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1. LA AMBICION DEMOCRATICA DE LA DECLARACION DE LAEKEN
SOBRE EL FUTURO DE LA UNION EUROPEA

Lo primero que llama la atencién de la Declaracién de Leaken del Consejo Eu-
ropeo de 2001', mas ahora que se habla de la mayor crisis de la Unién Europea tras
el debacle (;provisional?) del proceso constitucional, es su espiritu triunfalista, su
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optimismo si no antropolégico si europeista y excesivamente autocomplaciente. En
ella se indicaba sin ningtin tipo de ambages que la «Unién Europea es un éxito»,
éxito que se sustenta en tres pilares fundamentales. En la «paz europea perpetuada»
desde hace mads de medio siglo, afirmacién que peca del intrusismo propio de la
Unién que se arroga la identidad de toda Europa olvidandose que sélo es una parte
de la misma? y que, por lo tanto, resulta falsa por parcial e insensible a las guerras
europeas de finales del Siglo pasado. En el éxito econémico que convierte a la
Unio6n en una de las tres regiones mds prosperas del planeta, junto a EEUU y Japén,
y en el principio de solidaridad entre sus Estados Miembros que ha permitido un jus-
to reparto del desarrollo econémico, aumentado el nivel de vida en las regiones mas
débiles de la Union y facilitando su desarrollo, sin olvidar que la puesta en practica
de este principio en una Europa de 25 Estados ha impedido el acuerdo sobre el pre-
supuesto comunitario en el Consejo Europeo de junio de 2005.

Pues bien, en atencidn a estos presupuestos, superado Niza y ante la perspectiva
de la ampliacién, el Consejo Europeo de Laeken se plante6 afrontar el reto democra-
tico europeo desde una doble perspectiva. Desde dentro de la Unién, referido princi-
palmente a la necesidad de aproximar las instituciones europeas al ciudadano a tra-
vés de mds transparencia, eficiencia y mayor control democratico. En tal sentido,
como ha afirmado el profesor DE LA ViLLa GiL, lo que el ciudadano espera de este
objetivo es «mejores respuestas a preguntas concretas y no un superestado europeo o
unas instituciones europeas que se ocupen de todo lo imaginable. En resumen, el
ciudadano pide un enfoque comunitario claro, transparente, eficaz y conducido de-
mocrdticamente, con el que Europa pueda dar una orientaciéon al futuro del
mundo»®. Por otro lado, desde el andlisis del nuevo papel de Europa en un entorno
mas mundializado, en el que se reivindica, siguiendo con el triunfalismo anterior-
mente indicado, desempefiar un papel de liderazgo en un nuevo orden planetario en-
marcando éticamente la mundializacién, es decir, ligandola a la solidaridad y al desa-
rrollo sostenible, asf como a los valores propios de la Uni6n en la que la tnica frontera
es la democracia y los derechos humanos, aun cuando es verdad que cierta parte de
esta Europa reivindica el endurecimiento de los controles fronterizos y que el no a la
Constitucién Europea (CE) haya que interpretarse, en parte, en clave de inmigracion.

Este doble reto se pretende conseguir, como es sabido, mediante un mejor repar-
to y definicion de competencias en la Union, la simplificacion de los instrumentos y
mds democracia y eficiencia en la Union. Resulta complejo precisar como se ha de
alcanzar tan ambicioso propdsito, sobre todo cuando se requiere conjugar la doble
dimension, interna y externa, de la Unidn bajo los pardmetros de democracia, ciuda-
danfa y eficiencia (por el momento, el tinico exponente referencial con el que conta-

2 Vid. ]. RoLDAN BARBERO, «La naturaleza juridica del Derecho comunitario revisitada: la sombra
del Derecho internacional es alargada», iustel.com. RGDE ntim. 7 mayo 2005.

*L.E. DE 1A ViLLa G, «El futuro de la Unién Europea. Declaracion de Lacken», en Revista del
Ministerio de Trabajo v Asuntos Sociales, n° 37, p. 225.
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mos es la Constituciéon Europea que no ha convencido del todo a la ciudadania co-
munitaria referendada). Tampoco es la pretension de este trabajo efectuar un andlisis
global de tales principios respecto a la accidn exterior de la Unidn, tarea en la que
resultaria necesario declinar con cierta maestria las caracteristicas propias de los tres
pilares de la Unién asi como sus interrelaciones, reciprocas algunas, divergentes
otras. Me voy a limitar a un tema formalmente técnico pero con importantes reper-
cusiones en la convivencia social de las comunidades nacionales, regionales o inter-
nacionales que suele pasar desapercibido de todo debate publico. Esto es los acuer-
dos internacionales, que si bien en ocasiones presentan un cierto atractivo, incluso
providencial o mesidnico, en particular cuando se defiende ciertos ideales o se quie-
re poner de manifiesto la imperfeccion del sistema (como es el caso de la Carta de
las Naciones Unidas en los momentos de la crisis humanitarias o bélicas), asi como
cuando se anuncian como irremediables ciertas medidas o esfuerzos econémicos
(pi€nsese en el valor exculpatorio de la UE), por lo general ofrecen un importante
distanciamiento cognoscitivo con la ciudadania.

De todas formas he de advertir que los principios de Laeken no resultan ajenos o
extrajuridicos al Derecho de la Unidn, pues conforme al vigente Tratado de Niza el
mismo constituye una nueva etapa en el proceso creador de una unién cada vez mds
estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serdn tomadas de la
forma mds abierta y proxima a los ciudadanos que sea posible (art. 1 TUE). Unidn
que se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son co-
munes a los Estados miembros y que resultan garantizados por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos del Consejo de Europa (art. 6 TCE), Convenio al que deberia
adherirse la Unién conforme el mandato Constitucional (art. 1-9 CE). Estos princi-
pios ademds presentan especial interés sobre todo si tenemos en cuenta las dificulta-
des que tiene el ciudadano comunitario para impugnar ante la jurisdiccién de Lu-
xemburgo los acuerdos comunitarios pues si bien la jurisprudencia del TICE consa-
gra aparentemente una soluciéon monista en lo que a la recepcién del Derecho
internacional convencional se refiere, se distancia apresuradamente de ella y apuesta
por una concepcién decididamente dualista. Un dualismo agravado en cuanto a la
aplicabilidad y justiciabilidad de los efectos internos de los acuerdos comunitarios
mediante la exigencia de una serie de presupuestos de adaptacién e invocabilidad
vertical, asi como el cumplimiento de una serie de pardmetros voluntaristas y de
oportunidad politica comunitaria, todo ello sin olvidar el marco estructural excesiva-
mente riguroso de la responsabilidad comunitaria respecto a las obligaciones deriva-

4 «Una disposicion de un Acuerdo celebrado por la Comunidad con paises terceros debe conside-
rarse que es de aplicacion directa cuando, habida cuenta de su redaccién y del objeto y la naturaleza del
Acuerdo, implica una obligacién clara y precisa que no esta subordinada, ni en la ejecucion ni en sus
efectos, a que se produzca un acto posterior», TICE Sentencia de 2 de marzo de 1999, Nour Eddline
El-Yassini y Secretary of State for the Home Departament», asunto C-416/96, par. 25.
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das del derecho convencional internacional®. En tal sentido, hemos de coincidir con
la apreciacién de que el sistema juridico comunitario sufre un importante desajuste
en cuanto que su imparable ampliacién normativa y competencial no se ha visto
equilibrada con el correspondiente desarrollo de las garantias judiciales de los ciuda-
danos frente a las nuevas potestades legislativas de la Union¢. El Derecho comunita-
rio afecta hoy en dia a los intereses de los particulares directa, frecuente y profunda-
mente; por 1o tanto existe una mayor necesidad de tutela judicial efectiva frente a ac-
tuaciones contrarias a Derecho.

IL. LOS ACUERDOS INTERNACIONALES COMO FUENTE
DEL DERECHO DE LA UNION: SU SILENCIO COMUNITARIO
Y SU PRESENCIA INTERGUBERNAMENTAL.
LA INTERNACIONALIZACION CONVENCIONAL DE LA UE
Y LA DILUCION DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICOS

Es verdad que el TUE, quiza por un complejo de Edipo, su vocacion de singula-
ridad y autonomia o simplemente por olvido, no hace un reconocimiento explicito

§ Desde el punto de vista juridico, presentan especial interés la voluntad de «asuncién de obliga-
ciones por la Comunidad con el propésito de cumplirlas», asf como el proceso legislativo de «integra-
cién (de la disposiciones convencionales) en actos comunitarios como obligaciones particulares para
las instituciones comunitarias», mientras que desde el punto politico se apuesta por las técnicas de pre-
sidn internacional relativas a la «reciprocidad y mutuas ventajas» y los «méargenes de maniobralidad
internacional equiparables». Sobre esta cuestién, vid. F. JIMENEZ GARciA, «La Unién Europea y los
acuerdos internacionales: ;mds acordes que desacuerdos en la Constitucién para Europa?, en Comenta-
rios a la Constitucién Europea, Libro II, E. ALvarez ConbE y V. Garribo Mavou (Dirs.), Tirant lo
Blanch, Valencia 2004, pp. 1456-1459.

¢ Sobre esta cuestién vid. S. GALERA RopRriGo, Sistema Europeo de Justicia Administrativa, Dykin-
son, Madrid, 2005 (en prensa). El Abogado General F.G. Jacoss conclufa respecto a la legitimacién acti-
va de los particulares en el recurso de anulacién que «la actitud restrictiva hacia los particulares que el
Tribunal de Justicia ha adoptado en el marco del articulo 230 CE, parrafo cuarto —y que se ha negado a re-
visar, a pesar de la ampliacién de las competencias de la Comunidad mediante las sucesivas reformas de
los Tratados—, parece dificil de justificar a la luz de los asuntos resueltos con arreglo a los demds péarrafos
del articulo 173 del Tratado CEE, en los que el Tribunal de Justicia ha realizado una interpretacion amplia
y dindmica del Tratado, e incluso contraria a su tenor literal, para garantizar que la evolucién de las com-
petencias atribuidas a las instituciones comunitarias no menoscabe el Estado de Derecho y el equilibrio
institucional (....) No puede permitirse que las conclusiones extraidas del contexto histérico de una dispo-
sicién tan antigua puedan fijar la interpretacién del concepto de persona individualmente afectada, y mu-
cho menos si se tiene en cuenta que, en cualquier caso, los motivos que supuestamente incitaron a los re-
dactores del Tratado a limitar la legitimacién de los particulares con arreglo al Tratado CEE tienen en la
actualidad una importancia reducida. Por una parte, la Comunidad Europea estd en la actualidad firme-
mente asentada y su proceso de elaboraci6n normativa, basado en gran medida en la adopci6n de actos
por mayorfa en el Consejo de Ministros y el Parlamento Europeo, es lo suficientemente sélido para sopor-
tar un control jurisdiccional a instancia de los particulares. Por otra parte, el Derecho comunitario afecta
hoy en dfa a los intereses de los particulares directa, frecuente y profundamente; por lo tanto, existe una
mayor necesidad de tutela judicial efectiva frente a actuaciones contrarias a Derecho», asunto C-50/00 P,
Unidn de Pequerios Agricultores c. Consejo, Conclusiones de 21 de marzo de 2002, pars. 71 y 77.
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del Derecho internacional en general y de las normas convencionales en particular, a
pesar de que el Derecho comunitario sea considerado como una ramificacién o sec-
tor con importantes singularidades de «autosuficiencia juridica»’ del Derecho inter-
nacional publico®. S6lo cuando ha alcanzado el rango constitucional y ha entrado en
una nueva dimensién normativa y organizativa si que ha procedido a efectuar este
reconocimiento explicito y asi el art. I-3.4 de la CE prevé como un objetivo de la
Unidn en sus relaciones con el resto del mundo la afirmacién y la promoci6n del es-
tricto respeto y el desarrollo del Derecho internacional, en particular el respeto a los
principios de la Carta de las Naciones Unidas. El Tratado Constitucional consigue
asi dar un salto cualitativo, pasidndose, como certeramente se ha afirmado, de una
concepcidn de la politica exterior europea basada en el interés comtin a una formula-
cion explicita de la politica de responsabilidad®.

