la manera de adoptar la
Constitucion. Sin embargo, el dato que interesa retener es que desde
entonces el fundamento juridico ha desplazado ese aspecto conven-
cional con importantes consecuencias para la evolucion posterior del
Estado suizo. Interesa resaltar, en este sentido, la configuracion de la
revision de la Constitucion federal, para la cual ya no hard falta,
coherentemente con la nueva naturaleza del texto fundamental, la
unanimidad. Esto significa que un cantén concreto puede ver que se
le impone una revisién constitucional que no ha aprobado. En otros
términos, ningun cantéon es, a partir de entonces, duefio absoluto de
su destino.

Desde otra perspectiva, conviene seflalar que también en el caso
suizo el pacto social precede al acto constituyente que da vida a la
Constitucion federal. De este modo, se puede decir que Suiza es real-
mente un auténtico Estado desde 1848. De todas formas, no se pue-
den obviar las peculiaridades suizas. Si uno se interroga sobre la exis-
tencia de la nacién suiza parece que haya que acudir mas bien al
criterio racional de la voluntad dictada por el interés como factor de-
terminante de la necesidad de unirse en una nueva comunidad, por-
que eso era razonable y util. De esta manera se puede decir que la
idea de nacién como voluntad comun de tipo racional existia en los
espiritus antes de que fuese creado el Estado federal que debia
realizarlos.

3. La Confederacion Alemana

La confederacion, como asociacion de Estados fundada sobre un
tratado de naturaleza internacional, ha sido también la estructura de
Alemania de 1815 a 1871.'! En este pais, al igual que en Suiza, in-

10 Para esto y para lo que sigue, ¢fr. Aubert, J. F., “Estado, nacién, y...”, cl., nota 2, pp.
418-421.

I Para el estudio de la confederacién germanica, ¢ff., entre otros, Schmitt, C., Teoria de la
Constitucién, Madrid, 1992, pp. 76, 83, 349-357; Alberti Rovira, E., Federalismo y cooperacion en
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fluyen las transformaciones originadas por la revolucién francesa.
También el pluriverso de unidades politicas en que se estructuraban
los territorios del antiguo imperio germanico sufri6 la invasién napo-
lebnica, evento que produjo la dislocacién del sistema de equilibrios
existente hasta entonces. El resultado sera la confrontacién entre Aus-
tria y Prusia por imponer su hegemonia sobre estos territorios y fren-
te al enemigo comun francés. Al final, se impondria Prusia, bajo cuya
égida se produce la unificacion de los Estados alemanes en el II
Reich, en 1871, con la féormula de un Estado federal. Como pasos
mas destacados en este proceso cabe destacar la reduccién drastica
del nimero de unidades politicas independientes y la constitucion de
la Confederacion Alemana en el Congreso de Viena de 1815.'2 Den-
tro de este marco confederal, en el que los Estados participantes tie-
nen una dimensién e importancia muy diferente, destacaran dos Esta-
dos que dominan a los otros. Austria, que va a gozar de una cierta
hegemonia politica, y el Reino de Prusia, que ostenta un predominio
econémico cada vez mas acusado.

La confederacion se declaraba perpetua y se negaba expresamente
el derecho de secesion a sus miembros. Para la revisiéon de los trata-
dos se exigia unanimidad.!'?

No obstante, y como quiera que la unificacién econémica daba sus
frutos, Prusia se va a ir consolidando progresivamente no sélo como
motor econémico de la confederacion sino también como potencia
industrial europea. El carisma de Bismarck lograra cambiar los equi-
librios de poder a los que se habia llegado en el interior de la confe-
deracion e imprimird su sello en la unificaciéon alemana. Bajo su di-
reccibén, Prusia lograra alzarse con la hegemonia politica desplazando
a Austria. El estallido final del conflicto bélico entre ambas potencias
hace que Prusia abandone la asociaciéon al igual que un gran nimero
de otros Estados. La derrota de Austria en 1866 llevara a Prusia a
constituir la Federaciéon del Norte en 1867, al tiempo que impone la

la Repiblica Federal Alemana, Madrid, 1986, pp. 11-15; Gerkrath, J., Lémergance d’un droit constitution-
nel pour Europe, Bruxelles, 1997, p. 162 y pp. 271 y ss.

12" La confederacion se basa en el tratado de 8 de junio de 1815, denominado Acta federal
alemana, completado el 15 de mayo de 1820 por un segundo tratado, conocido como el Acta fi-
nal de Viena. Esta Deutscher Bund estara compuesta por cuarenta y un miembros.

13 La perpetuidad y la prohibicién de secesion, en los articulos 1 del Acta de 1815 y 5 del
Acta de 1820. La reforma, en los articulos 7 del Acta de 1815, y 12 y 13 de la de 1820.
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abolicién de la confederacién anterior, que tomard carta de naturale-
za en los tratados de paz de agosto de ese ano. Desde esta nueva si-
tuaciéon, Bismarck acomete decididamente la unificacién alemana.

En un principio, se tratara de una Alemania del Norte con veinti-
do6s miembros, en donde el papel predominante prusiano no encon-
traba discusién. Se convocod una conferencia de embajadores de estos
Estados para preparar un proyecto de Constitucion para la nueva Fe-
deracion. Esta conferencia, que se reuni6é en Berlin, habia de presen-
tar el texto a una asamblea elegida por sufragio universal. Las elec-
ciones se celebraron el 12 de febrero de 1867 y adoptara la
Constitucion propuesta el 16 de abril del mismo ano. Seguidamente,
la Constitucion se sometié a los Parlamentos de los Estados que la
aprobaran y publicaran entre el 21 y el 27 de junio, tras lo cual en-
tra en vigor el lo. de julio. El resultado de este proceso sera el adve-
nimiento de un nuevo Estado, que si bien sigue denominandose Con-
federacion de Alemania del Norte, no cabe duda de que constituye
un Unico ente estatal bajo forma federal y cuya base es una Constitu-
cion. Finalmente, tras la guerra franco-prusiana, se generara un mo-
vimiento unificador que culmina con la integraciéon de los Estados
alemanes del Sur en el II Reich de 1871, y el 17 de abril de 1871
entra en vigor la nueva Constituciéon del II Reich.'

A nadie se le escapa que desde estos presupuestos, el federalismo
aleman del siglo XIX se caracterizara por su espiritu antidemocratico
e imperialista. Nada tiene de particular entonces que Alemania pre-
sente dificultades particulares en el nuevo siglo para adaptarse a las
estructuras democraticas que exige el Estado constitucional. La Cons-
titucion de Weimar de 1919 y la Ley Fundamental de Bonn de 1949
constituyen los hitos de esa nueva fundamentacion del Estado aleman
sobre el principio de legitimidad democratico.

4. Recapitulacion

De lo expuesto, resulta evidente que la férrea regla de la unanimi-
dad en la reforma del vinculo constitutivo de la confederacion y el

14 En realidad, esta Constituciéon es la de 1867, pero englobando también a los Estados del
Sur, y sera una Constitucion de naturaleza imperial. Cfr. Pérez Serrano, N., op. cil., nota 2, pp.
565-567.
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consiguiente derecho de veto forman parte de la armadura tradicio-
nal de esta forma historica del federalismo ligados a su base pacticia.
Y no se puede olvidar que siempre se ha admitido la resolucion de
un vinculo contractual entre soberanos. Todo lo anterior demuestra
que en el estadio confederal los Estados miembros son los que siguen
accionando directamente los resortes del poder central. Frente a esto,
en el Estado federal esta norma es significativamente distinta.

Por otra parte, el estudio de los modelos histéricos anteriores, pa-
rece confirmar las teorias que ven la confederaciéon como un estadio
intermedio y necesariamente transitorio entre los Estados soberanos y
el Estado federal, de suerte que estd destinada inevitablemente a pa-
sar de un estadio a otro o desaparecer. En los tres procesos expuestos
se transforma una confederaciéon de Estados en un Estado federal.
Transformaciéon que se produce por procedimientos distintos a los
previstos para la modificaciéon de las confederaciones precedentes.
Que sea la estructura federal el punto de llegada en los tres supuestos
resulta facilmente comprensible dado el caracter estatal previo de los
miembros de la confederaciéon. De esta manera, aunque terminan
perdiendo los atributos de la estatalidad, no cabe duda de que con-
serva una posiciéon juridica sélida que se traduce sobre todo en un
derecho de decision y participacion.

Si uno se interroga sobre las razones profundas que motivaron es-
tas transformaciones, parece indudable que hay que atribuir un peso
primordial a la existencia de una idea nacional que actia como fuer-
za centripeta. El modo concreto a través del cual se han producido
las transformaciones se presenta, sin embargo, diferente. Si en Esta-
dos Unidos de América el proceso transcurridé en términos generales
de modo bastante regular y pacifico, no sucedié lo mismo en Alema-
nia, en donde la unificaciéon terminé haciéndose por medios violen-
tos, regularizandose su resultado por las convenciones y la aceptacion
unanime de las Constituciones de 1867 y 1871. El supuesto suizo,
por su parte, presenta una base mas voluntarista, y dada la imposibi-
lidad de conseguir la unanimidad, se impondra en la praxis la volun-
tad de la mayoria sobre la minoria discordante.
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IITI. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION
EN EL ESTADO FEDERAL

Frente a la necesaria unanimidad estatal para reformar el pacto
confederativo, otra norma de significado y alcance muy diferente se
aplica para modificar la norma fundamental sobre la que se erige el
Estado federal. Y es que la problematica de la reforma de la Consti-
tucion federal en tal tipo de Estados se encuentra mediatizada por la
peculiar forma de organizaciéon territorial del poder a que responde,
aunque se encuadra dentro del concepto de reforma constitucional y
de las funciones genéricas que tiene atribuidas este instituto en la mo-
derna organizaciéon constitucional democratica.'> Asi, es dentro de es-
te contexto desde donde hay que partir para llegar a comprender el
significado de este mecanismo en el Estado federal, habida cuenta del
caracter estatal de tal forma de organizacion politica. Del mismo mo-
do, su ley suprema reviste todos y cada uno de los caracteres que de-
ben concurrir para calificarla como Constitucién en sentido propio,
puesto que se presenta como resultado de un acto del poder constitu-
yente del pueblo federal en su conjunto, esto es, actuando como uni-
dad de accion politica que ha previamente realizado el pacto social.

1. La reforma constitucional como elemento protector de la autonomia

Si bien el instituto de la reforma reviste una importancia de pri-
mer orden en el Estado constitucional, ocurre que en el caso del
Estado federal adquiere una relevancia atn mayor, si cabe. La razén
se encuentra en que se presenta, a la postre, como un instrumento
inexcusable para la proteccién y garantia de la autonomia de las co-
lectividades miembros que integran el Estado federal.!'®

En efecto, si se admite que todas las formas estatales son suscepti-
bles de ser reconducidas a la dicotomia Estado unitario-Estado fede-

15 Sobre la reforma constitucional, ¢fr., por todos, De Vega, P., La reforma constitucional y la pro-
blemdtica del poder constituyente, Madrid, 1985, passim.

16 Cfy., por todos, Ruipérez, J., Formacion y determinacién de las comunidades auténomas en el ordena-
miento constitucional espafiol, 2a. ed., Madrid, 1991, pp. 46 vy 47; ., La proteccion constitucional de la
autonomia, Madrid, 1994, pp. 75-118; id., La Constitucion del Estado de las autonomias. Teoria constitu-
cional y practica politica en el federalizing process espaiiol, Madrid, 2003, pp. 228-248.
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ral,'” aparece ineludiblemente la necesidad de determinar los criterios
a partir de los cuales se establece esta contraposicion. Son sobrada-
mente conocidas las dificultades que existen para establecer un con-
cepto genérico de Estado federal que sea susceptible de abarcar los
supuestos practicos existentes, ya que tal categoria en sentido amplio
permite abarcar estructuras que revisten grandes diferencias entre si,
encontrandose la doctrina dividida respecto a la determinacién de los
caracteres basicos que permitan identificar este modelo. Ahora bien,
la doctrina mayoritaria considera que el elemento definidor del Esta-
do federal reside en la proteccion constitucional de la autonomia, que
se articula juridicamente mediante el establecimiento de una Consti-
tucion escrita y rigida, y, asimismo, a través de la existencia de algun
sistema de justicia constitucional que asegure su supremacia.'® En es-
te estudio el tema que interesa especialmente es el examen de la revi-
sién constitucional en el marco del Estado federal, por lo que a él se
limitara nuestro analisis.

