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PRESENTACION

ENRIQUE LINDE PANIAGUA y PILAR MELLADO PRADO

La crisis econémico-financiera ha interrumpido el proceso de fortalecimiento
de las instituciones europeas, entre ellas el Presidente del Consejo Europeo, que
recibe su autoridad de los jefes de Estado y de Gobierno de la Unién. Dicho pro-
ceso de fortalecimiento en el que insisten los lideres de los Estados miembros y las
Instituciones Europeas es cada vez menos creible. Particularmente desde que en
2008 las dos grandes potencias de la Unién Europea, Alemania y Francia tomaran
el mando de la Unién. MERKEL y SARKOZY ejercieron entre 2008 y 2011 una co-
presidencia efectiva de la Unién Europea sin que ningin otro lider se les enfrentara
exigiendo el cumplimiento de la letra y del espiritu de los Tratados de la Unién.
El Reino Unido, como ha sucedido a lo largo de la historia de su pertenencia a
la Unidn, presencid el viraje nacionalista con agrado, sin intervenir, salvo cuando
observé que su marginacion de las decisiones en materia de politica econdémica,
al margen de los Tratados, afectaba o podia afectar a su economfa. Italia, durante
el mandato de BERLUSCONI, tenia demasiados problemas internos para ocupar una
posicién de liderazgo, quedando acreditada la autoridad del tandem «Merkozy» que
obligd a dimitir al presidente italiano, imponiendo un gobierno de tecndcratas al
margen de las urnas. Y, los gobiernos espafioles han sido incapaces, en este pe-
riodo, de mantener una postura coherente, mas alld de la expresa subordinacion al
referido tandem.

El tandem franco-alemdn ha supuesto, durante el periodo del mandato del pre-
sidente SARKOZY, que todas las decisiones que se han tomado en la Unién Europea
en los tultimos afios hayan exigido la aprobacién del mismo. El viraje franco-ale-
mdn ha supuesto un debilitamiento sustancial de las instituciones europeas, sin que
sus promotores, y los que lo han consentido, sean muy conscientes de las graves
consecuencias que dicho viraje puede acarrear a la Unién en su conjunto.

La crisis institucional que ha sucedido a la crisis econdmico-financiera, y que
convive con la misma, ha supuesto, también, el abandono de las posibilidades que
prevén los Tratados de llevar a cabo cooperaciones reforzadas o cooperaciones es-
tructuradas en la Unién. Dichas cooperaciones son susceptibles de crear diferentes
velocidades en la Unidn, pero dentro de la Unidén, con procedimientos para su crea-
cidn, para su incorporaciéon y con sometimiento pleno al Derecho de la Union.
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REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Después del frustrado Tratado de Estabilidad como Tratado de la Unién, no pa-
rece probable que se aborde la tarea de modificar en profundidad los Tratados de la
Uniodn. El sistema de unanimidad, que sigue rigiendo las modificaciones de los Tra-
tados, se ha convertido en un escollo que ha traido como consecuencia la iniciacién
de cooperaciones reforzadas al margen del Derecho de la Unién.

Los indicadores sefialados son los que nos determinan a la conclusidon que antes
anticipdbamos. Se ha iniciado la creacién de una nueva Unién Europea, al margen
de la que es regida por los Tratados, pero esto tiene lugar de un modo excepcional-
mente original, creando organizaciones internacionales que parasitan las institucio-
nes europeas y el propio Derecho de 1a Unién.

El pragmatismo ha sido una virtud a lo largo de la construccién de la Unién Eu-
ropea, de manera que debemos recibir con cierto optimismo que los jefes de Estado
y de gobierno, y en particular los de Alemania y Francia, no hayan desistido de
crear una Unién Europea mas fuerte, mds unida politica y econémicamente, aunque
para ello haya sido necesario emprender un nuevo camino. Ya no estamos en una
Unién Europea a varias velocidades. Esta suerte de metafora servia para explicar
el nacimiento de la Unién Econdémica y Monetaria a la que un grupo de Estados
miembros no quiso pertenecer. Ahora se ha comenzado a crear una, valga la met4-
fora, nueva via paralela a la creada por los Tratados de la Unién.