Si bien se pueden constatar importante omisiones en cuanto a la identificacién y
definicion de ciertos instrumentos normativos de actuacién comunitaria y que, como
ha sefialado el profesor LINDE PANIAGUA, el panorama vigente en la Unién es en ex-
tremo complejo, tanto en lo relativo a los instrumentos legislativos como en lo con-
cerniente a los titulares de la potestad normativa donde abundan instrumentos de
perfiles juridicos difusos, exentos de regulaci6n, entre los que los jefes de Estado y
Gobierno se desenvuelven con suma satisfaccién'® (afiadiria que también las Institu-
ciones), resulta llamativo que a diferencia de las Constituciones nacionales europeas
en el Tratado CE no se haga referencia en su art. 249 al poder y naturaleza normati-

7 B. SiMma, «Self-contained regimes», NYIL, 1985, pp. 111-136

¥ A tal efecto se ha indicado el Derecho comunitario «sigue siendo una emanacién, una ramifica-
ci6n del ordenamiento internacional antes que un producto federalista. Es indudable que sus sobresa-
lientes singularidades lo conducen, en cierto sentido, hacia un tertium genus entre los dos sistemas jurf-
dicos de nuestro tiempo: el interno y el internacional piblico. Esta circunstancia explica que haya co-
munitaristas a tiempo completo. En cualquier caso, la presunta autonomia del sistema jurfdico europeo
no equivaldria, de ningin modo, a una independencia respecto del sistema interno e internacional», vid.
J. RoLpAN BERBERO, «La naturaleza juridica del Derecho comunitario revisitada....», loc.cit. En el mis-
mo sentido, A. PELLET, «Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire» Collected
Courses of the Academy of European Law, Vol. VI-II. 1994, pdgs. 193 y ss. y J. Digz-HOCHLEITNER,
«La interdependencia entre el Derecho internacional y el Derecho de la Unién Europea», Cursos de
Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz. 1998, pdgs. 39-88. Destacando su singularidad, el TICE lo
ha calificado como un «ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados
miembros», definicién con la que sc pretende remarcar «la autonomfa del ordenamiento comunitario en
relacién al ordenamiento jurfdico internacional y subrayar el grado avanzado de centralizacién de la
creacion y de la aplicacién de las normas que hacen intervenir esencialmente a las instituciones comu-
nitarias y que las acerca a un ordenamiento interno», vid. G. Isaac, Manual de Derecho Comunitario
General, Ed. Ariel, Barcelona 2000, p. p. 174.

? F. ALDECOA LUzARRAGA, «Una Europa». Su Proceso Constituyente 2000-2003. La lnnovacié(z
Politica Europea y su Dimensién Internacional. La Convencion, el Tratado Constitucional y su Politi-
ca Exterior, Biblioteca Nueva, Madrid, 2003, p. 219.

' E. LiINDE PaNIAGUA, «El sistema de fuentes del Derecho en la Constitucién de la Unién Europea:
consideraciones preliminares», en RDUE, N° 8-1 semestre 2005, dedicado a «La Constitucién de la
Unién Europea», pp. 118-121.
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vos de los tratados, ni se precise sobre las técnicas de recepcidn e integracién ni so-
bre su relacion juridica, en términos de jerarquia o de competencia, con el resto de la
normativa comunitaria, hasta tal punto que ni siquiera se hace referencia a su publi-
cacién'!. Se opta, simplemente, por la regulacion del procedimiento (art. 300 TCE) y
por la opcién del término acuerdo, pues se reserva el término tratado para referirse a
los Tratados constitutivos de la Unién, esto es, al derecho originario. Situacién que
se mantiene en los arts. I-33 a I-39 de la Constitucion para Europa y que resulta por
su vocacion constitucional doblemente criticable. No sélo porque traiciona los pro-
p6sitos de simplificacion, trasparencia y seguridad juridica proclamados en Laeken,
sino porque ademds desde el momento en que se excluyen, al menos formalmente,
de la categoria de actos legislativos son apartados incomprensiblemente del impor-
tante procedimiento de «alerta rdpida o temprana», previsto en los Protocolos ane-
xos a la Constitucién Europea sobre la Funcion de los Parlamentos nacionales en la
Uni6n Europea y la Aplicacién de los principios de subsidiaridad y proporcionalidad
de la Constitucién Europea, que permite la intervencion de los Parlamentos naciona-
les en el proceso legislativo comunitario en los dmbitos competenciales no exclusi-
vos de la UE y que ha constituido uno de los principales avances democréticos de la
Constitucién Europea'?. No obstante, a mi entender, los acuerdos internacionales, al

" La unica previsién contenida al efecto en los Tratados constitutivos es que los acuerdos serdn
vinculantes para las instituciones de la Comunidad asi como para los Estados miembros (art. 300.7
TCE), vinculacién que se extenderd al BCE en el caso de los acuerdos monetarios y cambiarios (art.
111.3 TCE) y que quedara limitada a las Instituciones de la Unidn en el caso de los pilares interguber-
namentales, aunque la actuacion de los Estados quedardn comprometida en virtud de los principios de
lealtad y solidaridad comunitaria (art. 24.6 TUE). Respecto a la publicacion, sélo tras la adopcién del
Reglamento interno del Consejo en julio de 2002 (Decisién del Consejo de 22 de julio de 2002 por la
que se adopta su Reglamento interno, DO L 230/7 de 28 de agosto de 2002), se exige expresamente la
publicacién de todos los acuerdos internacionales celebrados por la UE y la Comunidad Europea, sub-
sandndose asf la ins6lita situacién reglamentaria anterior que sélo exigia expresamente la publicacién
de los acuerdos complementarios y los acuerdos de los arts. 24 y 34 del TUE, omitiendo toda referen-
cia a los acuerdos comunitarios, si bien en la préctica éstos se publicaban como anejos a las decisiones
que autorizaban su celebracién. No obstante se mantiene la posibilidad de denegar la publicaci6n de los
acuerdos adoptados en los pilares intergubernamentales que supongan un perjuicio para la proteccién
de las relaciones internacionales o sean calificados como «top secret», decision que debe motivarse con
el fin de proporcionar al interesado una indicacién suficiente para saber si la decision estd fundada o si
adolece de un vicio que permita impugnar su legalidad y en el caso de estimarse lesiva puede ser objeto
de control jurisdiccional o del Defensor Europeo.

12 El profesor J. Dfez-HOCHLEITNER estima que €s un acierto que este principio no abarque a los
acuerdos internacionales cuya celebracién requiere procedimientos més 4giles, vid. «El sistema compe-
tencial comunitario ante la CIG’04: los trabajos de la Convencion», en La Reforma de la Delimitacidn
Competencial de la Futura Unién Europea, Diego J. LINAN NocGueras (Dir.) Carmen LOPEZ-JURADO
(Coord.), Granada, 2003, p. 75. Sobre la aplicacién del principio de subsidiaridad vid. L.M. Hinososa
MarTiNEZ, «La regulacién del principio de subsidiaridad en el Tratado constitucional», RDCE, nim.19,
Septiembre/Diciembre 2004, pp. 787-827, E. LiNnpE PaNiaGua, «Los Parlamentos nacionales y regiona-
les y su implicacién en la toma de decisiones de 1a Uni6n Europea», RDUE, nim.6, pp. 161 ss.; A. Es-
TELLA DE NORIEGA, El Dilema de Luxemburgo. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
ante el Principio de Subsidiaridad, Madrid 2000.
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menos aquellos que requieren de la aprobacion parlamentaria, quedarian sujetos al
principio de subsidiaridad y proporcionalidad asi como a los controles parlamenta-
rios nacionales previstos en los Protocolos referidos, por una mera cuestién de cohe-
rencia con el alcance democrdtico y el paralelismo parlamentario (PE/Parlamentos
nacionales) del que dota la Constitucién europea a este principio, pues no sélo lo
mantiene respecto a los actos legislativos europeos sino que lo extiende a la clausula
de flexibilidad (I-18.2) e incluso al ambito de la cooperacién judicial en materia pe-
nal y en materia policial dentro del denominado Espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia (111-259).

Se produce ademads otra importante paradoja, pues los acuerdos internacionales y
su proceso de celebracion si aparecen expresamente referenciados entre las fuentes o
instrumentos normativos de los pilares intergubernamentales (PESC y CPJP), incluso
se procede en el Tercer Pilar a la diferenciacion entre los acuerdos intracomunitarios
[art. 34.2.d) TUE] y los acuerdos extracomunitarios (art. 24 TUE). Esta dicotomia en
la regulacion convencional dota, en parte, a los acuerdos internacionales de una visi-
bilidad intergubernamental que refuerza su imagen de instrumento politico en detri-
mento de su naturaleza normativa sujeta a los procedimientos constitucionales exigi-
dos en un Estado de Derecho, agudizdndose la maxima acerca de que «la internacio-
nalizacion de la vida politica y juridica lleva consigo, indefectiblemente, una cierta
dilucion de valores democriticos, entre otras razones, porque se difumina la verdade-
ra responsabilidad de las decisiones politicas de nuestro tiempo»'®. La uniformidad
legislativa pretendida por la Constitucion Europea ha provocado, asimismo, que los
acuerdos internacionales desaparezcan del sistema de fuentes propio de la PESC, de
la PCSD y del Espacio de libertad, seguridad y justicia (arts. 1-40 a 1-42).

Ahora bien, la omision de los acuerdos en la enumeracion de las fuentes que ga-
rantizan el cumplimiento de las misiones comunitarias encomendadas al Parlamento
Europeo, al Consejo y a la Comision, no ha impedido el activismo convencional,
ineludible por lo demds, de la CE hasta tal punto que ha creado un complejo y polié-
drico sistema convencional hilvanado por la jurisprudencia «legislativa» de Luxem-
burgo y la préctica institucional de la Unidn.

IIL. EL «<FANTASTICO MUNDO CONVENCIONAL DE LA UE», DE LOS
ACUERDOS COMPLEMENTARIOS A LOS ACUERDOS DE LAS
COOPERACIONES REFORZADAS EXTRACOMUNITARIAS

La regulacion del régimen y de la politica convencional de la Unién Europea en
los distintos tratados constitutivos comunitarios que confluyeron en el actual Tratado
de Niza de 26 de febrero de 2001 y que ha supuesto la base de los trabajos de la

13 J. RoLbAN BERBERO, «La interaccién entre las normas internas e internacionales en el acervo co-
munitario», RDCE 2002, vol.13, p. 684,
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Convencioén sobre el proyecto de Tratado de Constitucién Europea, responde en pri-
mer lugar al titulo competencial que habilita legalmente —expresa, implicita o por
imprevisién ex art. 308 TCE/cldusula de flexibilidad en el art. I-18 de la Constitu-
cién Europea— la accion convencional de la CE. Dentro de esta categoria cobra una
importancia fundamental la teoria del paralelismo competencial, fundamentada en la
doctrina de las competencias implicitas y en el criterio interpretativo del efecto util y
particularmente impulsada por la jurisprudencia del TICE, que ha supuesto un des-
pliegue inusitado y rampante de la accién convencional de la Comunidad sobre am-
bitos materiales no directamente atribuidos'®. En segundo lugar, a la multiplicidad de
regimenes juridicos disefiados en los distintos pilares de la Uni6n, generando asi un
sistema juridico convencional asistematico y poliédrico que entrafia procedimientos,
controles democraticos y jurisdiccionales asi como efectos juridicos diferentes y di-
ferenciados: régimen general del art. 300 TCE, los acuerdos intergubernamentales,
los acuerdos del Espacio de seguridad, libertad y justicia, los acuerdos econémicos y
monetarios del art. 111, los acuerdos comerciales del art. 133 TCE, los acuerdos
admnistrativos o de trabajo con las organizaciones internacionales, etc'’>. No es de
extrafiar que se haya afirmado que si bien la conclusion de tratados internacionales
constituye una de las manifestaciones mds relevantes de la actividad exterior de la
Unidn Europea, los Tratados constitutivos reconocen esta capacidad «con distinto al-
cance, pudiendo observarse, una falta de uniformidad y sistemadtica en la reglamen-
tacién de esta cuestion que llega al paroxismo, toda vez que en cada uno de ellos se
arbitra un régimen sustancialmente diferente»!'6.