Ciertamente, el principio de rigidez, inherente al concepto moder-
no de Constitucion, es ain mas relevante en un Estado federal en ra-
z6n de que al instituto de reforma constitucional, en esta forma esta-
tal, le corresponde cumplir la funcién especifica de garantizar la
indisponibilidad unilateral de las previsiones sobre el reparto de com-
petencias establecida en la Constitucion federal. Este objetivo es el
que da su caracter peculiar al procedimiento previsto para modificar
la Constituciéon, y se manifiesta en la necesidad de que participen

17 Esta oposicién presenta un grado ineludible de artificiosidad, no siendo posible encontrar
en la practica ningan sistema que se ajuste plenamente a alguno de estos dos modelos concep-
tuales en su estado puro. No obstante, tal dicotomia sigue pareciendo util puesto que, como
apunta Finer, H., Teoria y prdctica del gobierno moderno, Madrid, 1964, pp. 165 y 166, aunque en la
realidad se encuentran siempre entremezclados aspectos centralizadores y descentralizadores en
una proporcion variable, todos los Estados son reconducibles a uno de esos extremos. La exis-
tencia de situaciones intermedias permiten hablar de un Estado federal en sentido amplio con-
trapuesto a un Estado unitario, entendido, asimismo latu sensu. Esta es, asimismo, la opinion de
la doctrina mayoritaria.

18 Corresponde a Friedrich, C. J., El hombre y el gobierno. Una lteoria empirica de la politica, Madrid,
1968, pp. 636 vy 637; id., Tendences du fédéralisme en théorie et en practice, Bruxelles, 1971, p. 30; .,
Gobierno constitucional y democracia. Teoria y prictica en Europa y en América, vol. 1, Madrid, 1975, pp.
388 y 389; y a Durand, Ch., Les Etat&fédemux. Etude de Droit Constitutionnel Positif, Paris, 1930,
pp- 93-94 y 336-337; id., “El Estado federal en el derecho positivo”, en Berger, G., y Chevallier,
J. J., y otros, Federalismo y federalismo europeo, Madrid, 1995, p. 180; el mérito de poner de relieve
esta circunstancia como elemento que permite individualizar al Estado federal.
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tanto los organos federales como los Estados miembros en la opera-
cién de reforma.

2. El procedimiento de reforma en el Estado federal. Su fundamento

Nada tiene de extraflo entonces que sea en el marco del estableci-
miento de una Constitucion federal donde se suscite por primera vez,
tanto en el plano tedrico como juridico, la necesidad de que sea el
propio texto constitucional el que establezca previsiones que dificul-
ten las alteraciones de su texto sin llegar a impedirlas, y que para es-
to se estipule un procedimiento especifico destinado a garantizar que
perdure el equilibrio en que descansa un Estado federal. Aparece, de
este modo, la participaciéon de las colectividades miembros en el pro-
ceso de reforma de la Constitucion federal, junto con los érganos
centrales, y la necesidad de que los Estados federados den su aproba-
cién a la revision de que se trate, si bien por mayoria.!?

Asi las cosas, en el procedimiento de reforma de la Constitucién
de un Estado federal concurren estas caracteristicas: la necesaria par-
ticipacion de las colectividades miembros y de la organizaciéon politi-
ca central en la operacion de reforma, y, dentro de sus diversas fases,
siempre en la de aprobacién; la aprobacién por parte de los Estados
miembros se dilucida por la regla mayoritaria; la reforma aprobada
validamente obligara a los miembros que se hayan pronunciado en
contra, ya que no se les reconoce, en ningin caso, un derecho de ve-
to individual ni de secesion. Estas reglas corresponden a una perspec-
tiva genérica de los rasgos de la reforma constitucional dentro de la
categoria del Estado federal, encontrandonos en el derecho positivo
comparado diversas excepciones.?’

19" Como sefala La Pergola, A., Residui “contrattualistici” e struttura federale nell ordinamento degli
Statu Uni, Milano, 1969, pp. 192 y 193, no existen dudas de que el principio de rigidez constitu-
cional obtuvo su primera formulacién en intima conexiéon con el fenémeno del Estado federal.
Posteriormente, la idea de Constitucién rigida se expandird mas alla de la estructura estatal fede-
ral para convertirse en un principio nuclear de la propia nocién de Constituciéon en su sentido
moderno. Por otro lado, pone de relieve Ruipérez, J., La proteccion constitucional..., cit., nota 16,
pp- 83 y ss., como desde la aprobacién de la Constitucion federal de Estados Unidos de América
en 1787, se ha difundido en el derecho constitucional federal el modelo de reforma previsto en
su articulo V.

20 Véase las principales excepciones en Ruipérez, J., La proteccion constitucional..., cit., nota 16,
pp- 88 y 89 y 92-94. Por otra parte, dentro del derecho positivo, resulta esclarecedora la clasifi-
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Sea de ello lo que fuere, lo importante es indagar acerca del fun-
damento de la intervencion obligada de los miembros en la reforma.
Algunos autores encuentran su justificacion en el origen contractual
del Estado federal, por lo que concluyen que en la reforma de tal
convenio han de intervenir las mismas partes que lo suscribieron ori-
ginariamente. No obstante, frente a esta tesis se alzan el propio con-
cepto de poder constituyente y el de Constituciéon que operan en el
Estado federal. La Constitucion federal es obra del poder constitu-
yente originario, que como tal es ilimitado. Desde estos axiomas basi-
cos del constitucionalismo se entiende la imposibilidad logica de
cualquier intento de fundamentar la intervencion de los Estados
miembros si no es en la propia voluntad del poder constituyente re-
cogida en la Constitucion, estableciendo un procedimiento de refor-
ma que asi lo estipula.?!

En el fondo, la razén que justifica la intervencion de los miembros
en la modificaciéon constitucional es la finalidad garantista de la sub-
sistencia politica tanto de las organizaciones regionales como de la
Federacion. En suma, la reforma cumplira una funciéon basica de ga-
rantia de la forma federal. Por lo tanto, lo determinante para
aprehender y caracterizar el Estado federal es que estén constitucio-
nalmente protegidos ambos niveles de decision.

Sentado lo anterior, es necesario reflexionar sobre el modo en que
se produce la aprobaciéon de la reforma por parte de las colectivida-
des miembros. Como se ha sefialado, en un Estado federal en ningun
caso se exige unanimidad de los Estados componentes para sacar
adelante un proyecto de reforma constitucional. La norma general es
que se asegure su participacién y su derecho al voto dentro de la
operacién de modificacion, pero para aprobarla se usan criterios ma-

cacion que realiza Durand, Ch., “El Estado federal en...”, ¢it., nota 18, pp. 204 y 2053, de los
distintos Estados federales existentes en relacién con el tipo y grado de participaciéon que osten-
tan los Estados miembros en la reforma constitucional, diferenciando tres grupos de sistemas.
Un primer grupo comprenderia los supuestos de Estados federales en los que hace falta la inter-
vencion de los Estados miembros; un segundo, en donde es el pueblo el que se manifiesta asu-
miendo el doble caracter de componente del pueblo federal y como pueblo estatal; y un tercero
que comprenderia los Estados en que las colectividades miembro ostentan sélo una participacion
indirecta en la reforma constitucional limitada a su participaciéon en la segunda camara.

2L Cfr., entre otros, Ruipérez, J., La proteccion constitucional..., cit., nota 16, pp. 93-99; Gonza-
lez-Encinar, J. J., El Estado unitario-federal: la autonomia como principio estructural del Estado, Madrid,
1985, p. 83.
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yoritarios, bien mayoria absoluta o mayorias cualificadas. Resulta evi-
dente que el modo en que se produce la decision de los miembros a
la reforma, constituye el criterio mas esclarecedor para contraponer
el Estado federal y la confederaciéon de Estados.?? Logicamente, se ha
de plantear seguidamente cual es el significado Gltimo de esta regla
mayoritaria y la consiguiente inexistencia de derecho de veto en cada
uno de los Estados miembros.

La justificacién se encuentra en la caracterizacion del Estado fede-
ral como Estado constitucional, en el que, por lo tanto, la soberania
en el funcionamiento juridico del mismo reside en la Constitucion fe-
deral. Como se ha dicho, el Estado federal es un Estado que retne
todos los elementos necesarios para atribuirle esa cualidad estatal del
mismo modo que el Estado unitario. Ademas, es un Estado constitu-
cional en el que el concepto de Constitucion presenta todas las notas
necesarias para usar en puridad dicho término. De este modo, se en-
tiende que ha existido la actuaciéon de un poder constituyente unita-
rio, el del pueblo federal, que ha dado vida a la Constitucion federal.
A partir de entonces, solo la Constituciéon es soberana. Desde estas
premisas se colige que los Estados miembros ya no son soberanos, ni
tampoco la organizacién central. Si esto es asi, también es cierto que
en este tipo de Estado sus peculiaridades estructurales terminan ad-
quiriendo una dimension sustancial que se manifiesta en buena medi-
da en la operaciéon de reforma de la Constitucion federal.

Ocurre entonces que para llevar a cabo una reforma en la Consti-
tucion, es general la exigencia de la participacién de las colectivida-
des miembros en el procedimiento. Ahora bien, esto no significa que
su intervencion, aisladamente considerada, pueda llegar hasta vetar la
aprobacion de la reforma, observandose sobre este extremo y respec-
to a la confederacion, la notable relativizacion de la importancia de
la voluntad individual de los Estados miembros.?? La adopcion de re-

22 Incidiendo en este aspecto, ¢fr. Bryce, J., Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Madrid,
1988 pp. 119 y 120; Burdeau, G., Traité de Science Politique, tomo 1I: L’Etat, 2a. ed. rev. y aum.,
Paris, 1967, p. 492; Burgess, J. W., Ciencia politica y derecho constitucional comparado, vol. 1: Soberania y
libertad, Madrid, 1922, pp. 174 y 175; Carré de Malberg, R., Teoria general del Estado, 2a.. ed.,
México, 1998, pp. 121 y 122; \\heare C., Federal Government, 3a ed., Londres-Nueva York- TO—
ronto, 1953, p. 57; Loewenstein, K., Teoria de la Constitucion, 1a. reimpr. de la 2a. ed., Barcelona,
1982, pp. 182 y 183; Friedrich, C. J., El hombre..., cit., nota 18, p. 637.

25 Cfr. Carré de Malberg, R., op. cit., nota 22, p. 130.
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glas de voto mayoritario por parte de las colectividades miembros en
la modificacion del codigo bésico, encuentra su explicaciéon en que
los Estados miembros no son soberanos.