Se esta fundando una nueva Europa que lleva implicitos grandes riesgos y que
puede visualizarse como un paso atrds. Es la Europa de las naciones, por encima de
la Unién Europea, en la que sus lideres estdn confortables. Los lideres europeos no
soportan los rigores del Estado de derecho que es la Unién Europea. Los jefes de
estado y de gobierno en los nuevos escenarios (y en los anteriores reconvertidos)
negocian con mayor libertad, como lo hacen, por ejemplo, en otros organismos in-
ternacionales difusos como el G-8 o el G-20. En estos foros se eluden los controles
internos democrdticos, que solo parecen existir en Alemania, aunque la posicién
de su Tribunal Constitucional no es fruto de una concepcién democratica avanzada
sino de un nacionalismo juridico rancio que parecia previsible en otros muchos es-
tados, en particular en los incorporados a partir de 1995, pero no en Alemania.

skskskosk

Para analizar las transformaciones en las capas superiores del Derecho de la
Uniodn, el Departamento de Derecho Administrativo y el Master en Intervencion de
la Administracion en la sociedad, organizaron unas Jornadas de estudio los dias 16
y 17 de noviembre de 2012, que tuve el honor de dirigir junto con la profesora Pilar
MELLADO PRADO, cuyas conclusiones se exponen en este nimero de la REDUE.
Ademds hemos incluido un par de trabajos, al margen del tema principal.

skeskeoskesk

Hemos dedicado este nimero de la REDUE a un ilustre jurista, Oscar ALZAGA
ViLLAAMIL, catedrdtico de Derecho Constitucional que, afortunadamente, pese a
haber cumplido la edad legal de jubilacién, sigue impartiendo su magisterio entre
nosotros como profesor emérito, de manera que esperamos seguir aprendiendo y
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PRESENTACION

disfrutando de su amistad por muchos afios. No es esta mala ocasion para criticar
la rigidez de la legislacion en materia de jubilacion de los profesores universitarios
que, a nuestro juicio, carece de sentido, pues no es infrecuente que después de los
setenta afios la capacidad intelectual, junto con la experiencia, puedan arrojar resul-
tados espléndidos para la docencia y la investigacién. De manera que postulamos
una legislacion mas flexible que permita que la universidad y, en consecuencia,
la sociedad, pueda seguir recibiendo los frutos maduros de la sabiduria de los que
tienen mas experiencia (no mas edad, que es un dato cronolégico que pudiera ser
irrelevante), pues de otro modo estaremos (estamos) dilapidando el mds preciado
de los capitales de las sociedades, el de la inteligencia.

Enrique LINDE PANIAGUA y Pilar MELLADO PRADO
Directores de las Jornadas de Estudio
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LA REVISION DE LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS

THE EU FOUNDING TREATIES PROCEDURE REVIEW

ALBERTO A. HERRERO DE LA FUENTE

Catedrético de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales
Universidad de Valladolid

Sumario: INTRODUCCION. 1. LA EVOLUCION DE LOS PROCEDIMIEN-
TOS DE REVISION PREVISTOS EN LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS: 1. Los
Tratados de Parfs (1952) y Roma (1957). 2. El Tratado de la Unién Europea (1992).
3. El Tratado de Amsterdam (1997). 4. El fallido Tratado Constitucional y el Tratado de
Lisboa (2007). II. SU PUESTA EN PRACTICA: 1. Los trabajos preparatorios: 1.1. Los
informes. 1.2. El Grupo de Reflexion. 1.3. La Convencién. 2. Las Conferencias Intergu-
bernamentales. 3. Los procesos de ratificacién. UNA CONCLUSION FINAL.

INTRODUCCION

Hace ya muchos afios que el gran jurista que fue Paul REUTER —ademads de
«padre» del Derecho comunitario europeo— puso de relieve las caracteristicas espe-
ciales que presentaban los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, ya
que creaban unas instituciones, sobre todo la primera de ellas, la CECA, que se en-
contraban a medio camino entre la Organizacién internacional y el Estado federal'.
Esas caracteristicas especiales dieron lugar a interesantes problemas juridicos que
hubo que ir resolviendo en los primeros afios de su funcionamiento. Entre ellos,
alguno relativo al procedimiento de revision de dichos Tratados constitutivos. Con
posterioridad, los problemas que se han planteado en esta materia han tenido mas
bien carécter politico como iremos viendo a continuacion.

' Vid. REUTER, P., Organisations Européennes, Thémis, Presses Universitaires de France, Paris
1965, pp. 173 y ss.
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REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La revision de un tratado internacional es el procedimiento mediante el cual se
modifica su contenido con la finalidad, por lo general, de adaptarlo a las nuevas
circunstancias que el paso del tiempo trae consigo. Se intenta evitar con ello que
los tratados se hagan inaplicables cuando ya no responden a esas nuevas circuns-
tancias. Asi lo entendid la Sociedad de Naciones cuando establecié en el articulo
19 de su Pacto constitutivo que la Asamblea podria invitar a los miembros de la
organizacién a que procedieran a «un nuevo examen» de los tratados que hubieran
dejado de ser aplicables. De tal manera que si todo tratado sufre normalmente el
desgaste del tiempo y requiere ser reformado, con mayor motivo los Tratados cons-
titutivos de las Comunidades Europeas que daban comienzo a un proceso progre-
sivo de integracién que, por su propia naturaleza, tenfa que ir evolucionando hasta
lograr como meta final la creacion de una Europa federal.