14 Tal y como se afirmara en el Dictamen 1/76 de 26 de abril de1977 (Fordo europeo de inmovili-
zacion de la navegacion interior) en referencia a la Sentencia sobre el asunto Kramer (1976), «la com-
petencia para contraer obligaciones internacionales puede resultar no sélo de una atribucién explicita
del Tratado, sino que también puede derivarse de manera implicita de las disposiciones de éste. El Tri-
bunal declard, en particular, que, siempre que el Derecho comunitario hubiera atribuido a las institucio-
nes de la Comunidad competencias en el 4mbito interno con el fin de alcanzar un objetivo determinado,
la Comunidad estaba facultada para contraer las obligaciones internacionales necesarias para la conse-
cucién de este objetivo, aun cuando no existiera una disposicion expresa al respecto». Situacion que re-
sulta excepcional respecto al sistema competencial interno, pues como se ha destacado «la aplicacién
de la doctrina de las competencias implicitas conduce a la afirmacién de una nueva competencia mate-
rial [la acci6n exterior en el 4mbito material de que se trate] y de una nueva competencia instrumental
[el recurso al acuerdo internacional como instrumento juridico para su regulacién], deducidas ambas de
las disposiciones del Tratado que establecen la competencia material interna. Esta interpretaci6n permi-
te diferenciar la utilizacién de la doctrina de las competencias implicitas en el dmbito exterior y en el
4mbito interno, en la medida en que, en este Gltimo caso, el reconocimiento de la competencia material
no implica necesariamente la concesién de una nueva competencia instrumental» M. RosLes CARRILLO,
«La articulacién juridica del sistema de competencias en la Unién Europea: el Proyecto de Tratado
Constitucional de la Convencién Europea», RGDE, n° 4 (http://www iustel.com/revistas)

1S Sobre la singularidad de cada uno de ellos vid. F. Jiménez Garcia, «La Unién Europea y los
acuerdos internacionales....», loc.cit. pp. 1431-1451.

16 J. Pueyo Losa, «Régimen juridico de las relaciones exteriores» en Materiales para el Estudio
del Derecho, Derecho Comunitario (http://www .iustel.com/cursos.asp?1d=4222371).
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Este panorama se ha de completar con una pléyade de acuerdos cada vez mds
envolvente, como son los innominados acuerdos mixtos referidos a materias cuya
competencia corresponde de forma compartida o concurrente a la Comunidad y a
los Estados miembros'?, exigiéndose a tal efecto una actuacién coordinada de los su-
jetos intervinientes en aras al principio de cooperaci6n leal, y 1a importancia evoluti-
va de los miiitiples acuerdos paracomunitarios de cardcter internacional, expresa-
mente previstos en los Tratados constitutivos (art. 34 TUE y art. 293 TCE) o que han
adoptado la forma simplificada de decisiones o actos de los representantes de los Es-
tados miembros reunidos en el seno del Consejo'®, relativos a materias exclusivas de
los Estados miembros pero en cuyo proceso de negociacién y celebracion intervie-
nen, en virtud de la conexién de los mismos con los objetivos y funciones de la
Uniodn, las instituciones y estructuras comunitarias —el Consejo de la Uni6n se ha
convertido en su sede natural de negociacién y celebracién—, aun cuando la manifes-
tacién del consentimiento corresponda a las autoridades nacionales de conformidad
con sus normas constitucionales'®. Asf pues, junto a los procedimientos de la Unién
eclosionan los procedimientos constitucionales de los distintos Estados miembros.
Esta dltima categoria de tratados integra el denominado «derecho convencional
complementario» que, dada su naturaleza internacional, queda excluido del ordena-
miento comunitario, de la intervencién del Parlamento Europeo y del control juris-
diccional del Tribunal de Justicia, con excepcién del recurso por incumplimiento
previsto en el art. 226 TCE? y del sistema jurisdiccional particular del art. 35.7 TUE
respeto a los acuerdos del tercer pilar.

No obstante, el proceso de integracién de la Uni6n ha ido metamorfoseando parte
de estos acuerdos complementarios o internacionales en actos juridicos instituciona-
les de distinta fndole?' y construyendo «pasarelas» como la relativa al Titulo IV TCE

'7 Los acuerdos mixtos carecen de base jurfdica expresa en el TCE, aunque sf estd prevista en los
articulos 102 y 103 del TCEEA.

'8 Sobre los mismos, vid. la sentencias del TICE de 15 de enero de 1986, asunto Hurd, 44/84, p. 47
y de 30 de junio de 1993, Parlamento c. Consejo y Comisién, C-181 y 248/91, p. 1-3717, par.14; Con-
clusiones de 3 de octubre de 2000 del Abogado General, Sr. F. G. Jacoss, en el asunto C-15/00, Comi-
sion c. Banco Europeo de Inversiones, par. 72. Asimismo resulta de especial interés las reflexiones
précticas del prof. A. Pastor Palomar, Las Formas de Manifestacién del Consentimiento para Obligar-
se por Tratados Internacionales: Andlisis de la Prdctica Espafiola, Biblioteca Diplomdtica Espafiola,
Madrid, 2001, pp. 379-385.

1 Sobre este particular, M. BERNARD, S. SALINAS y C. TiraDO, Instituciones y Derecho de la Unidn
Europea, Zaragoza 2003, pp. 242-253; A. MANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS, Instituciones y De-
recho de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 370-377; P. Andrés SAENZ DE SANTA MAR(A,
J.A. GonzALEZ VEGA, B. FERNANDEZ PEREZ, Introduccion al Derecho de la Union Europea, Eurolex,
Madrid, 1999, pp. 377-390; G. Isaac y M. BLANQUET, Droit Communautire General, Armand Colin,
Paris, 2001, pp. 114-129y 165-171.

2 P, MeNGozzi, Derecho Comunitario v de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 229-230.

2! Tal es el caso del Convenio relativo a los procedimientos de insolvencia de 23 de noviemb‘n: de
1995 que se vio transformado en Reglamento 1346/2000, antes de entrar en vigor como acto convenc:oqal,
el Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolucio-
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relativo al tema de visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la li-
bre circulacion de personas.??. Pero junto a esta integradora metamorfosis comunita-
ria se mantienen la practica de las geometrias variables mediante cooperaciones re-
forzadas extracomunitarias que devienen en acuerdos entre algunos Estados miem-
bros de la Union Europea al margen del entramado institucional y juridico de la
Unidn Europea, aun cuando el propésito de tales acuerdos sea impulsar los objetivos
de la Union, proteger sus intereses y reforzar su proceso de integracion. Se adopta
una especie de «despotismo ilustrado unionista» que proclama «todo por la Uni6n
pero sin la Unién». Este es el propdsito declarado del Tratado relativo a la profundi-
zacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha contra
el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal, conocido como
«Schengen Ill», tratado que reforzara la cooperacion transfronteriza, en particular en
el ambito del intercambio de informacidn, entre Bélgica, Alemania, Luxemburgo,
Paises Bajos, Austria, Francia y, tras la firma el 27 de mayo de 2005, Espana®, asi

nes judiciales en materia civil y mercantif de 27 de septiembre de 1968 transformado en Reglamento
44/2001 sobre la misma materia o el Convenio de Dublin de 15 de junio de 1990 sobre la determinacion
del Estado responsable del examen de solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Co-
munidades que devino en el Reglamento (CE) 343/2003 de 18 de febrero de 2003. Dinamarca no queda
vinculada por el Reglamento 243/2003, por lo que se mantiene la vigencia del Acuerdo de Dublin.

22 Sin embargo, este proceso de metamorfosis ad intra se ha de enfrentar con las estructuras propias
del Derecho internacional, mediatizado por la nocién de Estado y todavia no plenamente adoptado a las
peculiaridades subjetivas y normativas de las Organizaciones internacionales de integracién de tal forma
que de nuevo la Comunidad Europea ha tenido que recurrir a un «Derecho convencional formalmente
complementario» para la ejecucion y desarrolio en el dmbito exterior de materias integradas, aun cuando
con un planteamiento novedoso y singular tanto en Derecho internacional como en Derecho comunita-
rio. Se trata de las decisiones del Consejo por las que autoriza a los Estados miembros a ratificar o adhe-
rirse en interés de la Comunidad a determinados convenios internacionales, pues a pesar de tener subje-
tividad internacional y poseer competencia exclusiva o compartida sobre la materia objeto del tratado, la
Comunidad no puede constituirse en parte al no preverse esta posibilidad para las organizaciones inter-
nacionales. Vid. Decisién del Consejo, de 8 de marzo de 2004, por fa que se autoriza a los Estados
miembros que son Partes contratantes cn el Convenio de Paris de 29 de julio de 1960 acerca de la res-
ponsabilidad civil en materia de energia nuclear a ratificar, en interés de la Comunidad Europea, ¢l Pro-
tocolo por el que se modifica dicho Convenio o adherirse a €l (DO n° L 097 de 8 de marzo de 2004); De-
cision del Consejo, de 2 de marzo de 2004, por la que se autoriza a los Estados miembros a firmar, ratifi-
car o adherirse, en interés de la Comunidad Europea, al Protocolo de 2003 del Convenio internacional
sobre indemnizacién de dafios debidos a contaminacion por hidrocarburos de 1992 y por la que se auto-
riza a Austria y Luxemburgo a adherirse en interés de la Comunidad Europea, a los instrumentos subya-
centes (DO n° L 078 de 16 de marzo de 2004); Decision del Consejo de 18 de noviembre de 2002, por la
que se autoriza a los Estados miembros a adherirse o ratificar, en interés de la Comunidad, el Convenio
internacional de 1996 sobre responsabilidad e indemnizacion de dafios en relacién con el transporte ma-
ritimo de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas (DOCE n° 337, de 13 de diciembre de 2002):
Decisién del Consejo de 19 de diciembre de 2002, por la que se autoriza a los Estados miembros a adhe-
rirse o ratificar, en interés de la Comunidad, el Convenio de La Haya de 1996 relativo a la competencia,
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifios (DO n® L 48 de 21 de febrero de 2003). Sobre la tercera decisién
vid el comentario de J. D. JaNer Torrens, REDI 2003-1, pp. 563-567.

23 http://www.mir.es/oris/notapres/yearOS/SCHENGENIILpdf
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como el Convenio para la creacion de una Organizacién conjunta de cooperacion en
materia de armamento (OCCAR), hecho en Farnborough el 9 de septiembre de
1998, del que son parte Francia, Alemania, Italia y el Reino Unido y al que Espafia
se adhiri6 en diciembre de 20042,

IV. EL PROCEDIMIENTO GENERAL DEL ART. 300 TCE COMO
GARANTE DEL EQUILIBRIO INSTITUCIONAL. SU CARACTER
RESIDUAL Y LA PRECARIEDAD DE LA INTERVENCION
DEL PARLAMENTO EUROPEO

El art. 300 TCE regula el procedimiento general de celebracién de los acuerdos
internacionales de la Comunidad, aunque presenta tantas excepciones y comprende
tantas singularidades que podria afirmarse que este procedimiento en la practica po-
see un cardcter subsidiario o residual, especialmente afecto a garantizar el equilibrio
institucional entre el Consejo y la Comisién, mientras que la regla general seria la
especificidad del régimen convencional en atencién a la materia objeto del acuerdo.

La caracteristica basica del art. 300 TCE es que la Comision posee la iniciativa y
negocia de forma mas o menos tutelada por la comitologia decidida al efecto, mien-
tras que el Consejo autoriza, dirige y manifiesta el consentimiento en obligarse en
nombre de la Comunidad por los acuerdos celebrados por ésta con terceros Estados
u Organizaciones internacionales. En todos estos supuestos, el Consejo concluird los
acuerdos previa consulta al Parlamento Europeo, incluso cuando se trate de un 4mbi-
to en el que resulte necesario el procedimiento legislativo de la codecisién (art. 251
TCE) o de la cooperacion (art. 252 TCE). En todo caso, si no media este dictamen
del Parlamento en el plazo que el Consejo podra fijar segin la urgencia, éste podra
pronunciarse sin €l. La unica capacidad de bloqueo que se le reconoce al Parlamento
Europeo mediante el procedimiento del dictamen conforme (poder legislativo nega-
tivo), se refiere a los acuerdos de asociacién del art. 310 TCE asi como respecto de
los acuerdos que creen un marco institucional especifico al organizar procedimien-
tos de cooperacion, los acuerdos que tengan implicaciones presupuestarias impor-
tantes y los acuerdos que impliquen una modificacién de un acto aprobado con arre-
glo al procedimiento de codecision previsto en el art. 251 TCE.