En el Estado federal se ha producido el hecho nacional en el senti-
do jellinekiano. Quiere esto decir que antes de la aprobaciéon de la
Constitucion se ha celebrado el pacto social que afirma la voluntad
de vivir juntos en una unidad superior que los englobe. De esta suer-
te, ha surgido un nuevo titular unitario del poder constituyente, a sa-
ber, el pueblo federal en su conjunto que como tal ejercita su facul-
tad constituyente articulando el nuevo Estado que por su decision
soberana desean se asiente sobre una base federal y para ello aprue-
ban una Constitucidon que organiza y garantiza esta forma determina-
da. Este proceso es especialmente notorio en el caso estadounidense
que surge de la confederacion, creandose un nuevo Estado donde an-
tes no existia, de modo que se considera el paradigma de nacimiento
de Estado federal por agregaciéon de Estados previamente indepen-
dientes. Pero del mismo modo se presenta el fenomeno en el caso del
nacimiento de un Estado federal por descomposicion de un Estado
anteriormente unitario.?*

3. La particthacion de los Estados miembros en la modificacion
Jormal de la Constitucion federal

Sentadas las premisas anteriores, se ha de proceder al analisis de
la naturaleza de la participacion de los Estados miembros en la ope-
raci6on de reforma de la Constitucion federal. Sobre esta cuestion se

24 Como observa Vanossi, J. R. A., Teoria constitucional, vol. 1. Teoria Constituyente. poder constitu-
yente: fundacional; revolucionario; reformador, Buenos Aires, 1975, p. 124, pp. 148 y ss., pp. 174 y ss.,
cuando se parte de un anterior Estado unitario que deviene auténticamente federal, existe una
confirmacion del pacto social precedente, para pasar seguidamente el pueblo, en su calidad de
poder constituyente, a aprobar una Constitucién de caracter federal. En este sentido, no hay di-
ferencia en sus efectos entre la actuaciéon fundacional del poder constituyente como creacion de
un nuevo Estado o recreacion revolucionaria de un ordenamiento constitucional produciendo un
cambio esencial de sus formas. Por consiguiente, la transformaciéon de un Estado unitario en uno
federal no puede ser entendida como resultado de una reforma constitucional, sino que se ha
producido un cambio de una Constitucién por otra por obra de la actuaciéon de un poder consti-
tuyente que actia siempre fuera de la legalidad.
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han planteado distintas respuestas.?> Pero la mas acertada nos parece
aquélla que sostiene que la modificacién de la Constitucion federal se
presenta como acto propio del Estado federal en su conjunto, habida
cuenta de las siguientes consideraciones.?®

Se ha de partir de la simbiosis que se produce en el Estado federal
entre unidad y pluralismo que impide entender esta peculiar forma
estatal como una simple yuxtaposicion entre distintos centros de deci-
sion y diferentes ordenamientos juridicos. Es algo mas. CGomo observa
R. Smend,?” de lo que se trata es de conseguir alcanzar la unidad vi-
tal entre la organizacion central y las regionales, unidad que constitu-
ye el principio esencial comtn a ambas. Desde la perspectiva de las
colectividades miembros es precisamente a través de su participacion
en el poder federal como éstos pueden expresar su naturaleza politica
incorporandose, al mismo tiempo, al conjunto. En el fondo, éste es el
fundamento de las llamadas relaciones de inordinacién caracteristicas
del Estado federal, entre cuyas principales manifestaciones se encuen-
tran la participacion de los Estados miembros en la legislacion de la
Federacion a través de su presencia y actuacién en una segunda
camara y su intervenciéon en la reforma constitucional. Es dentro de
las funciones a las que sirven estas relaciones donde se dilucida la au-
téntica naturaleza de la reforma en el Estado federal, coligiéndose
que esta participaciéon de los miembros en la revision de la Constitu-
cion federal la realizan como elementos de la propia Federacion, a
cuyo través concurren a la integracion del sistema. Y éste es también

25 Otras tesis planteadas son considerar la revision del texto fundamental como acto de las
colectividades miembro, o afirmar que se trata de un acto conjunto o mixto de la Federacién y
de los Estados federados. La primera postura ha de ser rechazada, pues al no requerirse la una-
nimidad de los Estados miembros para aprobar la modificacién de la Constitucién federal, se
hace evidente que la voluntad individual de las colectividades miembros en la reforma sélo tiene
valor efectivo por cuanto forma parte del conjunto de voluntades de los Estados miembros. Ade-
mas, esta tesis no otorga la debida importancia a la participaciéon de los 6rganos centrales en la
reforma. Respecto a la consideraciéon de la reforma como acto mixto de las dos organizaciones
politicas que integran el Estado federal, también resulta criticable, esencialmente porque la mo-
dificacién formal de la Constitucién se puede realizar pese a la oposicién de alguno o algunos de
los Estados miembros.

26 Esta es la postura que sostiene la doctrina mayoritaria. Cff., por todos, Carré de Malberg,
R., op. at., nota 22, pp. 122-133.

27 Cfr. Smend, R., “Constitucién y derecho constitucional”, en el vol. Constitucién y derecho cons-
titucional, Madrid, 1985, p. 178, pp. 236-237.
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el sentido de la participaciéon combinada con los érganos centrales en
la reforma de la Constitucion federal.

IV. EVOLUCION DEL PROCEDIMIENTO DE REFORMA
DESDE EL ORIGEN DE LAS COMUNIDADES

Los tratados fundacionales de las comunidades y de la Unién Eu-
ropea formalmente se presentan como un conjunto de tratados de de-
recho internacional. En concreto, entrarian en la categoria de trata-
dos multilaterales. No obstante, se suele senalar una serie de rasgos
que los diferencian nitidamente del derecho convencional clasico den-
tro de un proceso de constitucionalizacion de dichos textos que busca
independizarlos de tal cuerpo de derecho, incidiendo en el caracter
autonomo del ordenamiento juridico a que dan lugar. Dentro de esas
notas singulares, destaca el modo de proceder a su revision una vez
que han entrado en vigor.

Cierto es que tales tratados han sido concluidos con una duracién
ilimitada, y con el fin de encuadrar un proceso de integraciéon pro-
gresiva entre los pueblos de Europa, lo que conduce a su modificabi-
lidad. Por esto, no resulta extraio que prevean en su propio seno los
procedimientos a seguir para llevar a cabo su revision. Precisamente,
a través de su reforma, se busca conciliar, en el desarrollo de ese
proyecto integrador, las exigencias inherentes a cualquier ordena-
miento juridico de estabilidad y adaptabilidad. Exigencias que son es-
pecialmente acuciantes en el devenir de la Uniéon Europea. La estabi-
lidad aparece como una necesidad existencial para desarrollar un
proyecto de integracion complejo que ha de conjugar intereses diver-
sos y acometer unos fines a corto plazo. La adaptabilidad constituye
precisamente el signo distintivo de este proyecto que busca, mediante
nuevas féormulas de cardcter abierto y evolutivo, encontrar su culmi-
nacion.”8

28 En efecto, el ordenamiento juridico comunitario presenta entre sus rasgos mas especificos
su evolucién constante. (fr., por todos, Rodriguez Iglesias, G. C., “Consideraciones sobre la for-
macion de un derecho europeo”, Gacela jJuridica de la Comunidad Europea y de la Compelencia, nm.
200, 1999, pp. 11-25.
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Por otra parte, transponiendo los términos propios de la teoria de
la Constitucion, una parte de la doctrina senala que el cuerpo nor-
mativo formado por los tratados fundacionales presenta los caracteres
de una Constitucién rigida. Afirmaciéon que basan en el analisis de
los procedimientos contenidos en los propios textos basicos de las
comunidades y de la unién para modificar el derecho originario.
Debido al hecho de que tales procedimientos presentan un caracter
mas agravado que el previsto para adoptar los actos que integran el
derecho comunitario derivado, aludiran a la existencia de una rigidez
formal, y consecuentemente, apuntaran la idea de que es posible ha-
blar de una Constituciéon en sentido formal en sede europea.?? Con
este enfoque, haran especial hincapié¢ en la diferencia que hay entre
los tratados comunitarios y los de derecho internacional clasico en ra-
zom del diferente modo de proceder a la revision de unos u otros,
con ¢l objeto de apuntalar sobre esta distincion la autonomia del or-
denamiento juridico comunitario respecto al derecho internacional
general, dentro del marco del llamado proceso de constitucionaliza-
cion de los tratados comunitarios aludido.

Ademas, como quiera que fuere, una vez aprobadas segin los pro-
cedimientos formales previstos, todas las modificaciones se integran
en el derecho comunitario primario con el mismo rango y valor que
los tratados fundadores, parte de la comunidad cientifica ve en las
reformas un método para crear nuevo derecho comunitario de rango
constitucional y lograr avanzar, por este mecanismo, en la consolida-
cién de una auténtica Constitucion Europea.

Sin embargo, en relacién con el tema objeto de este estudio, desta-
ca la necesidad del consentimiento unanime de todos los Estados
miembros de la Unién Europea para proceder a revisar formalmente
el derecho comunitario originario. De este dato, se ha de colegir que
los Estados ostentan, al menos colectivamente, el poder de decision

29 Ahora bien, no se puede olvidar que este planteamiento es criticable, ya que sélo se puede
hablar propiamente de rigidez constitucional a partir de la experiencia de la Constitucién fede-
ral estadounidense, cuando al bastar para aprobar su reforma una mayoria cualificada, se aban-
donan los esquemas pacticios, de suerte que puede surgir una auténtica Constituciéon sobre la
base de la soberania del pueblo federal. En este sentido, resulta evidente que al exigirse unanimi-
dad de los Estados para reformar los tratados constitutivos de las comunidades y de la Unién
Europea, solo impropiamente se puede hablar de su rigidez. Cfr. Ruipérez, J., Proceso constituyente,
soberania y autodeterminacion, Madrid, 2003, pp. 135 y ss.
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final sobre la revision de los tratados fundacionales, y que cada uno
de ellos puede, individualmente, impedir cualquier modificaciéon. En
este aspecto siguen firmemente anclados a su base internacional.
Aunque también intervienen en este proceso de reforma las institu-
clones comunitarias, esto no empece a la anterior afirmacién, como
se vera seguidamente. Realmente, para determinar la verdadera natu-
raleza de la Unién Europea, el analisis de la revision de sus normas
fundamentales proporciona datos de inestimable valor para llegar a
una conclusién al respecto.

L. Los procedimientos de revision previstos en los tratados originarios

Aunque los Estados no reconocen expresamente su deseo de sus-
traer los tratados constitutivos a las reglas generales que rigen para
los tratados internacionales en esta materia, han previsto, a lo largo
de su articulado, procesos especificos para reformar el contenido de
las normas constitutivas de la nueva entidad que crean. Procedimien-
tos que presentan algunas caracteristicas especiales respecto al modo
usual de proceder para modificar los tratados internacionales multila-
terales.

Desde el inicio del proceso de integracién comunitario, con la fir-
ma de los tratados que dan vida a las tres originarias comunidades,
ya aparecen en los distintos tratados fundacionales previsiones que re-
gulan los procesos que habian de seguirse para ser modificados —an-
tiguos articulos 236, TCEE, 204, TCEEA, y 96, TCECA—. Soélo se
reproduciran las previsiones del TCEE y del TCECA porque el ar-
ticulo 204 del TCEEA es literalmente idéntico al concordante del
TCEE.

Articulo 236 TCEE:

El gobierno de cualquier Estado miembro, o la Comision, podra pre-
sentar al consejo proyectos dirigidos a la revision del presente trata-
do./St el consejo, previa consulta al Parlamento Europeo vy, en su caso,
a la Comisién, emite un dictamen favorable a la reuniéon de una confe-
rencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros,
ésta sera convocada por el presidente del consejo, con el fin de que se
aprueben de comtn acuerdo las modificaciones que deban introducirse
en el presente tratado./Las enmiendas entraran en vigor después de
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haber sido ratificadas por todos los Estados miembros, de conformidad,
con sus respectivas normas constitucionales.

Articulo 96, TCECA:

Transcurrido el periodo transitorio, el Gobierno de cada Estado miem-
bro y la Alta Autoridad podran proponer enmiendas al presente trata-
do. Esta propuesta sera sometida al consejo. Si éste emitiere, por ma-
yoria de dos tercios, un dictamen favorable a la reunién de una
conferencia de representantes de los Gobiernos de los Estados miem-
bros, ésta sera inmediatamente convocada por el presidente del conse-
jo, a fin de adoptar de comian acuerdo las enmiendas que deban intro-
ducirse a las disposiciones del tratado./ Las enmiendas entraran en
vigor tras haber sido ratificadas por todos los Estados miembros, de
conformidad con sus respectivas normas constitucionales.