A dia de hoy, el término revision carece de un contenido estrictamente juridico si
tenemos en cuenta que el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969
no lo utiliza sino que lo ha sustituido por los de enmienda y modificacion de tratados
internacionales. En el primer caso, se trata de un revision en la que todos los Estados
que son parte en el tratado tienen derecho a participar, mientras que, en el segundo,
la revision atafie inicamente a algunos de los Estados y sé6lo en sus relaciones reci-
procas; sin afectar, por lo tanto, a los restantes Estados parte. Se podria considerar,
no obstante, que la enmienda que reglamenta el Convenio de Viena es mds bien una
revision parcial de un tratado mientras que la revisiéon completa del mismo —su sus-
titucién por un nuevo tratado— encajaria en las disposiciones del citado Convenio en
materia de sucesion entre tratados introducidas en el articulo 30 del citado Convenio?.

La incorporacién a los tratados internacionales de cldusulas relativas a la en-
mienda o revision de su contenido constituye una prictica relativamente reciente y
es precisamente en los convenios multilaterales concluidos con la finalidad de crear
una organizacion internacional donde mds se ha utilizado, al menos inicialmente?.
Los tratados de Paris y Roma creadores de las Comunidades Europeas no consti-
tuyen una excepcion y en ellos encontramos preceptos relativos a su revision cuyo
contenido, como iremos viendo, ha ido siendo modificado con el paso de los afios
pero que, en lo sustantivo, se mantiene fiel al procedimiento cldsico de revisién de
los tratados propio del Derecho internacional en el que los Estados son los actores
fundamentales e imprescindibles. Sin embargo, mientras el Derecho internacional
permite la enmienda de los tratados por mayoria de sus Estados parte, los miem-
bros de las comunidades europeas, sin duda a causa de la importancia de las parce-
las de soberania que depositaban en manos de las organizaciones que creaban, esta-
blecieron la exigencia de la unanimidad que, en materia de revision, sigue vigente
hoy en dia en el seno de la Unién Europea. Esa es la razon que impidi6 la entrada
en vigor del tratado que hubiera debido crear la Comunidad Europea de Defensa en
1952 y de que tampoco entrara en vigor el Tratado constitucional firmado en 2004.

2 Vid. REMIRO BROTONS, A. Derecho Internacional Piblico 2. Derecho de los Tratados, Tecnos,
Madrid 1987, pp. 410y ss.
3 Vid. RousseAU, Ch., Droit International Public, Tomo 1, Sirey, Paris 1970, p. 232.

20 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 19-42.



LA REVISION DE LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS

El actual derecho originario de la Unidon Europea es el resultado de una serie
de revisiones que a lo largo de mas de medio siglo han ido sufriendo los Tratados
concluidos en Paris y Roma en los afios cincuenta del pasado siglo*. Una evolucion
que se ha ido produciendo pausadamente, en la que, de acuerdo con las expectati-
vas del Plan Schuman, cada paso adelante ha ido forzando el paso siguiente y en la
que también han influido acontecimientos exteriores a la Europa comunitaria que la
han hecho necesaria.

Asi fue como la adopcién del Acta Unica Europea en marzo de 1957 vino exi-
gida, del mismo modo que ha sucedido en posteriores revisiones, tanto por la pro-
pia evolucién de las Comunidades como por el hecho de que en los afios inmedia-
tamente anteriores se hubieran producido ciertos acontecimientos internacionales
ante los cuales las Comunidades habian encontrado dificultades para reaccionar
adecuadamente. Podemos citar entre estos la adopcioén del Acta final de Helsinki,
la invasién de Afganistan por parte de la Unién Soviética o la aparicién en Polonia
del sindicato «Solidaridad», primera llamada de atencién sobre lo que, a partir de
ahi, irfa sucediendo en la Europa del Este. De forma muy parecida, la reforma que
supuso la adopcién del Tratado de la Unidon Europea en febrero de 1992 estuvo
propiciada tanto por la necesidad de dar continuidad a lo acordado en el Acta Unica
Europea y, por consiguiente, de proseguir la construccién europea, especialmente
en lo relativo a la terminacién del mercado interior y a la unién econémica y mone-
taria, como por el desencadenamiento, a partir de la caida del «Muro de Berlin» en
noviembre de 1989 y la consiguiente unificacion de Alemania, de sucesos de gran
calado en el ambito internacional ante los cuales la Europa comunitaria se encontrd
sin medios suficientes para actuar en consecuencia.