' Con respecto a este Ultimo supuesto llama la atenci6n cierta incongruencia, pues
si bien resulta muy acertado el control democrdtico sobre tratados que modifican lo
codecidido por Parlamento Europeo, no se entiende muy bien la mera consulta al
Parlamento, sujeta ademds a término prescriptivo, para la celebracién de acuerdos
internacionales que incidan sobre dmbitos que internamente requieren del procedi-

2 BOE niim. 27 de 1 de febrero de 2005. Sobre las cooperaciones reforzadas extracomunitarias en
materia de politica de defensa vid. L.N. GonzALEz ALoNsO, «Unidos en la diversidad: hacia una confi-
guraci6n flexible de la politica de seguridad y defensa de la Unién Europea», iustel.com, RGDE n° 7,
mayo 2005.
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miento legislativo de codecision?, tal y como ha ocurrido respecto al Acuerdo entre
la Comunidad y los Estados Unidos de América sobre el tratamiento y la transferen-
cia de los datos de los expedientes de los pasajeros por las compafiias aéreas al De-
partamento de Seguridad Nacional, Oficina de aduanas y proteccion de fronteras de
los Estados Unidos que, sobre la base juridica el art. 95 TCE —aproximacién de le-
gislaciones para el establecimiento y funcionamiento del mercado interior—, autoriza
al Departamento de Seguridad Nacional de los Estados Unidos de América, a través
de la Oficina de Aduanas y Proteccién de Fronteras (CBP), a que pueda acceder de
forma electrénica a los datos de los expedientes de los pasajeros procedentes de los
sistemas de control de reservas/salidas de las compaiifas aéreas situados en el territo-
rio de los Estados miembros de la Comunidad Europea, quedando sometido el trata-
miento de estos datos personales directamente a la legislacién de los Estados Uni-
dos?. Ademds conforme al art. 6 del Acuerdo cuando tal solicitud provenga de la
UE, el Departamento de Seguridad de los EEUU «en la medida en que sea factible y
sobre una base de estricta reciprocidad, promoverd activamente la cooperacion de
las compariiias aéreas dentro de su jurisdiccion». Se trata de un acuerdo impuesto
por los Estados Unidos, como ha reconocido la propia Comisién?’, en el marco de su
estrategia de lucha contra el terrorismo internacional y que por mor de lo dispuesto
en el art. 300.3 TCE, este acuerdo no ha contado con el dictamen del Parlamento
Europeo, no emitido dentro del plazo de urgencia fijado por el Consejo, a pesar de
tratarse de una materia sometida internamente al procedimiento legislativo de la co-
decision parlamentaria y por mor de tratarse de un acuerdo comunitario —aunque po-

¥ Esta situacion cambia con la CE, pues el art. III-325.6 estipula la necesidad de la previa aproba-
cién del PE para los acuerdos que se refieran a 4mbitos a los que se aplica el procedimiento legislativo
ordinario o, si se requiere la aprobaci6n del PE, el procedimiento legislativo especial.

2 Sobre la normativa estadounidense se ha destacado su laxitud en cuanto a la definicién de lo que
es un principio sustantivo y capital de la proteccién de datos, como el principio de la finalidad del trata-
miento, determinada y legitima asi como el principio de proporcionalidad. Vid. sobre esta cuestién, D.
SancHo ViLLa, Transferencia Internacional de Datos Personales, Agencia de Proteccién de Datos, Ma-
drid, 2003, pp. 142-144.

77 Como ha destacada la Comisidn, ésta habia solicitado a las autoridades estadounidenses compe-
tentes la suspensi6n del cumplimiento de sus requisitos hasta que no se estableciera un marco juridico
solido para dichas transferencias, no obstante en vista de la negativa de los Estados Unidos, la opci6n
de insistir en garantizar el cumplimiento de la ley por parte de la UE habria estado justificada politica-
mente, pero no habria favorecido los objetivos expuestos. Habrfa debilitado la Influencia de Washing-
ton de posiciones mads moderadas y dispuestas a cooperar y habrfa sustituido 1a influencia legitima que
tenemos como socios cooperantes por una prueba de fuerza. Ademds se indica que en lugar de todos
los datos de los PNR, la solicitud estadounidense se limita ahora a una lista cerrada de 34 elementos
cuando la regla general en la préctica es que la mayorfa de los PNR individuales constan como méximo
de 10 6 15 elementos. Vid. Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo. Trans-
ferencia de datos de los registros de nombres de los pasajeros (PNR): Un enfoque global de la Unién
Europea , COM(2003) 826 final de 16 de diciembre de 2003, p. 6 y la Decisién 2004/535/CE de la Co-
misién de 14 de mayo relativa al cardcter adecuado de la proteccion de los datos personales incluidos
en los registros de nombres de los pasajeros que se transfieren al Servicio de aduanas y proteccion de
fronteras de los Estados Unidos (DO n° L 235 de 6 de julio de 2004, pp. 11-22).
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sea una apariencia gubernamental- tampoco contard con el control parlamentario,
judicial ni constitucional previsto en los Estados miembros28. El tinico control que
queda es el judicial ante el Tribunal de Luxemburgo y, mds concretamente, el recur-
so de anulacion, eso si exclusivamente limitado a los demandantes privilegiados (Es-
tados Miembros e Instituciones), pues los particulares/pasajeros que resultan directa-
mente afectados (pero que no poseen afectacion individualizada) por esta normativa
carecen de legitimacién activa para impugnar un acuerdo de esta naturaleza, privan-
doles del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva pilar fundamental de la
normativa sobre proteccion de datos personales. En este sentido el PE, que habia so-
licitado un dictamen previo del TICE que no impidi6 su celebracion, ha presentado
un recurso de anulacién contra el Consejo y la Comisi6n, entre otras razones, porque
estima injustificada la base juridica, es decir el recurso al polivalente art. 95 TCE;
porque modifica la Directiva 95/46/CE sobre la proteccion de datos personales
adoptada con arreglo al procedimiento de codecisidn del art. 251 TCE por lo que
unicamente podria celebrarse previo dictamen conforme del PE; por vuleneracion
del principio de cooperacidn leal previsto en el art. 10 TCE dadas las circunstancias
muy inusuales que rodearon la adopcién de la Decisién controvertida, que tuvo lugar
durante el procedimiento de la solicitud de dictamen 1/04 al Tribunal de Justicia; por
vulneracién de derechos fundamentales y, en particular, aspectos esenciales del dere-
cho a la proteccién de los datos personales que constituye asimismo una injerencia
injustificable en la vida privada incompatible con el art. 8 CEDH; y por la violacién
del principio de proporcionalidad en la medida en que el acuerdo prevé la transfe-
rencia de un nimero excesivo de datos de los pasajeros y a que estos datos son alma-
cenados demasiado tiempo por los autoridades norteamericanas?.

Por dltimo, se establece la necesidad de la «revisién constitucional» en el su-
puesto de que se tenga la intencién de celebrar acuerdos que impliquen enmiendas al
Tratado constitutivo y se prevé, a tal efecto, la posibilidad de solicitar la «declara-
cién previa de inconstitucionalidad» para garantizar la conformidad de los acuerdos
internacionales con las disposiciones materiales del Tratado. Resultan legitimados
para tal fin el Parlamento Europeo, el Consejo, la Comisién o cualquier Estado
miembro. En todo caso, la constitucionalidad de los acuerdos internacionales cele-

% Decision del Consejo de 17 de mayo de 2004 relativa a la celebracién de un Acuerdo entre la
Comunidad Europea y los Estados Unidos de América sobre el tratamiento y la transferencia de los
datos de los expedientes de los pasajeros por las compaiiias aéreas al Departamento de Seguridad Na-
cional, Oficina de aduanas y proteccion de fronteras, de los Estados Unidos (Decisién 2004/496/CE,
DO n° L 183/83 de 20 de mayo de 2004). Ei Parlamento Europeo habfa rechazado el 4 de mayo de
2004 por una diferencia de 42 votos la solicitud del Consejo que pedfa tratar por la via de urgencia el
acuerdo sobre la transferencia de datos de pasajeros de compaiifas aéreas a las autoridades de EEUU.
La propuesta de urgencia fue rechazada por 301 votos a favor, 343 en contra y 18 abstenciones, vota-
cién en la que participaron por primera vez los eurodiputados de los nuevos Estados miembros. En la
sesién anterior la Cdmara rechazé el contenido del acuerdo, pero no vot6 sobre la resoluci6n final, a la
espera del dictamen del Tribunal de Justicia.

¥ Cfr. DO n° C 228 de 11 de noviembre de 2004, pp. 31-32.
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brados quedard garantizada a través de los procedimientos posteriores, en particular,
mediante el recurso de anulacién y la cuestidn prejudicial.

V. LA ACCION CONVENCIONAL EN LOS PILARES
INTERGUBERNAMENTALES: VARIACIONES SOBRE
LA DISCRECIONALIDAD POLITICA QUE OFRECE UN MARCO
JURIDICO NO IDENTIFICADO

A pesar de no tener personalidad juridico-internacional expresamente reconoci-
da, la UE en los ambitos de la PESC y de la CPJP ha celebrado multiples acuerdos
internacionales de especial relevancia politica y de singular contenido juridico, aun
cuando alguno de ellos no haya sido publicado. Si bien su base juridica se encuentra
en los arts. 24 y 38 TUE, no obstante adolecen, como veremos, de un perfil normati-
vo suficientemente identificado que aporta una sugestiva maleabilidad o ductilidad
juridica que garantiza su idoneidad como instrumento para la realizacién de la politi-
ca exterior afectada.

En cuanto al procedimiento convencional regulado en el art. 24 TUE (al que se
remite el art. 38 TUE), se caracteriza por el desplazamiento de las instituciones co-
munitarias a favor de la Presidencia y del Consejo de la Unién, a pesar de que los
acuerdos asi celebrados serdn vinculantes para las instituciones comunitarias (art.
24.6 TUE), lo que supone la consagracion juridica del deber de coherencia en la ac-
cion exterior exigido al marco institucional tinico de la Unién (art. 3 TUE). La Co-
misién y el Parlamento Europeo se convierten en espectadores embelesados por el
humo de los barcos perdidos ya en su travesia. Si este desplazamiento resulta en si
mismo criticable, lo es especialmente respecto al tercer pilar que ha ido adquiriendo
paulatinamente ciertos rasgos de «comunitarizacion» al reconocer la iniciativa de la
Comisién (art. 34 TUE), la consulta al Parlamento Europeo (art. 39 TUE) y abrir un
procedimiento de control jurisdiccional, entre lo internacional y lo comunitario, a
través de los procedimientos jurisdiccionales previstos en el art. 35 TUE. Ser4 el
Consejo el que decida, a propuesta de la Presidencia, sobre la celebracién de los
acuerdos, bien por unanimidad (incluyendo la abstencién constructiva) bien por ma-
yoria cualificada en atencion al criterio que rija internamente la adopcién de los ac-
tos juridicos sobre las cuestiones convencionalmente reguladas. LLa Comisién sélo
actuard a iniciativa del Consejo y su funcién se limitar4 a asistir a la Presidencia. La
intervencion del Parlamento Europeo y el control jurisdiccional desaparecen (salvo
la singular cuestién prejudicial interpretativa del art. 35 TUE, limitada exclusiva-
mente a los acuerdos celebrados en el 4mbito CPJP), aunque de forma similar a la fi-
gura de la abstencién constructiva y la prevision del art. 34.2 d) se incorpora una
«cautela constitucional nacional» con aplicacién provisional adicionada en virtud de
la cual «ningiin acuerdo serd vinculante para un Estado miembro cuyo representante
en el Consejo declare que tiene que ajustarse a las exigencias de su propio procedi-
miento constitucional; los restantes miembros del Consejo podrdn acordar, no obs-

210



LOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE LA UNION EUROPEA...

tante, que el acuerdo se les aplique provisionalmente» (art. 24.5 TUE). A pesar de
todo, se trata de una extraiia cautela, pues estos acuerdos no pasan tampoco el filtro
parlamentario nacional y en virtud de su naturaleza de «acto de la Unién» no se pu-
blican en los respectivos Boletines Oficiales de los Estados miembros, por lo que
tampoco cabe, en principio, el control constitucional interno. En tal sentido se ha
afirmado que «no queda mds alternativa que confirmar que los procedimientos cons-
titucionales internos no son parte integrante del procedimiento a través del que la
Unién Europea llega a manifestar su consentimiento en obligarse por un acuerdo in-
ternacional celebrado sobre la base del art. 24 del TUE»™,

En el dmbito de la PESC, destacan el Acuerdo entre la Unién Europea y la
OTAN sobre la seguridad de las informaciones, los distintos acuerdos de gestion de
crisis reguladores de las misiones de observacion, de policia o militares de la UE en
Albania, Yugoslavia y Montenegro (RFY), Bosnia-Herzegovina, Antigua Repiiblica
Yugoslava de Macedonia, asi como los acuerdos relativos a la participacion de terce-
ros Estados en estas misiones de la Unidn, incluido los acuerdos de participacion en
la operacién militar de la UE en la Republica Democratica del Congo («Operacion
Artemis») en la que han intervenido Chipre, Brasil, Canada, Hungria y Sudéfrica®'.
Mediante tales acuerdos se establecen mecanismos institucionalizados de actuacién
y cooperacion y se regula, entre otros aspectos, el mandato, estatuto, composicion,

0 Vid. el epigrafe sobre el parrafo quinto del articulo 24 a la luz dc la prictica de la UE en A. Ce-
BADA ROMERO, «Andlisis reciente de la prictica convencional de la UE....», loc.cit.