Pese a que el procedimiento previsto originariamente con caracter
general para revisar el TCECA resultaba un poco distinto al estable-
cido para la revision de los otros tratados, esas diferencias no presen-
tan un caracter sustancial, apreciandose la similitud de fondo entre
estos procedimientos.

En definitiva, establecen un sistema de reforma basado en el pre-
dominio intergubernamental, acorde con la norma general de dere-
cho internacional para modificar los tratados, recogiendo de manera
explicita la necesidad del acuerdo de todos los Estados miembros y su
posterior ratificaciéon nacional.

2. La unmificacion de los procedimientos realizada por el TUE

Posteriormente, con el Tratado de Maastricht, se procede a esta-
blecer un tnico procedimiento para llevar a cabo la modificacién for-
mal de los tratados sobre los que se funda la Unién Europea. Proce-
dimiento que se prevé dentro de las disposiciones finales, en su
articulo N, apartado primero, que dispone:

El Gobierno de cualquier Estado miembro o la Comision, podra pre-
sentar al consejo proyectos de revision de los tratados sobre los que se
funda la Unién Europea./ Si el consejo, previa consulta al Parlamento
Europeo vy, en su caso, a la Comision, emite un dictamen favorable a
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la reunién de una conferencia de los representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros, ésta sera convocada por el presidente del
consejo, con el fin de que se aprueban de comuan acuerdo las modifica-
ciones que deban introducirse en dichos tratados. En el caso de modifi-
caciones institucionales en el ambito monetario, se consultara también
al Consejo del Banco Central Europeo./ Las enmiendas entraran en
vigor después de haber sido ratificadas por todos los Estados miembros,
de conformidad, con sus respectivas normas constitucionales.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, éste articulo
es el nimero 48 del TUE, en el cual, légicamente, ya no aparece la
prevision que se contenia en su segundo apartado relativa a la convo-
catoria de una Conferencia Intergubernamental en 1996 con el fin de
proceder a la reforma de aquellos puntos que asi se preveian en los
tratados.

El sentido de la unificacién efectuada obedece al proposito de
acometer las modificaciones futuras con un caracter unitario, esto
es, englobando tanto los pilares comunitarios como los interguber-
namentales. Se trata de acentuar la concepcién unitaria de la Unidn
Europea.

Pero de la comparacion entre esta disposiciéon con lo previsto en
los articulos respectivos anteriores en cada uno de los tratados a los
que sustituye, se observa que, en realidad, apenas se producen cam-
bios respecto al método diseiado desde un principio para revisar los
textos basicos. Las unicas modificaciones son la logica alineacion del
procedimiento previsto para la revision en el TCECA vy la consulta al
Banco Central Europeo para llevar a cabo cambios institucionales en
materias monetarias. En el resto, el procedimiento se mantiene inva-
riable.

Con esta prevision y las que la antecedieron se establece un proce-
dimiento distinto para la reforma de los tratados comunitarios frente
al principio general de libertad de formas que rige la modificacién de
los tratados internacionales en general. Principio que predica que los
Estados pueden convenir libremente los cambios que estimen oportu-
nos siempre que consientan a los mismos unanimemente y manifies-
ten esa voluntad a través de un instrumento juridico del mismo t+
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po.30 Si a esto se le afiade la ausencia de clausula de retirada®!' en los
tratados comunitarios, y la alusién especifica a la duracién ilimitada
de la Unién Europea, una parte importante de la doctrina argumenta
a favor de la naturaleza especifica de estos tratados, sosteniendo que
aunque su conclusion y entrada en vigor originaria se desarrollo den-
tro del marco del derecho internacional convencional, su evolucion
posterior trasciende este origen. Por esto, sostienen que tales textos se
presentan como Constitucién Europea, siquiera parcial, cada vez mas
desligada del ordenamiento juridico internacional y mds proxima a
un derecho interno.

En fin, resulta evidente que se impone analizar el procedimiento
de revision previsto en el TUE para determinar su naturaleza y al-
cance.

En este analisis destaca la existencia de tres fases diferenciadas y
consecutivas que han de ser franqueadas para culminar la revision
formal de los tratados: una propiamente comunitaria, otra de carac-
ter diplomatico, y por ultimo, una fase nacional.

1. La fase comunitaria del procedimiento general de revision. La
iniciativa de revision puede partir de la comisién o del gobierno de
cualquiera de los Estados miembros, los cuales pueden presentar al
consejo proyectos de reforma de los tratados. A continuacién, este Or-
gano comunitario ha de proceder a consultar sobre esta propuesta al
Parlamento Europeo vy, en su caso, a la comision. Evacuadas estas
consultas, compete al consejo pronunciarse sobre la perspectiva de re-

30 Cfr. Martinez Cuadrado, M., “La revisién de los tratados y el poder constituyente de la
Unién Europea”, en Oreja Aguirre, M. (dir.), y Fonseca Morillo, F. (coord.), £l Tratado de Amster-
dam. Andlisis y comentarios, Madrid, 1998, vol. I, p. 52; Campis Eritja, M., “La revisién del Trata-
do de la Unién Europea”, Gaceta Juridica de la Comunidad Europea y de la Competencia, Serie D,
D-24, 1995, pp. 7-80.

31 Notese que, sin embargo, el PTICE, ha incluido en el art. 59, en el titulo IX, de su parte
I, la prevision de la retirada voluntaria de un Estado de la Unién Europea, que habra de adop-
tarse conforme sus normas constitucionales para proceder seguidamente a negociarse entre la
Unién Europea y ese Estado un acuerdo que regule la forma de su retirada. Llama la atencién
que en nombre de la Unién Europea celebrara ese acuerdo el Consejo de Ministros por mayoria
cualificada. En suma, es mas facil retirarse de la Unién Europea que adoptar una reforma, cons-
tituyendo esta posibilidad una seria amenaza a esgrimir en las negociaciones conducentes a una
reforma. Extremo que se reflej6 por bastantes miembros de la convenciéon durante su elabora-
cién.
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forma. Si la considera necesaria, por mayoria de sus miembros,3?
emitird un dictamen favorable a la constitucién de una conferencia
de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros, pro-
cediendo el presidente del consejo a su convocatoria formal.

Del examen de esta primera etapa, se observa que se produce una
participacion de los Estados miembros que se puede realizar en dos
momentos distintos. En primer lugar, los Estados miembros ostentan
el derecho a formular propuestas de revision cuando estimen que una
modificacién es necesaria, lo cual, por otra parte, resulta un derecho
inherente a la calidad de parte en un tratado internacional. En se-
gundo término, los Estados intervienen en la adopcion de la decision
del consejo de convocar la conferencia intergubernamental.

Pero la mayor peculiaridad de esta fase es que en la misma ha de
verificarse obligatoriamente la intervencion de las instituciones comu-
nitarias en el proceso de revision. Aunque la participaciéon de la
comision y del Parlamento Europeo es modesta, resulta indudable
que es una institucion comunitaria, el consejo, la que determina, en
ultima instancia, la viabilidad de la propuesta de revision y quien de-
cide sobre la continuaciéon o no del proceso. Ahora bien, a nadie se
le oculta que el consejo dificilmente podria impedir o impulsar la ac-
tividad reformadora sin contar con la voluntad de los Estados, ya que
son, en el fondo, los representantes de los gobiernos de los Estados
miembros los que componen esta instituciéon y, por tanto, los que se
van a pronunciar sobre la apertura o no del proceso reformador.3

2. La conferencia de los representantes de los gobiernos de los
Estados miembros dentro del proceso de revision. Finalizada la fase
comunitaria se abre la etapa intergubernamental que se desarrolla en

32 Aunque en el articulo 48 del TUE no se indica la mayoria necesaria para adoptar tal deci-
sion, se infiere que este acuerdo sigue el sistema general de adopcion de decisiones previsto en el
TUE. Véase Diez-Hochleitner, J. y Martinez Capdevila, C., Derecho comunitario europeo. Tratados y
otros lextos anotados. Jurisprudencia bdsica del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Madrid,
1996, pp. 156-158.

33 Aspecto que resaltan Louis, J. V., “Quelques considérations sur la révision des Traités insti-
tuant les Communautés”, Cahiers de Droit Européen, 1980, ntm. 5 y 6, pp. 533 y 554; Deglie-
ge-Dequaris, M., “Révision des Traités européens en dehors des procédures prévues”, Cahiers de
Droit Européen, 1980, nim. 5 y 6, p. 539; Campis Eritja, M., op. cit., nota 30, p. 17. Por contra,
Da Cruz Vilaga, J. L., y Picarra, N., “Y a-t-il des limites materi¢lles a la revision des Traités ins-
tituant les Communautés Européennes?”, Cahiers de Droit Furopéen, nam. 1y 2, 1993, p. 5, opinan
que el papel del consejo en esta fase es determinante y que hay que considerar que el consejo es
una institucién comunitaria y no el representante del interés exclusivo de los Estados.
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el seno de la conferencia convocada. Conferencia intergubernamental
que se presenta como el 6rgano en el cual los Estados miembros de-
terminan la forma, el alcance y el contenido propio de la revision. El
periodo de tiempo de duraciéon de esta conferencia puede prolongarse
bastante, dependiendo basicamente del volumen de las cuestiones a
tratar, y de la dificultad que exista para llegar a un acuerdo entre los
Estados. En relacién a su funcionamiento y a su composicién, presen-
ta un caracter propiamente diplomatico, pues son los ministros de
Asuntos Exteriores y los embajadores permanentes ante la Unién Eu-
ropea de cada uno de los Estados miembros quienes debaten las dis-
tintas cuestiones, adoptando, de comun acuerdo y articulo por articu-
lo, las modificaciones a introducir. Resulta meridiano que se trata de
una fase marcada por la preponderancia de los Estados miembros en
la que reina la regla de la unanimidad, siendo éstos los que determi-
nan el contenido y alcance de la revision mediante un procedimiento
tipico de derecho internacional.

3. La entrada en vigor del tratado de revision. Concluidos los tra-
bajos en el seno de la conferencia, se abre la etapa propiamente na-
cional, que se sustancia en el interior de cada uno de los Estados
conforme a las previsiones contenidas en sus Constituciones sobre la
ratificacion de los tratados internacionales de integracion. En efecto,
el texto de la modificacion sélo puede entrar en vigor tras su ratifica-
ci6én por todos y cada uno de los Estados, siguiendo el procedimiento
constitucional respectivo previsto para consentir definitivamente en
obligarse por el texto del tratado de revision.’*

Conforme senala M. Campis Eritja:

La exigencia de ratificacion significa que el derecho final a la conclu-
sion del tratado de revision se sigue reservando a los Estados miem-

3% Se trata de la problematica de la naturaleza de estos instrumentos y del procedimiento a
seguir para su insercién en el derecho interno. Al respecto, el Tribunal Constitucional espanol
en su Dictamen de lo. de julio de 1992, indica que le son aplicables las reglas contenidas en los
articulos 94 a 96 de la Constitucién previstas para los tratados internacionales en general, ya
que considera que mientras tales tratados no hayan sido ratificados por todos los Estados miem-
bros, no son todavia derecho comunitario sino derecho internacional convencional, que necesi-
tan, en primer lugar, su ratificacién conforme el régimen previsto en la Constituciéon para reali-
zar tal operacion. Por esto, no podran ser ratificados en el caso de que contengan estipulaciones
contrarias a la Constitucién sin que medie una previa revisiéon constitucional que haga desapare-
cer esa contradiccion, segan lo previsto en el articulo 95.1 que le es plenamente aplicable. Ade-
mas se requiere su publicacién integra en el BOE.
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bros, lo que dificulta una constitucionalizacién completa del derecho
originario y refuerza el caracter juridico de las comunidades europeas
en tanto que organizacién internacional. Queda claro que la fuente de
la obligacién convencional que en su caso pueda establecer el tratado
de la Uniéon Europea revisado sigue siendo la voluntad soberana de ca-
da uno de los Estados miembros. Ademas, los efectos de la revision no
se producen hasta que todos y cada uno de los Estados miembros han
prestado su consentimiento en quedar obligados por el tratado.?