Las posteriores revisiones de los Tratados, por ser mas recientes, son mas cono-
cidas y por ese motivo no incidiremos demasiado en ellas. Recordemos, no obstan-
te, que el Tratado de la Unién Europea anuncié la revisiéon de Amsterdam y que el
acuerdo que alli se alcanzé en octubre de 1997 previ6 en el Protocolo n° 7 sobre las
Instituciones una nueva Conferencia de revisién antes de que llegaran a ser veinte
los miembros de la Unién. En consecuencia, el Consejo Europeo de Colonia de
junio de 1999 convoc6 la CIG de 2000 que llevaria al Tratado de Niza —sin que se
hubiera producido esa reforma global que aconsejaban los trabajos preparatorios— y
el Consejo Europeo de Laeken, de diciembre de 2001, la CIG de 2004. Entre ambas
Conferencias, la Declaraciéon n°® 23 que acompaii6 al Tratado de Niza se referia a la
necesidad de suscitar un amplio y profundo debate sobre el futuro desarrollo de la
Unioén en el que participaran todas las partes interesadas y no solo una Conferencia

4 El derecho originario estd formado, como se sabe, por los Tratados constitutivos propiamente
dichos, que serian los de Paris y Roma, y por los tratados que, con posterioridad, los han ido modifi-
cando, incluidos los Tratados de adhesién de nuevos miembros. Se puede distinguir entre los que han
introducido modificaciones parciales y los que, por el contrario, han llevado a cabo enmiendas mas
importantes, como es el caso del Acta Unica Europea (1986), y de los Tratados de Maastricht (1992),
Amsterdam (1997), Niza (2001) y Lisboa (2007). Vid. LINDE PANIAGUA, E., «El sistema de fuentes del
Derecho de la Unién Europea», en E. LINDE PANIAGUA, M. BACIGALUPO SAGESSE Y J. A. FUENTE-
TAJA PASTOR, Principios de Derecho de la Union Europea, 5% Ed., Colex, Madrid 2012, pp. 319 y ss.
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intergubernamental. Esto es lo que se hizo en el marco de la Convencién convoca-
da al efecto y los resultados de la misma constituyeron la base de negociacién de
la CIG de 2004 que redact6 el Tratado constitucional que no salié adelante. La de
2007, autora del Tratado de Reforma adoptado en Lisboa, volvié, como se ha di-
cho, al «método tradicional» de revision’.

I. LA EVOLUCION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE REVISION
PREVISTOS EN LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS

1. Los Tratados de Paris y Roma

El procedimiento normal de revisién se encontraba originariamente regulado, en
términos muy semejantes, en los articulos 96 CECA®, 236 CEE y 204 CEEA’. La ini-
ciativa correspondia indistintamente tanto a los Estados miembros como a la Alta
Autoridad en el caso de la CECA o a la Comisidn en el caso de la CEE y de la CEEA.
Si el Consejo estaba de acuerdo convocaba una conferencia de representantes de los
Estados miembros que, por unanimidad, se encargaba de llevar a cabo la revision.
Esta entraria en vigor una vez que todos los Estados miembros hubieran procedido a
su ratificacion de acuerdo con sus respectivos procedimientos constitucionales.

Se trataba en ambos casos de un procedimiento de revision institucionalizado
puesto que contemplaba la intervencién de las Instituciones. Sin embargo, a pesar
de sus semejanzas, entre el mecanismo previsto en el Tratado CECA y el estable-

> GUTIERREZ ESPADA, C. et al., La Union Europea y su Derecho, Ed. Trotta, Madrid 2012, p. 40.

¢ Art. 96 CECA:

«Transcurrido el periodo transitorio, el Gobierno de cada Estado miembro y la Alta Autori-
dad podrdn proponer enmiendas al presente Tratado. Esta propuesta serd sometida al Consejo.
Si éste emitiere, por mayoria de dos tercios, un dictamen favorable a la reunion de una conferen-
cia de representantes de los Gobiernos de los Estados miembros ésta serd convocada inmediata-
mente por el presidente del Consejo, a fin de adoptar, de comiin acuerdo, enmiendas que deban
introducirse en las disposiciones del Tratado.

Las enmiendas entrardn en vigor tras haber sido ratificadas por todos los Estados miem-
bros, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales» (Texto no oficial facilitado
por la Secretaria de Estado para las relaciones con las Comunidades Europeas en junio de 1983).

7 Arts. 236 CEE y 204 CEEA:

«El Gobierno de cualquier Estado miembro o la Comision podrd someter el Consejo pro-
yectos encaminados a la revision del presente Tratado.

Si el Consejo, después de haber consultado a la Asamblea y, en su caso, a la Comision emi-
tiere un dictamen favorable a la reunion de una conferencia de representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros, ésta serd convocada por el presidente del Consejo, a fin de adoptar de
comun acuerdo las enmiendas que deban introducirse en el presente Tratado.