3 Acuerdo entre la UE y la OTAN sobre la seguridad de las informaciones (DO n° L 80 de
27/3/2003); Acuerdo sobre la mision de observacion de la UE (EUMM) en Albania (Do n° L 093 de
10/4/2003); Acuerdo entre la UE y la ARYM sobre las actividades de la misién de observacidon de la UE en
la ARYM (DO L 241 de 11/9/2001); Acuerdo sobre las actividades de la mision de observacién en la RFY
(L 125 de 5/5/2001); Acuerdo sobre el estatuto y las actividades de 1a misién de policia de 1a UE en la
ARYM (EUPOL «Proxima») (DO n” L 016 de 23/1/2004); Participacién de Chipre en la FUE en la Repti-
blica Democritica del Congo (DO n” L. 253 7/10/2003); Acuerdo entre la UE y Rusia sobre la participacion
en las actividades de la MPUE en Bosnia Herzegovina: Acuerdos sobre la participacion de Turquia, Repu-
blica Checa, Eslovaquia, Letonia, Lituania y Rumania en la operacién militar de la UE en la ARYM
(DOUE L 234 de 20/9/2003. L 229 dc 13/9/2003. L 12 de 17/1/72004, L 313 de 28/11/2003, L 82 de
29/3/2003, Doc.7713/1/03 REV 1) Acuerdo sobre el estatuto de las fuerzas desplazadas bajo la direccion
UE en la ARYM (DO n° L 82 de 29/03/2003); acuerdo sobre la participacién de Polonia en las actividades
de la MPUE en Bosnia-Herzegovina (Doc. 15635/02);, Acuerdo sobre la participacion de Bulgaria, Chipre.
Estonia, Hungria, Islandia, Letonia, Lituania, Noruega, Eslovaquia, Republica Checa, Rumania, Eslovenia,
Suiza, Turquia, y Ucrania en las actividades de la MPUE en Bosnia-Herzegovina (DO n° L 239 de
25/9/2003); Acuerdo sobre las actividades de la misién de policfa de la UE (MPUE) en Bosnia Herzegovi-
na (DO n* L. 293 de 29/10/2002). Estos acuerdos aparecen referenciados como actos jurfdicos de la PESC
en la siguiente direccién: http://ue.eu.int/Accords/default.asp?lang=es. La operacién militar de la Unién
Europea de mayor envergadura quizd sea la mision Althea en Bosnia-Herzegovina que reemplazé el 2 de
diciembre de 2004 a la Fuerza de Estabilizacién (SFOR) de la OTAN en virtud de la Resolucién 1551
(2004) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (Accién Comtin 2004/570/PESC, de 12 de juli(},
DO n” L. 252 de 28 de julio de 2004, p. 10). Sobre estas operaciones vid. L.N. GoNzALEZ ALONsO, «Las pri-
meras operaciones de gestion de crisis de la UE» RDCE nim. 15, Mayo/Agosto 2003, pp. 653-682, del
mismo autor, «Unidos en la diversidad.....», loc. cit.; J.1. TORREBLANCA Pava y A. Sorroza BLanco, «La
Unién Europea», en Panorama Estratégico 2004/2005, Ministerio de Defensa, junio 2005, pp. 95-97.
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responsabilidades y reclamaciones, inmunidades y privilegios, seguridad y comuni-
caciones, cooperacion y acceso a la informacién de las misiones acordadas asi como
de su personal, sin perder de vista que el Acuerdo con la OTAN se refiere al acceso e
intercambio de informacién y material clasificados de la UE y de la OTAN que pre-
senta especial interés en materia de proteccién de datos personales.

En el marco de la Constitucién Europea este tipo de operaciones militares en-
cuentra su regulacion en los arts. I11-309 y I1I-310 y en la Cooperacién Estructurada
Permanente (art. 1-41.6 y art.I1I-312) quedando de nuevo sustraidas de todo control
parlamentario, pues como actos de la Unién quedan excluidos de la autorizacién
parlamentaria nacional y como tales s6lo se consultard e informard periédicamente
al PE (art. I-41.8). Respecto al ordenamiento espafiol, no obstante se ha de entender
que esta situacion, al margen del porvenir de la Constitucién Europea, se veré afec-
tada por la nueva Ley Orgénica de la Defensa Nacional espafiola que prevé que, para
ordenar operaciones en el exterior que no estén directamente relacionadas con la de-
fensa de Espaiia, el Gobierno realizard una consulta previa para recabar el parecer
del Congreso de los Diputados®, que en caso de ser negativo podria activar el singu-
lar mecanismo de] art. 24.5 TUE anteriormente citado.

Conforme al art. 38 TUE, en el 4mbito de la CPJP destacan los acuerdos de asis-
tencia judicial en materia penal®, en particular los acuerdos «armonizadores» entre la
Union Europea y los Estados Unidos de América sobre extradicion y asistencia judi-
cial en materia penal que obligaran a los Estados miembros a adoptar las medidas ne-
cesarias, incluida la celebracién de convenios internacionales o la modificacidon de los
existentes, para dar cumplimiento a los mismos. A tal efecto, se indica de forma ex-
presa que «los acuerdos deben firmarse en nombre de la Unién Europea» y se prevé
el «intercambio de instrumentos escritos entre los Estados Unidos y los Estados
miembros de la Unién Europea sobre la aplicacién de los tratados bilaterales»™,

A pesar de esta competencia convencional reconocida y practicada por la UE en
nombre propio, conforme a la Declaracién n° 4 aneja al TUE, los arts. 24 y 38 TUE
y cualquier acuerdo resultante de los mismos, no llevardn implicito ningtin traspaso
de competencias de los Estados miembros a la Unién Europea, consagrando asf la
técnica de los acuerdos mixtos y concurrentes. En realidad, si ponemos en conexién
estas disposiciones con las obligaciones de lealtad y solidaridad mutua, incluida la

% Vid. art. 17 de la Ley Orgédnica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional (BOE nim.
276, de 18 de noviembre de 2005).

¥ Vid. también el Acuerdo entre 1a Unién Europea e Islandia y Noruega para la aplicacién de cier-
tas disposiciones del Acuerdo de asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de 29
mayo de 2000 y Protocolo del mismo de 2001 (DO n° L 26/1, de 29 de enero de 2004)

¥ Vid. Decisién del Consejo relativa a la firma de estos acuerdos, DO L181/25 de 19 de septiem-
bre de 2003. Sobre estos acuerdos vid. A. Cebada Romero, «Anilisis reciente de la préctica convencio-
nal de la UE: cambios introducidos en el procedimiento convencional por el Proyecto de Tratado Cons-
titucién de la UE» RGDE, n° 4 y la nota a los mismos de L.M. Lujosa VapELL, en RGDE n° 3
(http:/fwww.iustel.com/revistas).
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abstencién constructiva, que impone a los Estados miembros el art. 11.2 TUE®, el
dmbito material regulado por los acuerdos celebrados en nombre de la Unién habria
devenido en una «competencia politico-normativa exclusiva de la Unién de origen
compartido» creadora de derechos y obligaciones juridicas para los Estados asi
como para las personas sobre las que incide la jurisdiccién comunitaria acordada,
con la peculiaridad de que estas competencias de la UE, mientras no exista invasion
de las competencias comunitarias*® o se produzca una improbable reclamacién na-
cional basada en el principio de subsidiaridad y proporcionalidad, estdn exentas de
todo control parlamentario, europeo y nacional, y de todo control jurisdiccional, si-
tuacién que podria cuestionar algunos de los derechos y principios fundamentales
proclamados en el art. 6 TCE y en la Carta de derechos fundamentales de 1a UE (en
particular, el derecho a la tutela judicial efectiva), asi como resentir las exigencias y
garantfas constitucionales que han de observar los Estados miembros*’. En realidad,
en esta materia se estd creando una especie de «limbo juridico y tutelar» pues, como
se ha sefialado, los acuerdos ex arts. 24 y 38 se convierten en una especie de tertium
genum; no son derecho comunitario, pero tampoco son en sentido estricto acuerdos
internacionales celebrados por los Estados miembros y sometidos a las reglas gene-
rales que se aplican en sus respectivos ordenamientos constitucionales®. Desde este
punto de vista, el TUE produce en sentido material «un vaciado de las competencias
de control parlamentarias relativas al contenido de la PESC, sin que esté claro que
esta reduccion en el plano nacional beneficie a alguna institucién comunitaria»®.

VI. LOS ACUERDOS EN LA CONVENCION EUROPEA (LA VOLADURA
SIMULADA DE LOS PILARES MEDIANTE LA TECNICA
DE LA «<MIXTURA INTERPILAR»?

El tema de los acuerdos internacionales de la Unién fue examinado en los gru-
pos de trabajo dirigidos por los Vicepresidentes de la Convencion, el Grupo de Tra-

% J. Laso Perez, La Cooperacidn Leal en el Ordenamiento Comunitario, Colex, Madrid, 2000, pp.
399-418.

% Arts. 46 y 47 del TUE y Sentencia del TICE, Centro-Com, de 14 de enero de 1997 (asunto C
124/95), pars. 27 a 30.

3 Sobre este déficit democrético y jurisdiccional, vid. J. FERRER LLORET, «La celebraci6n de acuer-
dos internacionales por la Unién Europea», BEUR n°11, abril 2003, pp. 36-54. Ademés sobre esta cues-
tién resulta de interés, M. ALvAREZ VERDUGO, La Politica de Seguridad y Defensa en la Unién Euro-
pea, Madrid, 2003; L.N. Gonzélez Alonso, «La Politica europea de seguridad y defensa después de
Niza», RDCE n° 9, 2001, Enero-Junio, pp. 197-240; J.J. FERNANDEZ FERNANDEZ, «El Tratado de Amster-
dam y la Polftica exterior y de Seguridad Comiin de la Uni6n: andlisis critico desde la 6ptica del Parla-
mento Europeo», RDCE 1998-2, pp. 79-109;

3 J. Ferrer LLORET, loc.cit. p. 51.

¥ L. I. SANcHEZ RODRIGUEZ, «La politica exterior y de seguridad comtn en el Tratado de ta Unién
Europea», GJ 1992 D-18, p. 127.
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bajo Il relativo a la personalidad de la Unidn, que presidié Giuliano Amato®, y el
Grupo de Trabajo VII sobre la accién Exterior de la Unién presidido por Jean Luc
DeHAENEY!, aun cuando las lineas generales fueron trazadas por el primero de ellos.
En este sentido, el Grupo se va a centrar en tres cuestiones esenciales: procedimien-
to convencional y representacion institucional, control jurisdiccional e intervencion
del Parlamento Europeo*.