Y los mecanismos y forma de conformar y expresar esa voluntad
estatal han de realizarse conforme a las normas constitucionales al
efecto contenidas en sus Constituciones. La razén de este proceder
radica en que es a través de este mecanismo como se garantiza en
todos y cada uno de los Estados miembros que se dé la participacion
democratica necesaria para ratificar el texto de la revision.

Este sistema de entrada en vigor de la modificaciéon origina nume-
rosos problemas, habida cuenta del riesgo que existe de un rechazo
al tratado de revision que puede provenir de cualquiera de los Esta-
dos, ya sea a través de un veto de sus parlamentos, bien de un rehtse
de sus propios nacionales si se celebra un referéndum y su resultado
es negativo (recuérdense los problemas originados por el no danés a
la ratificacién del TUE o en Irlanda en relacién con el Tratado de
Niza),’¢ o derivado del pronunciamiento de los jueces de la constitu-
cionalidad que estimen que ese tratado es contrario a la Constitucion
(como, por ejemplo, sucedié en Alemania, Francia y en Espana para
ratificar el TUE). En fin, las razones de la no aceptacién de la revi-
sion en la fase propiamente estatal pueden ser muy diversas. En el
fondo, esto nada tiene de extrano puesto que sucede que la enmienda
acordada suele afectar materialmente a lo establecido en las propias
Constituciones nacionales, lo cual loégicamente suscita importantes
problemas constitucionales.

35 Campis Erija, M., op. cit., nota 30, p. 60.

36 Este problema ya se ha manifestado en el proceso de ratificacién y entrada en vigor del
TUE a raiz del rechazo de Dinamarca, situaciéon que fue subsanada, a la postre, mediante unos
compromisos especiales y un régimen particular de exenciones para ese pais, que recibieron la
critica de gran parte de la doctrina por su caracter apocrifo y contrario al principio de igualdad
y del propio espiritu de integracién. Nuevamente con la ratificacién del Tratado de Niza, debido
a la negativa del pueblo irlandés en el referéndum de 7 de junio de 2001 que condujo a un nue-
vo referéndum el 19-10-2002, esta vez con resultado positivo.
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En definitiva, la remisiéon a las normas constitucionales propias de
cada Estado para ratificar los tratados de revisién abre los siguientes
problemas: el reconocimiento o no de un poder de integracién consti-
tucional y sus limites desde la propia teoria de la Constitucion; la
exigencia del respeto a la voluntad popular inherente a un sistema
democratico, y el control previo de la constitucionalidad del tratado
de revision previsto en algunos de los sistemas constitucionales de los
Estados miembros.

Pero lo que interesa aqui es el papel determinante que se les reser-
va a los Estados en la reforma y, en particular, la necesidad de su
consentimiento unanime para que ésta se lleve efectivamente a cabo.
Aunque existe una participacion de las instituciones comunitarias en
el procedimiento de reforma, lo cierto es que la decision ultima sigue
correspondiendo a los Estados, y ademas, esto se manifiesta en todas
las fases del procedimiento, a saber, en el seno del consejo, en el cur-
so de la conferencia intergubernamental, y por ultimo, y con especial
relevancia, en la necesidad de que presten su conformidad de forma
expresa y de acuerdo con sus previsiones constitucionales. A la vista
de cuanto se ha dicho se colige que el poder de revision pertenece a
los Estados que de este modo son duenos de decidir el destino de la
“Clonstitucién” comunitaria.

Por otra parte, hay que senalar que el procedimiento dispuesto en
el articulo que se acaba de reproducir no es la tnica via existente pa-
ra enmendar los tratados fundacionales. Existen ademas un conjunto
de estipulaciones en los tratados comunitarios que regulan otros pro-
cedimientos de reforma. No obstante, se trata de supuestos muy espe-
cificos, disenados para realizar cambios en previsiones concretas del
derecho originario y cuya presencia atestigua el marcado caracter di-
namico que reviste la construccién comunitaria. Desde una Optica
procedimental, se caracterizan por entraflar una simplificacion res-
pecto del mecanismo ordinario de revision. En todo caso, se trata de
supuestos excepcionales en los que esta capacidad aparece estrecha-
mente circunscrita por constituir excepciones a la regla general que
regula las modificaciones de las normas fundamentales de las comu-
nidades y de la Unién Europea. Consecuentemente, la revision con
intervencion Unica de las instituciones comunitarias se configura ne-
cesariamente con caracter restrictivo, ya que si no se abria franquea-
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do un paso definitivo en la naturaleza de la Unién Europea que po-
dria decidir soberanamente sobre su destino. En tal supuesto, la
soberania estatal no existiria y el poder constituyente residiria en
la nueva entidad. El e¢jemplo mas relevante de modificacién auténo-
ma se encontraba en el articulo 95.3 y 4 del TCECA. Era un proce-
dimiento complejo en el cual se involucra a todas las instituciones co-
munitarias, y que dadas las precauciones y requisitos que se exigen
apenas se utilizé en la practica.’” En el resto de los supuestos de revi-
sién especial, hay que tener en cuenta que siempre se exige unanimi-
dad en el consejo.

A las modificaciones expuestas hay que anadir las adaptaciones de-
rivadas de la adhesion de nuevos Estados a la Unién Europea que
son el resultado de la vocacion abierta que presenta el proyecto euro-
peo desde su inicio, formulada expresamente ya en el preambulo del
TCEE. El TUE unifica los diversos procedimientos existentes en los
tratados comunitarios al respecto, estableciendo en su articulo 49 que
el Estado solicitante dirigird una peticiéon de adhesiéon al consejo,
que decidira por unanimidad, previa consulta a la comisiéon y previo
dictamen conforme del Parlamento Europeo, el cual ha de pronun-
ciarse por mayoria absoluta de los miembros que lo componen. Las
condiciones de la admisiéon y adaptaciones necesarias de los tratados
por la nueva incorporaciéon seran objeto de un acuerdo entre los
Estados miembros y el Estado solicitante, es el tratado de adhesion,
el cual sera sometido a la ratificacién por todos los Estados de acuer-
do con sus normas constitucionales respectivas. Nuevamente nos en-
contramos con la exigencia de la unanimidad y con la remisién a lo
previsto en las Constituciones nacionales para ratificar tratados.

Anteriormente se ha tenido ocasiéon de poner de manifiesto el he-
cho de que existen sustanciales diferencias entre la revision de una
Constitucion en sentido propio, sea ésta de un Estado unitario o de
un Estado federal, de la modificacién de la norma fundamental de una
confederacion. En el primer caso, y respecto al Estado federal, se ha

37 Se precisaba una proposicién de revision que habia de ser aprobada de comin acuerdo por
la comisién y el consejo, decidiendo este ultimo por una mayoria que ha de comprender al me-
nos a doce de sus miembros. A continuacién, se exigia dictamen del Tribunal de Justicia comu-
nitario sobre si tal propuesta es conforme con el supuesto regulado en el articulo 95. Finalmente,
necesitaba el voto favorable emitido por el Parlamento Europeo por mayoria de tres cuartos de
los votos expresados y de dos tercios de sus miembros.



142 NOEMI GARCIA GESTOSO

observado como el poder de enmienda de la Constitucion federal en
ningin caso queda al libre albedrio de los Estados federados. Lejos
de eso, la reforma se presenta como un acto del propio Estado fede-
ral en su conjunto y la participacién de los miembros en el proceso
de enmienda obedece al proposito de garantizar la subsistencia de la
autonomia de las entidades politico-territoriales al mismo tiempo que
lograr su integracion en el conjunto del sistema. Al contrario, en una
confederacion el procedimiento a seguir para llevar a cabo una refor-
ma del vinculo asociativo aparece condicionado por la naturaleza
contractual del mismo. Por lo tanto, al igual que en derecho interna-
cional general, lo indispensable en este caso es el consentimiento una-
nime de todos los Estados para proceder a su modificacion.

A la vista de estas consideraciones y de lo expuesto sobre el proce-
dimiento de reforma de los tratados comunitarios, se entiende facil-
mente que sea lugar coman entre la doctrina afirmar que el poder de
revision pertenece a los Estados miembros de la Unién Europea en
su estadio actual. Y aunque una parte de los autores resaltan la parti-
cipacion de las instituciones comunitarias, ello en nada afecta a que
los Estado siguen siendo realmente los “Amos de los tratados”. Desde
esta perspectiva, sin duda la Unién Europea hoy constituye una con-
federacion.

3. Problemas que plantea tal sistema de modificacion
de los tratados constitutivos

Ademas de los problemas que se pueden suscitar en la fase estatal
de ratificacion de las reformas, también cobra una especial relevancia
el alejamiento del procedimiento de los ciudadanos. Circunstancia
que se ha puesto sobre todo de manifiesto a partir de los problemas
suscitados para la ratificaciéon del Tratado de Maastricht. Desde en-
tonces, se buscan soluciones para paliar este fené6meno, que se suelen
encaminar hacia la bisqueda de una implicaciéon del mayor ntmero
posible de actores en el proceso de reforma, al mismo tiempo que se
busca un consenso entre las distintas fuerzas politicas nacionales en
torno a las reformas a introducir, y se incide en procurar una mayor
informacion y acercamiento a los nacionales de los distintos Estados.
Con todo ello se pretende salir al paso de los principales inconve-
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nientes que provoca el indudable predominio intergubernamental del
procedimiento de modificacién, que proyecta consecuencias nocivas
sobre la legitimidad democratica indispensable para acometer objeti-
vos ambiciosos y suscitar un sentimiento de lealtad hacia la Unién
Europea entre los ciudadanos de los Estados miembros.??

A todo lo anterior, hay que afiadir las consecuencias que el mante-
nimiento de un sistema de este tipo suscita ante la inminente amplia-
cién de la Uniéon Europea. Si ya resulta dificil actualmente llevar a
cabo una reforma de los tratados en aspectos basicos, esta situacion
va a devenir todavia mas complicada en una Unién Europea cada
vez mas extensa al mantenerse la exigencia de la unanimidad estatal
para introducir enmiendas. En efecto, si el proyecto europeo es un
proceso especialmente dinamico que se forja mediante conquistas
concretas que se alcanzan tras arduas negociaciones y a través de
compromisos cruzados, resulta meridiano que para seguir avanzando
hacia una mayor profundizacién, el requisito de la unanimidad cons-
tituye un obstaculo practicamente insalvable. Si esto ha sido posible,
y no sin problemas hasta el momento, sin embargo dificilmente pue-
de seguir dando frutos en una integracion de 25, 27 6 28 Estados.

En el fondo, toda esta historia no hace mas que resaltar el caracter
inacabado y dinamico de la construccién europea. Sin embargo, no
se puede dejar de observar que la indefinicién permanente no puede
suscitar un sentimiento de lealtad ni suplir las funciones fundamenta-
les que los Estados constitucionales siguen teniendo encomendadas en
nuestro tiempo.

V. OTRAS PROPUESTAS EN LA HISTORIA COMUNITARIA

En realidad, la necesidad de superar el requisito del consentimien-
to unanime de todos los Estados para modificar los tratados ya se ha
planteado en distintas ocasiones a lo largo de la historia de la comu-
nidad.