Las enmiendas entrardn en vigor tras haber sido ratificadas por todos los Estados miem-
bros, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales» (Texto no oficial facilitado
por la Secretaria de Estado para las relaciones con las Comunidades Europeas en junio de 1983).
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cido en los Tratados CEE y CEEA habia alguna diferencia. Los Tratados de Roma
exigfan la consulta a la Asamblea antes de que el Consejo deliberara, cosa que no
sucedia en el de Paris. También establecian, a diferencia de este ultimo, la Consulta
«en su caso» a la Comision. La expresion «en su caso» se referia al supuesto de que
no fuera la Comisién la que hubiera propuesto la revisién. Por lo demas, el conte-
nido de los tres articulos examinados era coincidente aunque pudiera no parecerlo
con respeto a lo establecido con relacion a la convocatoria de la Conferencia de
representantes. En efecto, en el Tratado CECA se exigia una mayoria de dos tercios
del Consejo para convocarla mientras que en los Tratados CEE y CEEA no se decia
nada al respeto. Eso significaba que eran aplicables, respectivamente, los articulos
148.1 y 118.1 en los que se establecia que, salvo disposicién contraria, el Consejo
adoptaria sus decisiones por mayoria de sus miembros, lo que daba como resultado
que tanto el Tratado de Paris como los de Roma exigian el voto favorable de cuatro
de los seis Estados miembros.

Junto al procedimiento ordinario de revision, los Tratados constitutivos conte-
nian disposiciones que preveian otras formulas de revision en las que los érganos
comunitarios desempefiaban un papel mas importante o, incluso, eran los tinicos
que intervenian en la revision cuando se trataba de cuestiones técnicas o de «digni-
dad juridica inferior»8. Al primer supuesto corresponden los articulos 21.3 TCECA,
138.3 TCEE y 103.3 TCEEA relativos a la eleccion de los miembros de la Asam-
blea por sufragio universal directo. La Asamblea debia elaborar un proyecto y el
Consejo, por unanimidad, estableceria los términos en los que habria de llevarse
a cabo. Su aplicacién seria sometida por parte de cada Estado a su procedimiento
constitucional de ratificacién. Es también el caso de los articulos 201 TCEE y 173
TCEEA que preveian la posibilidad de sustitucién de las contribuciones financieras
de los Estados miembros por recursos propios. En este caso, la Comisién presenta-
ba propuestas al Consejo y éste, tras consultar a la Asamblea, podifa, por unanimi-
dad, adoptar las disposiciones pertinentes cuya aplicacion tendria que superar los
procedimientos constitucionales. La especificidad de ambos supuestos consistia, en
definitiva, en que se excluia la Conferencia de los representantes de los Gobiernos.

El tnico procedimiento de revisién que no preveia la participacion de los Es-
tados era el establecido por el tercer parrafo del articulo 95 del TCECA, al que se
le denominé «la pequefia revision»’. Aunque en unas condiciones muy estrictas, la
Alta Autoridad, en razén de dificultades imprevistas o de un cambio de circunstan-
cias, podia modificar sus competencias de acuerdo con el Consejo, con el dictamen
favorable del Tribunal de Justicia y tras la aprobacién de la Asamblea por mayoria
de tres cuartos de los votos emitidos y de dos tercios de sus miembros. Procedi-
miento duro que, efectivamente, obviaba a los Estados pero que, por su dureza,
tuvo una muy escasa aplicacion.

8 REUTER, P., loc. cit., p. 175.

° Procedimientos semejantes a la «pequena revision CECA» aparecian también previstos en los
articulos 8, 14, 33, 38, 157, 165, 166,177 y 201 TCEE y 76, 85, 90, 126, 137 138, 150 y 172 TCEEA.
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Las disposiciones de los Tratados de Paris y Roma en materia de revision lleva-
ron a algunos «padres» de la Europa comunitaria a afirmar que la prevista participa-
ciéon de las Instituciones suponia el establecimiento de un mecanismo federal que se
alejaba de los procedimientos propios del Derecho Internacional'®. La realidad, no
obstante, era que los Estados disponian siempre de la tltima palabra y un solo Estado
podia impedir cualquier cambio. Si, ademads, se considera que el Consejo —a pesar
de tener una personalidad juridica diferente a la de sus miembros— lo componen los
Estados, queda claro que la llave de cualquier revision estd en manos de éstos. Con
todo, en los primeros afios de funcionamiento de la Comunidad se planteé el proble-
ma de si era posible que los Estados, de mutuo acuerdo, pudieran revisar los Tratados
sin respetar el procedimiento de revisién en ellos previsto. La cuestion consistia en
determinar si el procedimiento general del Derecho internacional permanecia siempre
vigente o si éste habia sido sustituido por los preceptos comunitarios''. El problema
fue resuelto por el Tribunal de Justicia en la sentencia pronunciada en 1976 en el
asunto Defrenne, a la que han seguido otras posteriores en el mismo sentido'.