Respecto a la primera cuestion, se afirma que por lo que se refiere al procedi-
miento de negociacion y celebracion de acuerdos internacionales («freaty making-
power»), el Grupo parte del principio de mantener el reparto vigente de competen-
cias entre los Estados miembros y la Unidn y las atribuciones respectivas de las ins-
tituciones, aunque estima que deberia establecerse un procedimiento (nico,
indicando claramente en un solo articulo del Tratado quién negocia y quién celebra
los acuerdos internacionales. Esta consolidacién en un articulo tnico podria llevarse
a cabo sin que eso suponga una modificacion de la especificidad de los procedimien-
tos segin la materia. De esta forma se mantendria el protagonismo del Consejo, €l
procedimiento del art. 300 TCE para los acuerdos referidos exclusivamente al Dere-
cho comunitario y el procedimiento del art. 24 TUE si se trata de un acuerdo relativo
exclusivamente al Titulo V o al Titulo VI del TUE. De forma paralela al debate so-
bre la sinergia entre el Alto Representante y el Comisario de Exteriores en la figura
del Ministro de Asuntos Exteriores, la tinica novedad que se introduce es la referida
a los acuerdos que afecten a la vez al &mbito comunitario y al Titulo V y al Titulo VI
(«mixtura interpilar»), en cuyo caso se propone que el Consejo determinaria el pro-
cedimiento de negociacion en funcion de las materias que incluya el acuerdo, respe-
tando el equilibrio institucional en vigor; en caso de que el tema principal del acuer-
do entre dentro de un dmbito determinado se aplicaria una sola base juridica (y por
ende un solo procedimiento)*. De forma mds clara y adoptando el criterio de la base
juridica principal o preponderante asumido por el TICE*, el Grupo VII precisa que
en estos supuestos se recomienda que, siempre que sea posible, el objetivo sea la ce-
lebracién de un dnico acuerdo y que el Consejo decida el procedimiento de negocia-
cion en funcion del objeto principal del acuerdo y de su base juridica®.

A este Grupo VII se debe también la inclusion de la jurisprudencia del TJCE
acerca de las competencias exteriores implicitas cuando sea necesaria la celebracion

40 Informe final CONV 305/02 de 1 de octubre de 2002.
4 Informe final CONYV 459/02 de 16 de diciembre de 2002.

42 Sobre las propuestas de estos Grupos de Trabajo, vid. N. FERNANDEZ SoLa, «La politica exterior
y la proyeccién externa de la Unién Europea», Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), ndm. 119,
Enero-Marzo 2003, pp. 403-408.

4 CONV 305/02, pars. 22-23,
4 STICE de 30 de enero de 2001, Espaiia ¢. Consejo, asunto C-36/98, par. 59.

4 CONYV 459/02 p. 10. Vid. asimismo el documento de trabajo presentado por el Comisario Bar-
nier WG VII-WD 37 de 19 noviembre de 2002.
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de acuerdos internacionales para la aplicacién de las politicas internas o como refle-
Jo de sus competencias internas en materias en las que ha ejercido esta competencia
mediante la adopcién de derecho derivado. Por esta razén, consideraba interesante
explicitar la jurisprudencia del Tribunal para facilitar la accién de la Uni6n en un
mundo globalizado, en particular cuando se trate de la dimension exterior de las po-
liticas y actuaciones internas. Por tanto, el Grupo convino en que el Tratado debia
indicar que la Uni6n tiene competencias para celebrar acuerdos sobre cuestiones que
entren dentro de sus competencias internas por el mismo procedimiento de votacién
en el Consejo que se aplica para la accion legislativa interna, normalmente votacién
por mayoria cualificada®.

Por otra parte, al reconocerse la personalidad juridica internacional de la Unidn, el
Grupo de Trabajo estima que resulta materialmente contradictorio e incompatible
mantener la «salvedad constitucional» del art. 24.5 TUE, asi como la precariedad que
supone la aplicacion provisional de los acuerdos con problemas constitucionales, pues
en caso de no salvarse tales problemas el acuerdo no entraria nunca en vigor dafiando
la imagen y la cohesion exterior de la Union. En tal sentido apunta que «en la medida
en que el art. 24 del TUE se refiere a acuerdos relativos a materias que son competen-
cia de la Unién, y desde el momento en que ésta goce de personalidad juridica y en
cuanto tal los celebre, los procedimientos nacionales de ratificacién carecen de funda-
mento»*’. Esta exigencia juridica se trasladaria a la fase previa a la manifestacién del
consentimiento de tal forma que adoptarfamos un procedimiento de doble tracto mixto
en el que el eventual control parlamentario, previo a la manifestacion del consenti-
miento por la Union, corresponderia a las instancias parlamentarias o constituciona-
les de los Estados miembros. A tal efecto se indica que esta nueva regulacion,

«no ha de confundirse con la posibilidad que tiene cualquier parlamento nacional
de examinar la posicion de su gobierno en el procedimiento de adopcion de una deci-
sion en el seno del Consejo referente a la celebracion de un acuerdo internacional. Es
evidente que cualquier parlamento nacional goza del derecho de controlar politica-
mente a su gobierno, aplicando si procede, el procedimiento de «reserva parlamenta-
ria» antes de que el Consejo decida celebrar el acuerdo internacional de que se trate.
Incluso podria obligar a su gobierno a oponerse a la celebracién del acuerdo «por mo-
tivos importantes de politica nacional», pero todo ello se refiere al procedimiento in-
terno de decisién en el seno del Consejo. Cuando este iltimo ha adoptado la decision
de celebrar el acuerdo, la UE da su consentimiento de vinculacion al acuerdo con
arreglo a las normas del Derecho internacional»*.

% CONYV 459/02 de 16 de diciembre de 2002, pars. 17-18.
47 Ibid. par. 30,

“ Ibid. pars. 30-34. Algunos miembros manifestaron que, si bien no se oponfan a estd supresion,
hubieran deseado que en el artfculo 24 del TUE se hiciera referencia al hecho de que un Estado miembro
podrfa invocar el apartado | del artfculo 23 y hacer uso de la abstenci6n constructiva. Sobre este particu-
lar, resulta de interés la carta remitida al Presidente Amato por G. Garzén Clariana, J-C. Piris, P. Kuijper
(WGIII WD 26 de 18 de septiembre de 2002). Dentro de la doctrina, ya se habfa resaltado este problema

215



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Se trataria de procedimiento hibrido de carécter federal de dificil y paralizante
aplicacién a una Organizacién internacional de integracién que posee su propio Par-
lamento y que proclama constitucional y protocolariamente el principio de subsidia-
ridad. De todas formas, el control parlamentario previo en el &mbito nacional care-
ceria de toda virtualidad decisoria, pues decaeria ante las mayorias del Consejo.

Con este planteamiento, escaso habria sido el avance constitucional propuesto,
pues solo se potenciaria la personalidad de la Unién en un marco atin manifiestamen-
te intergubernamental. No obstante, los importantes avances se proponen respecto al
control jurisdiccional y la intervencién parlamentaria sobre los acuerdos internacio-
nales. Respecto al control por parte del Tribunal de Justicia de los acuerdos celebra-
dos por la Unién, el Grupo de Trabajo III se detiene en recordar que la Comunidad es
una comunidad de derecho en la que ni los Estados miembros ni las instituciones es-
capan al control de la conformidad de sus actos con la «carta constitucional» de base
que constituye el Tratado® y que la Unién se basa, conforme al art. 6 del TUE, en los
principios del Estado de Derecho y respeto de los derechos fundamentales como prin-
cipios generales del Derecho comunitario. En relacién con esta Gltima cuestion, el
Grupo precisa que se ha comprobado que cada vez es mds frecuente que la Uni6n
adopte actos, incluidos en los pilares intergubernamentales, que puedan afectar direc-
ta o indirectamente derechos de los particulares® y por consiguiente, deberia ser posi-
ble que estos ultimos pudieran defender sus reivindicaciones ante un 6rgano jurisdic-
cional. En general, el control jurisdiccional del Tribunal de Justicia deberia intervenir
con caricter preventivo (art. 300.6 TCE) o a posteriori, tras la celebracién del acuer-
do por parte de la Unién (control de legalidad que se prevé en el art. 230 TCE, control
de validez previsto en el marco de procedimientos prejudiciales del art. 234 TCE y
control de responsabilidad de los arts. 235 y 288.2 TCE).

En cuanto a la necesidad de consulta del Parlamento Europeo, se resalta que,
aun cuando se es consciente de las particularidades propias a los acuerdos interna-

haciendo especial hincapi€ en la compatibilidad de la aplicacién provisional del art. 24.3 TUE y la apli-
cacién provisional del art. 25 CV69, pues resultaba incomprensible que los Estados miembros aplicasen
provisionalmente un acuerdo en el que no eran partes contratantes. Vid. en tal sentido, A. CEBADA ROME-
RO, «La naturaleza juridica de la Unién Europea: una contribucidn al debate.....», loc.cit. pp. 294-300.

49 Sentencia de 23 de abril de 1986, Partido ecologista «Les Verts» contra Parlamento, Asunto
249/83 Rec.1339, punto 23.

50 Se cita el caso de un oficial que ha invocado la responsabilidad de la Unién por daiios padecidos
en Bosnia y Herzegovina; caso de una sociedad que ha invocado la responsabilidad no contractual de la
Uni6n por dafios causados debido a las sanciones contra la RFY; caso de ciudadanos yugoslavos que
han invocado la responsabilidad de 1a Unién debido a los dafios causados por la prohibicién de visados
basada en una accién comtin del Consejo. Vid. al respecto las STICE de 30 de julio de 1996, asunto
Bosphorus (as. C-84/95), STICE de 27 de febrero de 1997, asunto Ebony (as. C-177/95), STICE de 14
de enero de 1997, asunto Centro-Com (as. C-124/95), STICE de 12 de mayo de 1998 (trénsito aeropor-
tuario), Comisidn ¢/ Consejo, asunto C-170/96, los autos dictados en los asuntos Sison c¢. Consejo y Co-
mision, T-47/03 R_1 (de 15 de mayo de 2003), Aden y otros c. Consejo y Comisién, T-306/01 R_1 (de
7 de mayo de 2002) y asunto «Invest» Import und Export y Invest Comerse c. Comisién, T-189/00 R_1
(de 2 de agosto de 2000).
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cionales en el marco de la PESC, parece dificil justificar la exclusion de toda consul-
ta al Parlamento Europeo sobre estos acuerdos. Lo mismo ocurre en relacién con las
materias comunitarias, ambito en el que seria aconsejable poner fin en el art. 300 del
TCE a la inexistencia de una funcién del Parlamento por lo que respecta a los acuer-
dos comerciales’!.

VIL EL TRATADO POR EL QUE SE INSTITUYE UNA CONSTITUCION
PARA EUROPA ;AVANCES DEMOCRATICOS Y JURISDICCIONALES
O CAMBIARLO TODO PARA QUE TODO SIGA IGUAL?

Conforme a las propuestas del Proyecto de articulos sobre la accién exterior del
Tratado Constitucional presentado por el Preasidium de la Convencién® y las rele-
vantes modificaciones a propuesta del Equipo de Expertos Juridicos de la CIG*, el
texto Constitucional reconoce por primera vez en su texto la competencia general de
la Union para celebrar acuerdos internacionales con terceros Estados u organizacio-
nes internacionales, introduciendo expresamente la doctrina de las competencias im-
plicitas en esta materia (art. I11-323.1 en relacién con el art. 1-13.2), aunque de forma
incongruente reincide en la omisién de los acuerdos internacionales dentro de las
disposiciones relativas a los actos juridicos de la Uni6n (incluyendo la clqusula de
publicacién del art. 1-39), limitdndose a mencionar que los acuerdos celebrados por
la Uni6én serdn vinculantes para las instituciones de la Unién y para los Estados
miembros (I11-323.2). Es mds, se echa en falta, dado el interés que presta por sus
congéneres las Organizaciones internacionales, que no se reconozca tanto desde el
punto de vista del sistema de fuentes como desde la perspectiva competencial la re-
levancia del derecho institucional de cardcter normativo adoptado en el seno de or-
ganismos internacionales vinculante para la UE*. En particular, el tema de la recep-
cién y ejecucioén de las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das generador de una importante préctica legislativa y jurisdiccional dentro de la
Uni6n y la Comunidad Europea®.