38 El proceso de reforma que ha conducido al Tratado de Amsterdam ha tomado un rumbo
distinto para hacer frente a la critica de que la integracién europea es un proceso de integracion
por élites. Cfr. Martinez Cuadrado, M., op. cit., nota 30, p. 65. Pero en Niza se volvi6 al error de
la opacidad.
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La mayor innovacién al respecto se encuentra en el Proyecto de
Constitucion Europea de 1994 aprobado por el Parlamento Europeo
el 10 de febrero de 1994. En esta propuesta, al racionalizar el siste-
ma de fuentes en su articulo 31, se establecen las leyes constitu-
cionales, que son aquéllas que tienen por objeto modificar o completar
la Constitucion. Tales leyes se aprueban por mayoria de dos tercios
de los miembros que integran el Parlamento Europeo y por el consejo
por mayoria supercualificada.?® Mayoria supercualificada que se defi-
ne de manera muy compleja y en sentido negativo en el articulo 20,
al disponer que “La mayoria supercualificada no se alcanzara en caso
de que se oponga un cuarto, como minimo, de los Estados miembros
que represente, al menos un octavo de la poblacion de la Uniéon Eu-
ropea o un octavo de los Estados miembros que representen, como
minimo, un cuarto de la poblacién de la Unién Europea”.*?

Como expresa A. Pérez Calvo:

Aqui nos encontramos ya con un instrumento que, una vez aprobado
por los Estados integrantes de la Uniéon Europea de acuerdo con los
sistemas internacionales tradicionales ya no va a exigir la unanimidad
para su posible reforma, por lo que entra dentro de lo que podemos
denominar una Constitucion federal. La intensidad del caracter federal
0, si se prefiere, de la integraciéon sera mayor o menor, pero se ha roto
la regla de la unanimidad.*!

También ante la CIG-96 para la revision de los tratados —que
dard lugar al Tratado de Amsterdam—, se plante6, por parte de al-
gunos sectores, la conveniencia de que la entrada en vigor de la revi-

39 Sobre la elaboracion de este precepto, véase Molina del Pozo, F. (dir.), Comentarios al proyecto
de Constitucion europea, Granada, 1996, pp. 298-300. En sus primeras versiones se requeria en el
consejo unanimidad. Por otra parte, llama la atencién que se previese un régimen transitorio de
cinco anos para tales leyes en el cual habian de adoptarse por unanimidad.

40 Notese que en su articulo 47 se preveia su entrada en vigor “cuando la mayoria de los
Estados miembros que representen las cuatro quintas partes de la poblaciéon la hayan ratificado.
Los Estados miembros que no hayan podido presentar los instrumentos de ratificacion en el pla-
zo fijado deberan elegir entre abandonar la Unién Europea y el mantenimiento de su perma-
nencia a la Unién Europea asi modificada. En caso de que decidan abandonar la Unién Euro-
pea, se celebrardn acuerdos particulares con el fin de otorgarles el estatuto de asociado
privilegiado”.

41 Pérez Calvo, A., “Integracién curopea y Constitucion Europea”, Civitas Europa, nim. 4,
2000, p. 151.
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sion se pudiese llevar a cabo de otra forma que no fuese la unanimi-
dad, proponiéndose distintas féormulas en las que se combinaban la
ratificacién por una mayoria de Estados y una mayoria del conjunto
de sus poblaciones en proporciones variables.*? En el Informe del
Grupo de reflexiéon de 1995* preparatorio para la CIG, se alude es-
casamente al tema en su punto 99, indicando que existe un amplio
consenso en el grupo para mantener la unanimidad en las decisiones
de derecho primario mas la ratificaciéon de los parlamentos naciona-
les. Aunque se indica que algunos miembros manifestaron su preocu-
pacion porque tal sistema podia provocar la paralisis en una Unién
Europea ampliada, las propuestas que efectuaron se dirigian a prever
simplemente que algunas disposiciones del tratado fuesen mas facil-
mente modificables, a través de la unanimidad en el consejo, con po-
sibilidad de establecerse para las mismas un sistema mas agil poste-
riormente, o a través de un procedimiento simplificado. En fin, nada
nuevo, pues esta posibilidad ya se establecia en el TUE.

Como quiera que las distintas propuestas planteadas no han tenido
éxito, se mantiene el mismo sistema. Ante tales circunstancias, que
ponen de manifiesto la imposibilidad practica de poner de acuerdo a
todos los Estados participantes para acometer objetivos mas amplios
y ambiciosos en el futuro, el tnico intento de soluciéon que ha tenido
concrecion positiva ha sido el establecimiento de la llamada “coope-
racion reforzada”. Sistema cuyo fin es permitir que los Estados parti-
darios de alcanzar mayores cuotas de integracion, afrontando objeti-
vos mas ambiciosos, puedan avanzar por ese camino, pero que
supone una desnaturalizacién del proyecto integrador igualitario
planteado desde el principio.**

Nada tiene de extrafio que periédicamente se abogue por encon-
trar nuevas soluciones al sistema de reforma de los tratados que han
dado lugar a numerosos estudios y propuestas sobre este tema.*

42 Véase estas alternativas en Campis Erija, M., op. cit., nota 30, p. 60, nota nam. 64.

43 Véase este informe en Gaceta Juridica de la Union Europea, serie B, B-108, 1995, pp. 63-92.

4 (fr. Molina del Pozo, F. (dir.), op. cit., nota 39, pp. 437 y 438.

4 Véase un comentario y exposicion de algunos de los més relevantes en Craig, P., “Consti-
tucién, constitucionalismo y Union Europea”, pp. 255-263, en Garcia de Enterria, E. (dir.) y
Alonso Garcia, R. (subdir.), La encrucijada constitucional de la Union Europea, Madrid, 2002. Destaca
el informe realizado por el Centro R. Schumann del IUE por encargo de la comision, referido a
la simplificaciéon de los tratados, que le presenté a ésta en mayo de 2000. En el mismo se opta
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Con este proposito, veremos como se ha planteado y cudl es el re-
sultado en el PTICE.

VI. EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA EN EL PROYECTO
DE TRATADO POR EL QUE SE INSTITUYE
UNA CONSTITUCION PARA EUROPA

En la CIG 2000 que dio lugar al Tratado de Niza, se fue mas
consciente que nunca de los problemas de alcanzar acuerdos unani-
mes entre los Estados para modificar los tratados comunitarios. Las
complejidades y dificultades que se han manifestado en la génesis de
tal tratado —Consejo Europeo de Niza en diciembre de 2000— y en
su posterior ratificaciéon por los Estados miembros —referéndum ne-
gativo en Irlanda el de mayo de 2001, que suscité una segunda con-
sulta popular esta vez con resultado positivo el 19 de octubre de
2002—, ponen de relieve la imposibilidad de seguir avanzando a tra-
vés del sistema de reforma previsto para modificar los tratados consti-
tutivos de la Uniéon en la Europa ampliada.

Mas alla de esto, y en general se toma conciencia de la necesidad
de plantearse y resolver algunos de los principales problemas que se
presentan en el devenir de la Uniéon Europea. La “Declaracion relati-
va al futuro de Europa” —ntm. 23— anexa a este tratado, denota
esta percepciéon apelando a la apertura de un debate mas amplio y
profundo sobre el futuro de la Unién Europea, en el que ha de in-
tentarse implicar a los parlamentos nacionales, a la sociedad y a los

por un tratado basico corto que incluya los principios fundamentales, la CDF y los aspectos de
alcance constitucional de la Uniéon Europea, que iria acompanado de dos protocolos sobre poli-
tica exterior y de seguridad comun, y sobre cooperacién judicial y penal en materias penales.
Tal tratado sustituiria al TUE. Al lado de tal tratado basico, subsistirian el TCE sin lo que se
hubiese incluido en el primero y los tratados CECA y Euratom. En realidad, como sefala Craig,
se trataba de una mera simplificacién, no de una verdadera Constitucion. Para que fuese una
Constitucién haria falta que se estableciese su rango superior, normas especiales para su modifi-
cacion, y un sistema de control por un tribunal para garantizar que se cumplen esas normas.
Cuestiones que no se abordan en el tratado basico que mantiene su modificacién a través de una
CIG por unanimidad seguida de ratificacién por todos los Estados. El resto de tratados con ¢l
relacionados, se modificarian por decisién del consejo, a determinar si por unanimidad o mayo-
ria cualificada, mas aprobacion del Parlamento Europeo. Este Informe resulta de interés por
cuanto anticipa la tesis de la posibilidad de distintos sistemas de revisiéon que se reflejara después
en la Declaracion del Consejo de Lacken y que se plantea posteriormente por diversos miem-
bros de la convencién en el curso de los debates.
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Estados candidatos. Se precisa que en este debate se han de abordar,
en particular, las siguientes cuestiones: /. El establecimiento de una
delimitacién mas precisa de las competencias entre la Unién Europea
y los Estados miembros; 2. El estatuto de la CDF; 3. La simplifica-
cion de los tratados para que sean mas claros y faciles de compren-
der, sin cambiar su sentido; 4. La determinacion de la funciéon de los
parlamentos nacionales en la arquitectura europea.

Con este objetivo se contemplan tres fases. En 2001, las presiden-
cias sueca y belga, en cooperacién con la comisién y el Parlamento
Europeo, fomentaran un amplio debate en el que se asociaran a los
parlamentos nacionales y a la opiniéon puablica. En la reunion del
Consejo Europeo de Laeken de diciembre de 2001 habra de aprobar-
se una declaraciéon en que se precisen las iniciativas adecuadas para
llevar a cabo tal proceso durante 2002 y 2003. Finalmente, se convo-
cara una nueva Conferencia de los Representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros en 2004 para tratar las cuestiones objeto de
debate con miras a introducir las correspondientes reformas en los
tratados. Por otra parte, se advierte expresamente que la CIG 2004
no sera condicién previa a la ampliacién y que se invitard a partici-
par en la misma como observadores a los Estados que en esa fecha
ain no hayan concluido las negociaciones de adhesion con la Union
Europea.

Conforme estas previsiones, el Consejo Europeo de Lacken cele-
brado los dias 14 y 15 de diciembre de 2001, adopta la “Declaracién
sobre el futuro de la Uniéon Europea” y decide convocar una conven-
ci6n, siguiendo el precedente de la que redactdé la CDF.

En esta declaracién, plena de interrogantes, se sefiala que actual-
mente la UE se encuentra en una encrucijada debido a su futura am-
pliaciéon que exige formular propuestas para que sea mas democrati-
ca, transparente y eficaz. Para esto manifiesta que debe lograrse
acercar a los ciudadanos al proyecto europeo y a sus instituciones, es-
tructurar la vida politica y el espacio politico europeo en una uniéon
ampliada, y hacer que la Uniéon Europea se convierta en un factor de
estabilidad en un mundo complejo y cambiante.

Para conseguirlo considera que se ha de dar respuesta a las si-
guientes cuestiones: como lograr un mejor reparto y definicion de
competencias en la UE, simplificar los instrumentos de la Unién
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Europea, incrementar su democracia, transparencia y eficiencia, y
abre el interrogante crucial de si todo esto no debe conducir a la
adopcion de un texto constitucional, de una Constituciéon para los
ciudadanos de la Unién Europea.

Sobre este Gltimo extremo formula cuatro series de preguntas.*t Al
objeto que nos ocupa nos interesan, sobre todo, los interrogantes que
plantea en la segunda serie sobre las cuestiones en torno a una posi-
ble reorganizacion de los tratados. En este sentido, se plantea: ;Debe
hacerse una distincién entre un tratado basico y las demdés disposicio-
nes de los tratados, en su caso, mediante una separaciéon de los tex-
tos? ¢Puede esto conducir a una distinciéon entre los procedimientos
de modificacion y de ratificacion del tratado basico y las demas dis-
posiciones de los tratados? E igualmente, la cuestion que suscita en la
cuarta serie en torno “a la cuestién de si esta simplificacion y redistri-
bucién no deberian conducir a plazo a la adopciéon de un texto cons-
titucional”, lo que conduce a plantearse cuales deberian ser sus ele-
mentos basicos, los valores de la Unién Europea, los derechos
fundamentales y deberes de los ciudadanos, y las relaciones de los
Estados en el seno de la Uniéon Europea.