2. El Tratado de la Unién Europea (1992)

El mecanismo de revision introducido en los Tratados constitutivos no fue mo-
dificado por el Acta Unica Europea en 1986. Si lo fue, por el contrario, por el Trata-
do de la Unién Europea firmado en Maastricht en 199213, si bien en lo fundamental
las condiciones siguieron siendo las mismas. Su principal interés radicé en el hecho

10 Entre otros, vid. TEITGEN, P. H., Droit Institutionnel Communautaire, Les Cours de Droit,
Paris 1977, p. 145.

1" En realidad, tanto el Convenio de 27 de octubre de 1956, que modificaba el TCECA como
consecuencia de la solucién del problema del Sarre, como el Convenio de 25 de marzo de 1957 sobre
unificacién de la Asamblea y del Tribunal de Justicia, fueron adoptados sin respetar el procedimiento
previsto en el art. 96 TCECA. Vid. LaMBERS, H. J., «Les clauses de révision des traités instituant les
Communautés Européennes», Annuaire Frangais de Droit International 1961, pp. 593 y ss.; DELIEGE
SEQUARIS, M., «Révision des traités européens en dehors des procédures prévues», Cahiers de Droit
Européen 1980, pp. 539 y ss. y Louts, J. V., «Quelques considérations sur la révision des traités insti-
tuant les Communautés», Cahiers de Droit Européen 1980, pp. 553 y ss.

12 Vid. PETIT, Y., «Commentaire de I’article N», en CONSTANTINESCO, V., KOVAR, R., y SIMON,
D., Traité de I’Union Européenne. Commentaire article par article, Economica, Paris 1995, pp. 875 y
ss., y MENGOzz1, P., Derecho comunitario y de la Union Europea, Tecnos, Madrid 2000, pp. 138 y ss.

13" Art. N del Tratado de Maastricht:

«l1. El Gobierno de cualquier Estado miembro o la Comision, podrd presentar al Consejo
proyectos de revision de los Tratados sobre los que se funda la Union.

Si el Consejo, previa consulta al Parlamento Europeo y, en su caso, a la Comision, emite
un dictamen favorable a la reunion de una conferencia de los representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros, ésta serd convocada por el presidente del Consejo con el fin de que se
aprueben de comiin acuerdo las modificaciones que deban introducirse en dichos Tratados. En
el caso de modificaciones institucionales en el dmbito monetario, se consultard también al Con-
sejo del Banco Central Europeo.
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de que derogaba los procedimientos ordinarios establecidos en los articulos de los
Tratados constitutivos que mas arriba hemos examinado, sustituyéndolos por un pro-
cedimiento tnico. De forma que la iniciativa seguia correspondiendo a los Estados
miembros o a la Comisidon; el Consejo, por su parte, tras consultar al Parlamento y,
en su caso, a la Comisién, emitia un dictamen y, si éste era favorable, llevaba a que
su presidente convocara una Conferencia de Estados miembros que deberia, por una-
nimidad, establecer las enmiendas que para entrar en vigor tendrian, finalmente, que
ser ratificadas por los Estados miembros de acuerdo con los procedimientos esta-
blecidos en sus respectivas constituciones. No obstante, constituy6 una novedad con
relacion al articulo 236 del TCEE la introduccién de la necesidad de que el Consejo
consultara al Banco Central Europeo antes de dictaminar a favor de la reunién de una
conferencia en el caso de que la revision propuesta afectara al «dmbito monetario». Y
también el hecho de que ya se previera para 1996 la siguiente revision. En definitiva,
se mantuvieron para la revision las tres fases de siempre, calificadas cada una de ellas
como comunitaria, diplomatica y nacional'*. Comunitaria, por la intervencion de las
Instituciones; diplomatica, por la Conferencia intergubernamental, y nacional, por la
necesidad de que todos los Estados miembros ratifiquen lo acordado segtn los proce-
dimientos nacionales previstos en sus respectivas constituciones.

El Tratado de Maastricht mantuvo procedimientos especiales de revision a los
que ya nos hemos referido e introdujo alguno nuevo'. Es el caso del previsto en
el articulo 8 E del Tratado de la Comunidad Europea en el que se contemplaba la
posibilidad de que el Consejo por unanimidad, a propuesta de la Comision y pre-
via consulta al Parlamento Europeo, pudiera adoptar disposiciones encaminadas a
completar los derechos previstos en la Segunda Parte del Tratado —Ciudadania Eu-
ropea, arts. 8 a 8§ E— y recomendar su adopcion a los Estados miembros con arreglo
a sus respectivas normas constitucionales. Se obviaba, pues, la Conferencia inter-
gubernamental aunque se requeria la aceptacién undnime de los Estados.