En aras a no contaminar con factores estatales la personalidad juridica recién es-
trenada de la Uni6n, no se hace referencia a los ya de por sf innominados acuerdos

S CONV 459/02, par. 45.

32 Proyecto de articulos sobre la acci6n exterior del Tratado Constitucional, Bruselas, 23 de abril
de 2003 CONYV 685/03.

5% La referencia de los distintos documentos adoptados por el Grupo de Expertos Jurfdicos puede
consultarse en CIG 74/04 de 30 de abril de 2004.

34 En el mismo sentido, J. Diez-HoCHLEITNER, «El sistema competencial de la Uni6n en el Proyecto
de Constitucién elaborado por la Convencién Europea» en el Proyecto de Nueva Constitucién Euro-
pea. Balance de los Trabajos de la Convencidn sobre el Futuro de Europa, E. ALBERTI Rovira (Dir.),
E. Roic MoLts (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia 2004, pp. 243-244.

55 Sobre este particular, vid. la contribucién convencional de M. Attalides, WG VII-WD 12.
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mixtos o concurrentes, lo cual no significa que esta técnica convencional desaparez-
ca, sino que por el contrario se mantiene en todos los dmbitos que no sean o deven-
gan competencia exclusiva de la Union. Ademads, en algunos sectores materiales el
Tratado Constitucional reconoce la competencia convencional concurrente de los
Estados. Tal es el caso de la cooperacion internacional en medio ambiente (art. 111-
233.4), de la politica comercial (art. 315.6), de la cooperacién para le desarrollo y la
cooperacion econdmica, financiera y técnica con terceros paises (arts. 1I1I-317 y
319), de la ayuda humanitaria (art. I11-321.4), de la UEM (art. 326.4) y del espacio
de libertad, seguridad y justicia’.

En cuanto al procedimiento de celebracién de los acuerdos, este resulta unifica-
do en el art. I11-325, aunque con distintas singularidades y mutaciones. Responde a
la divisa de la propia Constitucién Europea, «unida en la diversidad» (art. I-8). En
primer lugar, habria que destacar el avance que habia supuesto remitir los acuerdos
PESC (antiguo art. I1I-204) al procedimiento comin del entonces art. 11I-227 y la
plena integracién de los acuerdos del espacio de seguridad, libertad y justicia que
prescinde de cldusula de remisién®’. Ello resulta congruente con la fusién de los
tres pilares y con el reconocimiento de la personalidad juridica de la Unién. No
obstante, esta situacion presenta claroscuros que advierten de la tension entre la in-
tegracion y el mantenimiento de espacios intergubernamentales. La primera sorpre-
sa radica en que el definitivo art. I1I-303 de la versién consolidada, de conformidad
con la propuesta del GEJ*, suprime la remisién al art. [11-325 y se limita a consta-
tar que «la Unién podré celebrar acuerdos con uno o mas Estados u organizaciones
internacionales en los &mbitos cubiertos por el presente Capitulo», lo que evidencia
una tipologia convencional diferenciada y que no todos los acuerdos PESC se tra-
mitardn por el procedimiento general del art. I1I-325. Congruentemente, la tramita-
cion de los acuerdos PESC via art. 111-325 presenta peculiaridades que plantean
ciertos interrogantes que se pueden —y creo deben— resolver en clave de integracion
y respeto a los principios de Estado de derecho y Estado democratico, mds tras la
revisién efectuada del art. I1I-303. La primera de las peculiaridades es que la inicia-
tiva no corresponde a la Comision sino al Ministro de Asuntos Exteriores cuando el
acuerdo se refiera exclusiva o principalmente a la PESC. Por lo tanto, en esta fase
se mantiene el criterio de la preponderacién de la base juridica habilitadora de la

6 El Anexo 21 al Acta Final introducido por la CIG indica que «la Conferencia confirma que los
Estados miembros podrdn negociar y celebrar acuerdos con terceros paises u organizaciones interna-
cionales en los 4mbitos a que hace referencia las Secciones 3, 4 y S del Capitulo IV del Titulo 111 del
Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, en la medida en que dichos acuerdos se
ajusten al derecho de la Unién».

7 Se mencionan los acuerdos en el art. III-167.2, g) sobre la asociacién y la cooperacidn con terce-
ros paises para gestionar los flujos de personas que soliciten asilo o una proteccion subsidiaria o tempo-
ral y en el art. 111-168.3, relativo a los acuerdos con terceros paises para la readmision, en sus pafses de
origen o de procedencia, de nacionales de terceros paises en situacién de residencia ilegal.

% GIG 50/03, p. 180.
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competencia convencional. En segundo lugar, se excepttia de la consulta y aproba-
cion del Parlamento los acuerdos que se refieran exclusivamente a la PESC por lo
que hemos de entender, en contraposicién con la referencia anterior, que los acuer-
dos que se refieran principalmente a la PESC o aquellos que afecten de forma més
0 menos paritaria a 4mbitos PESC y a otros dmbitos competenciales de la Unién
(exclusivos, compartidos, de coordinacion econdmica y de empleo, de accion de
apoyo, coordinacién o complemento o los relativos a la cldusula de flexibilidad), si
que estardn sometidos a la consulta del Parlamento o, en el caso de que establezcan
o creen un marco institucional especifico al organizar procedimientos de coopera-
cidn, tengan repercusiones presupuestarias importantes o se refieran a 4mbitos a los
que se aplique el procedimiento legislativo, requerirdn el dictamen conforme, ahora
aprobacion, del Parlamento. Se impone pues, la necesidad de distinguir entre acuer-
dos exclusivamente PESC (;acuerdos accidn exterior, acuerdos estratégicos, acuer-
dos politicos, acuerdo de cooperacidn concertada o de un solo consenso?) de aque-
llos que a pesar de sus implicaciones politicas no lo son. Esta terminologfa introdu-
ce un concepto juridico indeterminado y, por ende, evolutivo que recuerda a la
controversia (;superada?) que suscita el art. 2.7 de la Carta de las Naciones Unidas
acerca de los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna de los Esta-
dos. En cierta medida esta construccién significa mantener la construccién de la
«mixtura interpilar», aunque desaparecidos los pilares, sea mds apropiado hablar de
«mixtura interpoliticas de la UE». No obstante, la interpretacion de los adverbios
queda en manos del Tribunal de Justicia a quien se le encomienda la competencia
de controlar y garantizar que la ejecucién de la PESC no afecte al resto de compe-
tencias de la Uni6n (art. I11-308) —o mds correctamente tal y como mantiene el Ju-
risconsulto del GEJ, no afecte a los procedimientos y al equilibrio institucional
ahora disefiados—, asi como pronunciarse con caricter previo sobre la compatibili-
dad del acuerdo de que se trate con las disposiciones materiales de la Constitucion
(art. 111-325.11), lo que exigird una definicién mds precisa de los dmbitos PESC
exentos del control jurisdiccional.

Respecto al Parlamento Europeo, €l art. 111-325 CE impone para todos los acuer-
dos la necesidad de consulta previa sometida a plazo de caducidad o dictamen a tér-
mino, determinado en cado caso u ocasién por el Consejo, y, salvo para los exclusi-
vamente PESC, la previa aprobacion (dictamen conforme anterior) cuando se trate
de acuerdos de asociacidn, la adhesion al CEDH, los acuerdos que creen un marco
institucional especifico al organizar procedimientos de cooperacién, acuerdos que
tengan repercusiones presupuestarias importantes para la Uni6n y los acuerdos que
se refieran a 4mbitos a los que se aplique el procedimiento legislativo (ordinario o
especial cuando se requiera la aprobacién del Parlamento)™ .

De este procedimiento se exceptiian los acuerdos de politica comercial comun
(art. I1I-315) y los acuerdos en materia de régimen monetario o cambiario (art. I1I-

% Vid. la redaccion aportada por el GEl en el documento CIG 50/03, p. 193.
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326), conservando parcialmente el régimen anterior con la importante novedad de
reconocer constitucionalmente la intervencién del Parlamento Europeo conforme al
régimen general del art. I11-325. A tal efecto, el propio Parlamento se ha felicitado
del hecho de que los acuerdos internacionales y la politica comercial comin requie-
ran ahora como regla general el dictamen conforme del Parlamento Europeo®.

Especial atencién merece el control jurisdiccional de los acuerdos. Al igual que
sucede en el sistema constitucional espaiiol, podemos diferenciar dos tipos de con-
trol de constitucionalidad de los acuerdos de la Unidén. En primer lugar y de acuerdo
con el art. [I1-325-11, un control de constitucionalidad a priori o preventivo, previo a
la manifestacion del consentimiento de la Unién en obligarse por el acuerdo, y de
cardcter general puesto que se refiere a cualquier acuerdo previsto en el Tratado
Constituyente. Este control presenta un alcance exclusivamente material o intrinse-
co, esto es, de compatibilidad del acuerdo con las disposiciones sustantivas de la
Constitucién, de tal forma que en caso de dictamen negativo del Tribunal, el acuerdo
s6lo podr4 entrar en vigor mediante la modificacion de éste o la de la Constitucién
con arreglo al procedimiento previsto en el art. IV-443 a 445. Para la solicitud del
dictamen del Tribunal, se reconoce legitimacion activa a cualquier Estado miembro,
al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisién, excluyéndose al BCE a pesar de
las competencias reconocidas por el art. I1I-326 respecto a los acuerdos monetarios
y cambiarios y de que inicialmente se le reconocia legitimacion®'.

En segundo lugar, un control de constitucionalidad a posteriori, esto es, una vez
que el acuerdo haya entrado en vigor y haya sido publicado en el ordenamiento co-
munitario. Este control puede consistir tanto en un control material como formal re-
ferido a la correccion del procedimiento interno de celebracion, aunque en caso de
resolucién desfavorable s6lo afectaria a la decisién de aprobacién del acuerdo adop-
tada por el Consejo, la Comisiéon/MAE o el negociador y no al acuerdo en si que se
mantiene sometido al Derecho internacional. Dentro del control a posteriori pode-
mos diferenciar, a su vez, entre el control material de equilibrio competencial/proce-
dimental e institucional previsto en los art. III-308 en relacién con el art. I[I-376 y el
régimen general de control de legalidad previsto en los arts. 11I-365-371 y art. I1I-
373 en relacién con el art. 111-431 (recurso por incumplimiento, recurso de anula-
cién, recurso de omision. cuestion prejudicial de validez e interpretacién y recurso
por responsabilidad extracontractual).

De este segundo tipo de control, destaca el control material de equilibrio compe-
tencial/procedimental e institucional en relacién con los acuerdos PESC. Conforme
al art. I1I-376, el Tribunal no serd competente para pronunciarse respecto a las dispo-

% Resolucion del PE sobre el Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para
Europa y que contiene el dictamen del PE sobre la convocatoria de la CIG, Acta de 24 de septiembre
de 2003 P5_TA (2003)0407, p. 5.