Convoca una convencién para garantizar la participacién mas am-
plia posible en este debate, que tendra como cometido examinar las
cuestiones esenciales del futuro desarrollo de la Unién Europea e in-
vestigar las distintas respuestas posibles. Fija su composicion: un pre-
sidente, dos vicepresidentes, 15 representantes de los jefes de Estado
o de gobierno de los Estados miembros, 30 miembros de los parla-
mentos nacionales —dos por cada Estado—, 16 miembros del PE, y
dos representantes de la comision. Los paises candidatos participaran
plenamente aunque no podran impedir el consenso. El Praesidium, o6r-
gano directivo de la convencion, estara integrado por el presidente y
los dos vicepresidentes, mas nueve miembros —tres de los gobiernos
que ostenten la Presidencia durante sus trabajos, dos de los parla-
mentos nacionales, dos del PE, dos de la comision—. En calidad de
observadores se invitaran a tres miembros del Comité Econémico y
Social, tres de los interlocutores sociales curopeos, seis representantes

46 La primera relacionada con la simplificaciéon de los tratados sin cambiar su contenido. La
tercera respecto a si la CDF debe integrarse en el tratado bésico y la pertinencia de la adhesion
de la CE al CEDH.
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del Comité de las Regiones —designados entre aquellas entidades
subestatales que tengan competencias legislativas—, y el defensor del
pucblo.

Igualmente, determina su calendario y su método de trabajo: ini-
ciara sus trabajos en marzo de 2002 debiendo concluirlos en un afo,
tras lo cual se presentaran sus resultados al Consejo Europeo median-
te un documento final en el que podran comprenderse bien las dife-
rentes opciones con expresion del apoyo que obtuvieron cada una,
bien si se hubiese producido consenso bajo la forma de recomenda-
ciones. Y establece su valor: este documento mas el resultado de los
diferentes debates nacionales serviran de punto de partida para
los debates de la CIG 2004 que serad la que decida. Ademas se prevé
la constitucion de un foro abierto a la participaciéon de las organiza-
ciones representativas de la sociedad civil.

Esta convenciéon que empezoé sus trabajos el 28 de febrero de 2002
adopt6 por consenso los dias 13 de junio y 10 de julio de 2003 el
proyecto de tratado por el que se instituye una Constituciéon para Eu-
ropa, presentandolo al presidente del Consejo Europeo en Roma el
18 de julio de 2003.*7

No obstante, segin lo previsto, solo la CIG 2004 podra determi-
nar realmente su contenido por comin acuerdo de los representantes
gubernamentales. CIG que empez6 el 4 de octubre de 2003. Siguien-
do el procedimiento normal, a esta conferencia ha de seguir la ratifi-
cacion por todos y cada uno de los Estados del texto de reforma de
conformidad con sus normas constitucionales del nuevo tratado, pues
el PTICE nada cambia al respecto.

Aparte de no poder aventurar conjeturas sobre lo que deparara el
futuro, lo cierto es que aun en el supuesto de que se consiguicse la
ratificacion del proyecto tal y como ha salido de la convenciéon —lo
que suponemos imposible—, no se acabarian los problemas, ya que

47 El prefacio, preambulo, las partes I y II del PTICE junto con tres protocolos (Parlamentos
nacionales, Subsidiaridad y proporcionalidad, representacién de los ciudadanos en el Parlamento
Europeo y ponderacién de votos en el Consejo Europeo y en el Consejo de Ministros) mas la
declaracion aneja al protocolo sobre representacion de los ciudadanos en el Parlamento Europeo
y ponderacién de votos en el Consejo Europeo y en el Consejo de Ministros, habian sido pre-
sentadas previamente al Consejo Europeo de Salénica el 20 de junio de 2003. Las partes III y
IV, los protocolos sobre el Grupo Euro y el que modifica el Teuratom, y la declaracién sobre
creacion de un Servicio Europeo de Accion Exterior asi como la declaracion al acta final de fir-
ma del TICE, se entregaron en el Consejo de Roma.
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sigue tratandose de un tratado internacional, y persiste el déficit de-
mocratico provocado, sobre todo, por el déficit de Constitucion.*

No puede dejarse de hacer notar que en este contexto existe ade-
mas una idea enraizada en un importante sector, tanto politico como
doctrinal, que parte de la creencia de que tanto la CDF como la hi-
potética y deseada Constitucion Europea son instrumentos para asen-
tar la conciencia y el nacimiento de un pueblo europeo.** Con lo que
constituirian, en realidad, la base para acometer un segundo objetivo
de mayor calado y que no es otro que culminar la tarea de dotar a
la UE de una Constituciéon.’® Planteamientos en los que subyace que
no existe atn una unidad previa, ya se base en un soporte cultural,
nacional o de otro tipo, para construir la unidad politica europea vya.
Y que subsiste en el PTICE.

Volviendo a la materia objeto de nuestro interés, el PTICE recoge
el procedimiento de revisién en su articulo IV-7, del siguiente tenor:

1. El Gobierno de cualquier Estado miembro, el Parlamento Europeo
o la Comision podran presentar al Consejo de Ministros proyectos de
revision del tratado por el que se instituye la Constitucion, que se
notificara a los parlamentos nacionales de los Estados miembros.

2. St el Consejo Europeo, previa consulta al Parlamento Europeo y
a la Comisién, adopta por mayoria simple una decisiéon favorable al
examen de las modificaciones propuestas, el Presidente del Consejo
Europeo convocara una convencién compuesta por representantes de
los parlamentos nacionales de los Estados miembros, del Parlamento

48 Cfr., en este sentido, por todos, Ruipérez, J., La “Constitucion Europea™..., cit., nota 1, pp. 137
y 138, pp. 150 y 151; Figueruelo, A., “La protecciéon de los derechos fundamentales en el marco
de la Union Europea”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Corufia, nim. 5, 2001,
p- 339.

49 Cfr. Aldecoa Luzarraga, F., “El Tratado de Niza, consolidacion y reforma de la Unién Eu-
ropea”, Cuadernos Europeos de Deusto, nim. 25, 2001, pp. 51-54; Carrillo Salcedo, J. A., “Notas so-
bre el significado politico y juridico de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea”, Revista de Derecho Comunitario Espaiiol, nim. 9, 2001, pp. 7-26; Rodriguez Bereijo, A., “El
valor juridico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea después del Tra-
tado de Niza”, en Garcia de Enterria, E. (dir.) y Alonso Garcia, R. (subdir.), op. cit., nota 45, pp.
203-205, p. 214.

50 Como ponen de manifiesto, Marsal, M., “Objetivos y génesis de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Uniéon Europea”, Autonomies, nam. 27, 2001, pp. 38-40, y Rubio Llorente, F.,
“La Carta Europea de los derechos”, Claves de razén prdctica, nam. 122, 2002, p. 4, pp. 7 y 8.
Aunque este altimo cuestiona criticamente que la CDF sea util para alcanzar esa finalidad, la
cual, por otro lado no le parece el mejor remedio para lograr reforzar a la Uniéon Europea, pp.
10 y 11.
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Europeo y de la Comisiéon. En el caso de modificaciones institucionales
en el ambito monetario, se consultara también al Banco Central
Europeo. El Consejo Europeo podra decidir por mayoria simple,
previa aprobacion del Parlamento Europeo, no convocar la convencion
en caso de modificaciones cuya importancia no lo justifique. En este
ultimo caso, el Consejo Europeo establecera un mandato para la
Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros.

La convenciéon examinara los proyectos de revision y adoptara por
consenso una recomendacion a la Conferencia de los representantes de
los gobiernos de los Estados miembros prevista en el apartado 3.

3. La Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros sera convocada por el Presidente del Consejo de
Ministros, con el fin de que se aprueben de comun acuerdo las
modificaciones del tratado por el que se instituye la Constitucion.

Las enmiendas entraran en vigor después de haber sido ratificadas
por todos los Estados miembros, de conformidad con sus respectivas
normas constitucionales.

4. Si, transcurrido un plazo de dos anos desde la firme del tratado
por el que se instituye la Constitucién, las cuatro quintas partes de los
Estados miembros lo hubieran ratificado y uno o varios Estados
miembros hubieran experimentado dificultades para proceder a dicha
ratificacién, el Consejo Europeo tomara conocimiento de la cuestion.

Seguidamente sehalaremos qué novedades se introducen en este
precepto respecto del sistema anterior. Pero previamente no se puede
dejar de senalar que la parte IV, donde esta incluida esta disposicion,
fue una de las que mas tardiamente abordé la convenciéon,®' y se ob-

51 En principio, en el esquema de anteproyecto de Tratado Constitucional elaborado por el
Praesidium, que present6 en la sesion plenaria de 28 de octubre de 2002, la estructura que se pro-
pone es diferente al resultado final. En este anteproyecto se distinguian tres partes. La primera
dedicada a la arquitectura constitucional, en la cual se incluia la CDF. La segunda abarcaria las
politicas y acciones de la unién. La tercera contendria las disposiciones generales y finales. Mien-
tras la parte I ya aparece en este esbozo bastante definida, las otras dos restantes constituyen un
somero bosquejo. Respecto a la altima parte, se prevé un ultimo titulo que comprenda siete ar-
ticulos relativos, respectivamente, a la derogacion de los anteriores tratados y continuidad juridi-
ca respecto a la Comunidad Europea y Uniéon Europea; ambito de aplicacion del tratado; valor
de los protocolos anexos; procedimiento de revision del tratado constitucional; adopcion, ratifi-
cacion y entrada en vigor del tratado constitucional; duracién; y lenguas. En realidad, tal estruc-
tura y el contenido previsto es bastante similar al resultante, bien que finalmente tal parte pasa a
constituir la parte IV en la cual se incluye un articulo relativo a los simbolos de la Unién Euro-
pea y otro dedicado a las uniones regionales, a la vez que se desglosa en dos articulos diferentes
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serva, tanto en el curso de los debates,® enmiendas planteadas®?
y distintos textos que se sucedieron,® que pese a plantearse alter-
nativas distintas®> —en concreto, bastantes convencionales plantearon

las materias relativas a la derogacion de los tratados anteriores y la prevision de la continuidad
juridica respecto de la CE y de la UE. Realmente la atencién sobre la parte relativa a las dispo-
siciones generales y finales empieza a partir de abril de 2003. Asi, en la sesién plenaria de 24 y
25 de este mes se presenta el proyecto de articulo relativo a tal cuestion. El vicepresidente Ama-
to expresa que el procedimiento de revision que se recoge en el en aquel entonces articulo F de
la parte III, es el mismo que el previsto en los tratados actuales por no haberse atn debatido so-
bre esta materia. A partir de entonces empiezan las propuestas, debates, enmiendas y modifica-
ciones relativos a esta materia, que pasara a constituir en un paso posterior el articulo IV-6 de la
parte IV, para quedar finalmente como articulo IV-7. Es de destacar que el presidente del Prae-
sidium, en esa misma sesion, informa a la convencion que el Consejo Europeo de Atenas de 16
de abril confirmé que los resultados de la convencién debian presentarse en el proximo Consejo
Europeo a celebrar el 20 de junio en Salénica. Ello no obsta a que en el pleno del 11 y 13 de
junio en el que se produce el consenso sobre las partes a presentar en Salénica, el presidente
confirme que pedira al consejo que prorrogue el mandato de la convenciéon para concluir las
partes III y IV.

52 En particular, en las sesiones plenarias de 24 y 25 de abril de 2002 ya sefalada, asi como
en las de 5 y 6 de junio, 11 y 13 de junio, 4 de julio, y 9 y 10 de julio de 2003.

53 Especialmente, véase el documento de la Secretaria a la Convencién (CONV 821/03), de
27 de junio de 2003, que contiene, con comentarios, el grueso de las diversas propuestas de en-
mienda recibidas en relacién con el procedimiento de revision del PTICE.