3. El Tratado de Amsterdam (1997)

Por lo que se refiere a la reforma de Amsterdam, ésta introdujo una nueva nu-
meracion de las disposiciones de los tratados, suprimi6 las caducadas y clarificd

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

2. En 1966 se convocard una Conferencia de los representantes permanentes de los Gobier-
nos de los Estados miembros para que examine, de conformidad con los objetivos establecidos
en los articulos A 'y B de las disposiciones comunes, las disposiciones del presente Tratado para
las que se prevea una modificacion».

14 Vid. MARTINEZ CUADRADO, M., «La revisioén de los Tratados y el poder constituyente de la
Unidén», en M. OREJA AGUIRRE (dir.), El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, McGraw-
Hill, Madrid 1998, vol. I, p. 63.

15 Un examen detallado de los diferentes procedimientos especiales de revision previstos en el
Tratado de Maastricht en MoLINA DEL Pozo, C. F., Manual de Derecho de la Comunidad Europea,
3% ed., Ed. Trivium, Madrid 1997, pp. 459 y ss.
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las menos comprensibles. Desde esta perspectiva, el articulo N de Maastricht solo
resulté afectado por el cambio de nimero al convertirse en articulo 48 del TUE.
Desaparecio, no obstante, el segundo apartado del articulo N que preveia la convo-
catoria de una nueva Conferencia en 1996. El procedimiento ordinario de revision
de los Tratados se mantuvo por consiguiente igual que se estableci6 en Maastricht
y, en definitiva, practicamente igual que en los Tratados de Roma; no prosperaron
los intentos de limitar la exigencia de la unanimidad'®.

En cuanto a los procedimientos especiales, éstos aparecen, como siempre, en
distintas disposiciones que pueden clasificarse en dos categorias: Las que incorpo-
ran un mecanismo de revision estrictamente comunitario y las que establecen una
férmula mixta con una mayor intervencion de las Instituciones que en el procedi-
miento ordinario pero con la necesidad de que todos los Estados asuman la revision
de acuerdo con sus respectivas constituciones. Al primer grupo pertenecen, entre
otros, los articulos 104.14 y 107.5 TCE relativos, respectivamente, a la sustitucion
del Protocolo aplicable en caso de déficit excesivo y a la modificacién del Proto-
colo que contiene los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales. En el
segundo grupo se encuentran algunas disposiciones entre las que destacan las rela-
tivas a ciudadania (art. 22 TCE), a las elecciones al Parlamento Europeo de acuerdo
con un procedimiento uniforme (art. 190.4 TCE) o al sistema de recursos propios
(art. 269 TCE). Hay que sefialar también las previstas en los articulos 17.1 TUE, en
el marco de la PESC, y 41 TUE, dentro de la CPJP'".

4. El fallido Tratado Constitucional y el Tratado de Lisboa (2007)

El Tratado de Niza adoptado en febrero de 2001 no cambié la reglamentacion
que en materia de revision recogia el de Amsterdam. El de Lisboa, por el contrario,
si lo ha hecho. El articulo 48 del TUE de Lisboa es nuevo en el sentido de que mo-
difica, desde luego formalmente, las disposiciones hasta ese momento vigentes, re-
agrupando el procedimiento ordinario y los que denomina procedimientos simplifi-
cados. En lo sustantivo, su contenido es, realmente, el que ya se habia introducido
en los articulos IV-443 a IV-445 del fenecido Tratado constitucional y si por algo
se caracteriza es, como veremos a continuacion, por incorporar nueva parafernalia
comunitaria para mantener o incluso ampliar el control de los Estados.

En efecto, el procedimiento de revision ordinario permite como siempre a los
Estados miembros y a la Comisién presentar al Consejo proyectos de revisiéon aun-
que, por fin, también se le permite hacerlo al Parlamento Europeo. Una vez pre-
sentado el proyecto, el Consejo lo remite al Consejo Europeo y lo notifica a los
Parlamentos nacionales. Si el Consejo Europeo, tras consultar al Parlamento Euro-
peo y a la Comisién —y también al Banco Central Europeo si la propuesta afecta al

16 Vid. MARTINEZ CUADRADO, M., loc. cit. p. 63.

17 Vid. MANGAS MARTIN, A. y LINAN NoGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho de la Union
Europea, 2 ed., McGraw-Hill, Madrid 1999, p. 178.
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dmbito monetario— emite por mayoria simple un dictamen favorable a la revision,
su Presidente convocard una Convencion que examinard la propuesta y adoptard,
por consenso, una recomendacién que dirigird a una Conferencia intergubernamen-
tal que habra de convocar el Presidente del Consejo y que, s6lo de comin acuerdo,
es decir, por unanimidad, podra llevar a cabo la revision. Una vez adoptada ésta,
solo entrard en vigor cuando haya sido ratificada por todos los Estados miembros
de conformidad con sus respectivas normas constitucionales'®.