8 Vid. CONV 685/03 de 23 de abril de 2003, p. 68. La supresion de la referencia al BCE entre las
instituciones que pueden exigir un dictamen previo al Tribunal de Justicia se justific6 en que tal inicia-
tiva no forma parte de sus atribuciones (CONV 727/03 ANEXO IV, de 27 de mayo de 2003 p. 55).
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siciones del Capitulo II del Titulo V de la Parte 11l relativas a la Politica Exterior y
de Seguridad Comuin. El problema que plantea esta exclusién es que la base juridica
de los acuerdos PESC es el art. I1I-303, disposicin afectada por la exclusion juris-
diccional mencionada, aunque el procedimiento juridico para la celebracion y adop-
cién de los acuerdos que no sean exclusivamente PESC aparece regulado en el art.
I11-325, disposicion plenamente cubierta por el control jurisdiccional del Tribunal de
Justicia. {COmo resolver esta doble afectacién juridica sobre el control jurisdiccional
del Tribunal de Justicia? ;Debe primar el procedimiento sobre el titulo competencial
o viceversa? La solucién a esta cuestién exigird la aplicacion del art. 111-308 relativo
a la clausula de no invasién reciproca, sobre la base del principio convencional de la
«mixtura interpoliticas» al que antes hemos aludido en relacién con el art. 111-376.
Esto es, corresponde al Tribunal controlar la observancia del respeto de la aplicacién
de los procedimientos y de la distribucién competencial, asi como el equilibrio insti-
tucional que esta aplicacién y distribucién comportan®?, que sigue siendo diferente
entre la PESC y las demds politicas de la Unidn. El problema radica en que, a dife-
rencia de otros Ambitos competenciales, el procedimiento convencional es ahora co-
mun tanto para la PESC como para el resto de la politica o accién exterior de la
Unién. Y en este sentido, el art. III-325, no solamente comporta la regulacién de un
procedimiento accesorio a la base juridica, sino que presenta importantes connota-
ciones derivadas del principio de Estado de derecho y del principio democritico, in-
cluyendo la dimensién relativa al equilibrio institucional, que obliga a entender que
s6lo los acuerdos exclusivamente PESC, concluidos a propuesta del Ministro de
Asuntos Exteriores como mandatario del Consejo, exentos del control parlamentario
aunque no del control constitucional previo del Tribunal de Justicia, se entenderdn
incluidos en la exencién jurisdiccional del art. III-376, mientras que el resto de los
acuerdos PESC quedarian sometidos al régimen general de control jurisdiccional.
En realidad, esto significa que corresponderé al TICE la ardua tarea de concretar y
perfilar la delgada linea que separa a los acuerdos exclusivamente PESC de los que

2 Conforme a la nueva redacci6n del art. 111-308, tal y como fue propuesta por el GEJ, «La ejecu-
ci6n de la politica exterior y de seguridad comin no afectard a la aplicacién de los procedimientos y al
alcance respectivo de las atribuciones de las instituciones establecidos en 1a Constitucion para el ejerci-
cio de las competencias de la Unién enumeradas en los artfculos I-13 a I-15 y I-17. Asimismo, la ejecu-
ci6én de las polfticas enumeradas en dichos artfculos no afectard a la aplicacién de los procedimientos y
al alcance respectivo de las atribuciones de las instituciones establecidos en la Constitucién para el
ejercicio de las competencias de la Unién en virtud del presente Capitulo». Vid. CIG 73/04 p. 126. El
Jurisconsulto de la CIG considera que, desde el punto de vista jurfdico, con la desaparicién de los pila-
res, las competencias por las que se autoriza al Consejo actuar son todas competencias de la Unién sin
distinciones y por lo tanto esta disposicién pretende «proteger» no tanto «competencias» sino procedi-
mientos y atribuciones de las instituciones que siguen siendo diferentes entre la PESC y las demds poli-
ticas, en particular en cuanto a las atribuciones mds importantes del PE, de la Comisién y del Tribunal
de Justicia (CONV 50/03, p. 182). Vid. el comentario de A. Cano LiNAREs al articulo II1-308, «Ejecu-
cién de la PESC y aplicacién de los procedimientos en los demés &mbitos de actuaci6n de la Uni6n:
clausula de no afectacién reciproca» en Comentarios a la Constitucién Europea, op. cit., pp. 1332-
1480.
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no lo son, mds cuando empieza una nueva etapa caracterizada por el reconocimiento
«constitucional» de los derechos fundamentales, de la vida democritica de la Unién
y de la adhesion al CEDH.

Esta conclusion resulta confirmada por el parrafo segundo del art. 111-376 que,
conforme a la incipiente jurisprudencia del TICE sobre la materia®, dispone que el
Tribunal serd competente para pronunciarse sobre los recursos de anulacion relativos
al control de legalidad de las medidas restrictivas tfrente a personas tisicas o juridicas
adoptadas por el Consejo en el ambito de la accidn exterior, lo que incluye los acuer-
dos PESC que amparen, promuevan o incorporen estas medidas, en cuyo caso debe
entenderse que no son exclusivamente PESC sino que responde a la «mixtura inter-
politicas» controlable parlamentaria y judicialmente®. Ademads, tras la adhesion exi-
gida por la Constitucién al CEDH, los acuerdos PESC que afecten a los derechos y
libertades fundamentales de los ciudadanos sujetos a la jurisdiccion, no solamente
de la UE, sino también de los Estados miembros del Consejo de Europa que sean
Estados partes en el acuerdo de que se trate, podrén ser fiscalizados por el Tribunal
de Estrasburgo, en particular, si estos actos no han sido previamente examinados por
un tribunal de justicia tal y como se hace constar en el nuevo art. 35.3 b) incorpora-
do por el Protocolo n° 14 del CEDH®. Como colof6n, la Declaracién relativa a los
arts. 111-160 y HI-322 proclama que:

«La Conferencia recuerda que el respeto de los derechos y libertades fundamenta-
les implica, en particular, que se preste la debida atencion a la proteccion y observan-
cia de las garantias procesales de los individuos o entidades de que se trate. Para ello,
y con objeto de garantizar el control jurisdiccional detenido de las decisiones por las
que se impongan medidas restrictivas a determinados individuos o entidades, dichas

% STICE de 12 de mayo de 1998 (transito aeroportuario), Comisién ¢/ Consejo, asunto C-170/96,
pars. 12-18. Aunque referidos a la ejecucién comunitaria de posiciones y decisiones PESC, vid. tam-
bién los autos dictados en los asuntos Sison c. Consejo y Comision, T-47/03 R_1 de 15 de mayo de
2003, Aden y otros c. Consejo 'y Comisicén, T-306/01 R_1 de 7 de mayo de 2002 y asunto «Invest» Im-
port und Export y Invest Comerse ¢. Comisidn, T-189/00 R_1 de 2 de agosto de 2000.

¢ En esta direccion garantista, la version consolidada, a propuesta del GEJ, ha incorporado al art.
I1-322 relativo a las medidas restrictivas, el parrafo 3 en virtud del cual «los actos a que hace referen-
cia el presente articulo incluird las disposiciones necesarias sobre las garantias jurfdicas» (Vid. CIG
86/04, p. 245 y CIG 73/04, p. 122).

% En este sentido se pronunciaba el Informe complementario sobre la cuestién del control judicial
de la politica exterior y de seguridad comiin (CONV 689/1/03 REV | CERCLE I, 16 de abril de 2003).
Es mds, se indicaba que determinados miembros consideraron que el Tribunal de Justicia deberfa tener
una competencia generalizada y poder controlar la legalidad de los actos adoptados por el Consejo en
el dmbito PESC. Subrayaron que esto serfa una consecuencia del hecho de que la Unién es una Comu-
nidad de derecho que tiene una Carta de derechos fundamentales y que de todas las maneras, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos podria tener que examinar recursos relativos a la aplicacion de es-
tos actos. Sobre esta cuestion vid. R. ALoNso GaRcia, «La ;nueva? arquitectura judicial europea», en E/
Proyecto de Nueva Constitucion Europea ..., op. cit. pp. 379-381.

222



LOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE LA UNION EUROPEA...

decisiones deberdn basarse en unos criterios claros y delimitados. Dichos criterios de-
berian ajustarse a la especificidad de cada una de las medidas restrictivas»®.

Por el contrario, el art. 111-283 sigue manteniendo la exclusién de la competencia
del TICE en el ambito del espacio de libertad, seguridad y justicia para comprobar la
validez o proporcionalidad de las operaciones efectuadas por la policia u otros servi-
cios con funciones coercitivas de un Estado miembro, ni sobre el ejercicio de las res-
ponsabilidades que incumben a los Estados miembros respecto al mantenimiento del
orden publico y de la salvaguardia de la seguridad interior.

VIII. CONCLUSIONES

La internacionalidad de los asuntos sigue, en términos generales, considerdndose
una cuestion de Estado que hay que sustraer del debate politico y social y, por ende,
de los habituales procedimientos democriticos y judiciales que conducen la vida
normativa de la sociedad gobernada. Se opta por un sistema pensado para las entida-
des politicas implicadas, los Estados y las Instituciones, y no para la ciudadania, in-
cluso se presenta como un sisterna al margen de la ciudadania. Parafraseando un ti-
tulo de Milan KuUNDERA, la «gobernabilidad exterior» se debe al «éxtasis de la veloci-
dad, la flexibilidad y la oportunidad politica» frente a la lentitud procelosa que
requiere «la gobernabilidad legislativa» en un Estado de Derecho. Si bien nada hay
que objetar a la singularidad de los ritmos e instrumentos de la politica exterior de la
Union, comunes por lo demds a los previstos en los sistemas constitucionales de los
Estados miembros, sin embargo si que habria que exigir que la encarnacidn juridica
de la misma a través de acuerdos internacionales, cada vez mds influyentes y decisi-
vos en el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, previera el cumpli-
miento de los presupuestos democrdticos relativos a la participacién de la ciudada-
nia, aun cuando sea de forma indirecta a través de la participacién efectiva del Parla-
mento Europeo y de los subsidiados Parlamentos nacionales, asi como de la
ampliacion de la tutela judicial efectiva de los particulares ante la potestad conven-
cional de la Unidn. Sobre esta cuestién acierta Ulrich BECK cuando afirma que:

«La UE puede demostrar que es mds capaz de garantizar un futuro mejor para los
europeos, concebidos como individuos con objetivos v aspiraciones personales, que
cada uno de los Estados nacionales miembros por su cuenta. Es la razén —no la emo-
cion pura— la que fortalece el alma democrdtica de Europa. Pero esto también tiene un
lado oscuro. Por el momento, el juego de poder europeo aumenta el poder de los go-
biernos nacionales, pero disminuye el poder de los ciudadanos europeos. Ha habido un
perdedor: el ciudadano europeo. Por consiguiente, para que el alma europea viva y
florezca en Europa la cuestion primordial es cémo crear un juego de democratizacion

% CIG 86/04 ADD?2, version consolidada provisional de las declaraciones que deberédn incorporar-
se como anexo al Acta Final de la Conferencia Intergubernamental, p. 66.
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de suma positiva en Europa (...) Pero el aumento de la responsabilidad democrdtica
no era una prioridad para muchos gobiernos. La eficiencia, si, al disminuir el tamafio
de la Comision Europea y abolir la presidencia rotatoria del Consejo. Los referendos
europeos son importantes, pero no bastan. La cuestion principal es como crear una de-
mocracia parlamentaria transnacional que supere fronteras. Para comprender el al-
cance de esta pregunta, uno tiene que percatarse de que la globalizacion y la regiona-
lizacion estdn socavando las actuales formas nacionales de democracia. En una situa-
cién de creciente interdependencia mundial, no hay manera de volver al idilio de la
democracia nacional (...) La cuestion verdaderamente importante es como sumar las
muiltiples carencias democrdticas en el plano europeo y nacional para crear nuevos es-
pacios de participacion europeos conacionales y nacionales, para crear una estructura
democrdtica que fortalezca la implicacion y la supervision tanto del Parlamento Euro-
peo como de los parlamentos nacionales. El primero es mucho mds eficaz en lo refe-
rente a las complejidades de una legislacion europea, pero los segundos hacen faltu
para controlar a sus propios gobiernos. Necesitan reforzarse mutuamente»®.

7 Vid. Ulrich Beck, «El alma democrética de Europa», El Pais, 7 de julio de 2005. Previamente
afirmaba que «Europa es un mercado comiin que busca un propésito politico. De modo que la pregunta
que quiero plantear es: ;qué podrfamos imaginar que constituird el alma democritica de Europa?
C6émo se relaciona con esto el no francés y holandés a la Constitucién europea? Una parte vital del
alma democritica de Europa es tener una oposicién. O, para ser incluso més directo: una oposicién eu-
ropea contra los asuntos europeos. ;Pueden ustedes imaginarse una democracia nacional sin oposicién?
Yo no. ;Se puede imaginar un espiritu democrético en el que s6lo se esperan votos afirmativos? Por su-
puesto que no. Pero ésta es exactamente la situacién en Europa: esperamos que sélo haya votos afirma-
tivos a favor de la Constitucién. Esto no es una expectativa o una imaginacién muy democréitica ni muy
realista. {No es el alma democrética de Europa! Es, digamos, una imaginacidn tecnocrética, una expec-
tativa elitista para hacer que la maquinaria funcione. Esperar un 100% de sfes es, seamos honrados, una
expectativa comunista, una parte de una ideologfa de nomenciatura, un resto de estalinismo. El no en
Europa podria y deberia ser el final de la imaginacién tecnocrética y el nacimiento del alma democréti-
ca de Europa».
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