5% Realmente, las enmiendas que se incorporan a los sucesivos textos son las que se sefialaran
en el cuerpo del trabajo seguidamente, observandose que muy pocas pasan la criba del Praesi-
dium, cuyo presidente sefiala desde muy pronto el caracter politicamente sensible de esta mate-
ria. Véase el documento del Praesidium a la convencién de 26 de mayo de 2003 (CONV
728/03) en donde ademas de explicar las modificaciones que se aceptan e incluyen —iniciativa
del PE asi como la fase convencional y supresion de la facultad del consejo de decidir si abre o
no la GIG subsiguiente—, el Praesidium indica que descarta distinguir dos métodos distintos de
reforma segtn afecten a las partes I, Il y IV o a la parte III, por considerar que gran niimero
de las disposiciones de la parte III estan estrechamente relacionadas con las restantes por lo que
se les debe aplicar el mismo procedimiento de revision. Al mismo tiempo, el Presidium propone
que las futuras modificaciones entren en vigor con la ratificaciéon de todos los Estados, ya que es-
tima que lo contrario seria politicamente inaceptable, si bien indica que se podria establecer un
procedimiento simplificado de revisiéon para algunas disposiciones politicamente menos sensibles.
Esta postura la reitera en el pleno de 11 y 13 de junio. Tanto es asi, que en la sesién plenaria de
4 de julio de 2003, muchos miembros de la convencién hacen notar que la parte relativa a las
disposiciones generales y finales no habia sido atn objeto de un debate profundo ni de un con-
senso pleno, llegando Mme. Pervenche Beres a hablar de “hold-up sur la Partie IV” que de-
muestra la “lacheté des gouvernements pour ne plus y toucher”. Con posterioridad apenas se
modificara el articulo, salvo la inclusion muy al final de su apartado 4.

55 Los convencionales ya desde la primera presentacion del texto del articulo aprovechan la
oportunidad para formular diversas propuestas dirigidas a pedir que se incluya en la iniciativa de
la revision al Parlamento Europeo e incluso a los Parlamentos Nacionales; a que se incorpore el
método de la convencién como fase preparatoria de la CIG en la revision; a reclamar métodos
de revision diferentes segun se trate de modificar los elementos constitucionales y la CDF —m¢é-
todo mas exigente—, o se pretenda revisar las politicas y acciones de la Unién Europea —pro-
poniendo, en este caso, algunos convencionales que se abandone la unanimidad por una regla
menos exigente como la ratificaciéon por un umbral de 4/5 de los Estados—; e incluso otros
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la necesidad de superar la unanimidad para la revision—, nunca hubo
un proposito decidido de cambiar el régimen anterior en este sentido.

En cuanto a las modificaciones recogidas en este articulo nos en-
contramos:

Por un lado, en la fase de iniciativa se atribuye también el derecho
para plantear la revision al Parlamento Europeo,® y se prevé la noti-
ficacion de la presentacion de los proyectos de revision a los Parla-
mentos nacionales de los Estados miembros.

Respecto a la adopcion de la decision de abrir el proceso de refor-
ma, ésta se atribuye al Consejo Europeo —antes correspondia al
Consejo de Ministros—, y se establece expresamente que esa decision
se adopte por mayoria simple.

A continuacién se introduce la convocatoria de una convencién
para preparar la CIG, institucionalizando la practica seguida para
elaborar la CDF y el PTICE. En este sentido, en cuanto a su compo-
sicion, adopcion por consenso y valor de sus trabajos, nada cambia
respecto a la practica anterior. Se prevé que se pueda prescindir de
tal convocatoria si son modificaciones de menor importancia, extre-
mo que decidira el Consejo Europeo previa aprobacién del Parla-
mento Europeo.

Finalmente, se encuentra la prevision contenida en su apartado 4,
disponiendo que el Consejo Europeo tomara conocimiento si transcu-
rridos dos afios desde la firma del tratado por el que se instituye la
Constitucion para Europa, uno o varios Estados miembros hubieran
experimentado dificultades para ratificarlo, habiéndolo ratificado, sin

miembros abogan porque la entrada en vigor de cualquier modificacién futura sea posible con
un umbral determinado de ratificaciones estatales, como 4/53, para evitar que en una Unién Eu-
ropea de 25 Estados un tnico Estado pueda impedir las revisiones. Sobre este ultimo aspecto,
abandono de la unanimidad, sera muy vivo el debate en el pleno del 6 de junio de 2003, alegan-
dose por algunos convencionales, entre otros extremos, que el hecho de introducir un procedi-
miento de retirada de la Unién Europea autoriza a abandonar la unanimidad pues si no se pro-
duciria una unanimidad reforzada, o sehalando, como hace Mme. Elena Paciotti, que si se
quiere una Constitucién digna de tal nombre hace falta organizar su ratificacién por un procedi-
miento distinto puesto constituye el rasgo fundamental para distinguir una Constituciéon de un
tratado internacional clasico.

56 Derecho de iniciativa que no se le reconocia con anterioridad, lo cual era justamente criti-
cado. Notese, al respecto, que el modelo que se ha impuesto en la teoria constitucional en rela-
ci6n tanto a la iniciativa como a las sucesivas fases de actuaciéon del poder reformador, siempre
se le reserva al Parlamento, como 6rgano fundamental del Estado por su conexién con el princi-
pio democrético, cumplir un papel decisivo. (fr., por todos, De Vega, P., La reforma constitucional
..., at., nota 15, pp. 87-94, pp. 128-131.
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embargo, las cuatro quintas partes de los Estados miembros. Cierta-
mente no se sabe qué efectos juridicos puede deparar en el futuro
una expresion tan enigmatica.’’

En suma, bastantes novedades pero no sustanciales. La férrea regla
de la unanimidad estatal, el predominio intergubernamental y la re-
mision a la ratificacién nacional en todos y cada uno de los Estados
se mantienen. Mecanismos que persiguen la defensa de la soberania
de cada uno de los pueblos de los Estados miembros. Por esto, el re-
sultado serd, en todo caso, una regla convencional y no una Consti-
tucion.

VII. A MODO DE CONCLUSION

Los problemas basicos en la UE siguen siendo los mismos que se
arrastran en el diseno integrador desde su origen. Lo novedoso es la
toma de conciencia puablica de éstos y el disefio de un procedimiento
amplio y abierto para buscar soluciones donde emerge, desde el pro-
pio Consejo Europeo, el debate sobre la necesidad de dotar a la UE
de una Constitucion, lo cual significa el reconocimiento que pese al
llamado proceso de constitucionalizaciéon de la UE, actualmente no la
tiene. Pero poco mas alla de esto, pues otra vez nos encontramos que
ha de ser una CIG la que de acuerdo con el procedimiento estableci-
do desde el principio ha de acordar las reformas por unanimidad se-
guida de la ratificacién acorde con sus normas constitucionales de los
Estados miembros. Procedimiento que, ademas, se mantiene para el
futuro. A esto hay que anadir que también se mantiene el régimen
vigente para la propia entrada en vigor del PTICE, asi como en el
procedimiento de admisién de nuevos Estados. Mas aun, por primera
vez se recoge expresamente en el articulo 59, en la parte I, la retira-
da voluntaria de la Unién Europea.

La creacion de la convencién se ha saludado por parte de algunos
sectores como el nacimiento de la “Convenciéon de Filadelfia comuni-

57 Prevision que se reproduce literalmente en la declaracién al acta final de firma del TICE
para la entrada en vigor del mismo. Entrada en vigor que se regula en el articulo IV-8 sin cam-
bios respecto el procedimiento seguido hasta el momento, esto es, ratificaciéon por cada uno de
los Estados conforme sus normas constitucionales, deposito de todos los instrumentos de ratifica-
cién, y entrada en vigor cuando esos requisitos se hayan cumplido.
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taria” en clara comparaciéon al proceso de elaboraciéon de la Consti-
tucion federal estadounidense. Si esto es asi, hay que deducir que no
se han de seguir necesariamente las previsiones expuestas sobre el
procedimiento previsto por estar en presencia de un poder constitu-
yente originario que no se basa en la legalidad precedente sino que
busca constituir o fundar otra distinta sin estar sujeto a limites. Por lo
tanto, la pregunta crucial es si estamos ante una etapa propiamente
constituyente. Solo el futuro lo puede decir, pero hay datos que pare-
cen indicarnos que no podemos ir tan lejos. La praxis y la doctrina
seflalan que existen una serie de rasgos que permiten calificar a un
proceso constituyente como verdaderamente democratico. Aunque ta-
les rasgos no se verifican en todos los casos, cierto es que cuanto mas
se acerquen al modelo, mas certeza existe de que el resultado corres-
ponde con el concepto técnico de Constituciéon en su sentido moder-
no. El primero de los rasgos que se suele apuntar se refiere a la con-
ciencia clara de la existencia de un proceso constituyente que busca
elaborar y aprobar una auténtica Constitucion. iSe ha producido este
fenbmeno?

Tememos que no, pese al intento incuestionable por parte de las
instituciones europeas de resaltar este aspecto, pues esta intenciébn no
se¢ manifiesta abiertamente en las diversas instituciones estatales ni en
los medios de comunicacién ni en partidos politicos europeos como
canalizadores de la participacion ni en la sociedad civil. También se
precisa que la elaboracion de tal norma suprema sea llevada a cabo
por representantes expresamente elegidos por los ciudadanos para es-
te proposito. La composicion y método de trabajo —consenso— de
la convencién y la posterior CIG estan muy alejados de ello. Quizas
se pueda pensar que este proceso pueda culminarse con la posterior
ratificaciéon en cada uno de los Estados miembros. Quizas. Pero las
circunstancias de las trece colonias en los Estados Unidos de América
en el siglo XVIII no son ni remotamente parecidas a la existencia de
Estados constitucionales consolidados en el umbral del siglo XXI vy al
sentido que demanda la democracia actualmente.

Por todo esto, siempre vuelve a aparecer la misma pregunta jexiste
un titular del poder constituyente Gnico capacitado para aprobar tal
Constitucion? ¢Se esta dando hoy el pacto social y el acto constitu-
yente por los cuales los pueblos de los Estados miembros deciden for-
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mar una unidad que como tal decide soberanamente sus valores basi-
cos y estructura y limita el ejercicio de los poderes publicos?

En definitiva, siempre se vuelve al problema de la existencia o no
de un pueblo europeo, a discutirse cudl es el concepto basico de la
definicion de ese pueblo europeo —¢sociologico, cultural-historico,
juridico?— Sea de esto lo que fuere, entendemos que lo determinante
es que exista la voluntad consciente y libre de querer construir unita-
riamente una organizaciéon politica. Que las razones sean unas u
otras no nos parece lo relevante. Y entendemos que la tnica forma
posible de saberlo es analizando el contenido, ratificaciéon y procedi-
miento de reforma de esta hipotética Constitucién europea.

Realmente, entendemos que el PTICE es un paso mas dentro del
llamado proceso de constitucionalizacién de la Unién Europea.
Proceso que, en el fondo, mas parece una crisis constitucional exis-
tencial que se arrastra en el tiempo. En este sentido, el PIICE enten-
demos que ha de considerarse otro tratado comunitario con el mismo
valor que los precedentes. Cierto es que mejora y sustituye a éstos, y
que contiene modificaciones de relieve encaminadas hacia una mayor
comprension del sistema. En este sentido, hay que destacar que supo-
ne un loable intento de acabar con la vertiginosa cadena de reformas
en intervalos temporales cada vez mas breves que sacude a la Union
Europea, estableciendo sus valores y principios claramente, propor-
cionando unas bases para su funcionamiento estable para los proxi-
mos 20 o 30 afios. Pero no deja de ser deudor de los fundamentos
constitucionales que sustentan la integracién ni pueden superar los
limites que las actuales Constituciones imponen a la integracion eu-
ropea.

En todo caso, habrda que estar atento al desarrollo, cambios y
acuerdo que finalmente adopte la CIG y a la posterior ratificacion
del mismo. Por ahora, como se sabe, el fracaso para lograr un acuer-
do en el Consejo Europeo de Bruselas de 12 y 13 de diciembre de
2003 hace que el ritmo inicialmente previsto se demore, y que hayan
de renovarse los esfuerzos por dotar a la Unién Europea de unos ci-
mientos mas solidos para el futuro.