Las novedades mads relevantes que introduce el articulo 48 del TUE de Lisboa
radican en que, en la fase de preparacion, el Parlamento Europeo puede hacer pro-
puestas; en que el Consejo Europeo asume unas competencias que hasta ahora co-
rrespondian al Consejo y en que aparece una Convencion —cuya composicion detalla
el apartado 3 del citado articulo— que examina la propuesta y emite una recomenda-
cion dirigida a la Conferencia intergubernamental. A partir de ahi ninguna novedad
puesto que en la fase diplomaética del procedimiento de revisién la CIG actia por
unanimidad y en la fase nacional es necesario que todos los Estados ratifiquen lo
que acuerde la CIG para que pueda entrar en vigor. Hay que afiadir que la Conven-
cion puede ser obviada, por mayoria simple del Consejo Europeo con la aprobacién
del Parlamento Europeo, cuando la importancia de las modificaciones propuestas no
la justifique. Un proceso, en definitiva, mds complejo que el hasta ahora existente
en el que, sin embargo, es suficiente, como siempre habia sucedido, que un solo
Estado se oponga para que lo acordado en la CIG no llegue a entrar en vigor. Lo cual
no obsta para que lo que tiene de novedoso haya sido valorado muy positivamente'®.

También es novedad lo establecido en el apartado 5 del articulo que comenta-
mos, si bien, a primera vista, carece de consecuencias: Si, pasados dos afios desde
la firma de un tratado modificativo, las cuatro quintas partes de Estados miembros
lo han ratificado y uno o varios Estados no lo han hecho, el Consejo Europeo «exa-
minard la cuestion»?. ;Y?

Sefialemos, finalmente, la introduccion en el apartado 2 del articulo 48 de una
puntualizacién muy significativa que no aparecia en el texto del fallido Tratado
constitucional pero que no debe sorprender si se recuerda el «espiritu» de la Decla-
racion de Berlin de marzo de 2007 que abri6 el camino al Tratado de Lisboa: Las
propuestas de revisién podrén tener por finalidad no solo el aumento de las compe-
tencias atribuidas a la Unién en los Tratados sino también su reduccion.

Los procedimientos simplificados recogidos en los apartados 6 y 7 del precepto
que comentamos inciden en dmbitos muy concretos y responden a dos férmulas?'.

18 Un detallado andlisis del sistema de reforma de los Tratados prevista en el de Lisboa en LINDE
PANIAGUA, E., «El sistema de fuentes del Derecho de la Unién Europea», loc. cit., pp. 331 y ss.

19 Vid, entre otros, ALDECOA LUZARRAGA, F., y GUINEA LLORENTE, M., La Europa que viene:
El Tratado de Lisboa, M. Pons, Madrid 2010, pp. 249 y ss.

20 Una previsién semejante se habia introducido en la Declaracién n® 29 anexa al Tratado cons-
titucional.

21 El procedimiento de revision simplificada establecido en el apartado 6 del articulo 48 ya ha
servido para modificar el art. 136 TFUE. Vid. Decision del Consejo Europeo de 25 de marzo de 2011
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Una es mixta, puesto que en ella participan tanto las Instituciones como los Estados
miembros. La propuesta puede partir, como en el procedimiento ordinario, tanto de
los Estados como de la Comisién o del Parlamento Europeo. Va dirigida al Consejo
Europeo y éste, previa consulta al Parlamento Europeo, a la Comisién y, cuando pro-
cede, al Banco Central Europeo, es quien adopta la decision, por unanimidad. Para que
entre en vigor deberd ser aprobada también por todos los Estados miembros segtin sus
procedimientos constitucionales. Este procedimiento solamente puede aplicarse a la
revision de las disposiciones de la Tercera Parte del TFUE relativas a las politicas y ac-
ciones internas de la Unién y la simplificacion consiste, como ya se habrd observado,
en que se excluye tanto la Convencién como la Conferencia intergubernamental. Ade-
mas, «no podrd aumentar las competencias atribuidas a la Unién por los Tratados».

El otro procedimiento simplificado permite que la revision se decida en un mar-
co estrictamente europeo puesto que es el Consejo Europeo el que la lleva a cabo,
de nuevo por unanimidad, previa aprobacién del Parlamento Europeo, por mayoria
de sus miembros. Sin embargo, el Consejo Europeo debe transmitir su iniciativa de
revision a los Parlamentos nacionales y es suficiente que uno de ellos se oponga a
ella para que no prospere. Este procedimiento es utilizable exclusivamente en dos
supuestos: el primero, para autorizar al Consejo a actuar por mayoria cualificada
en los casos en los que el TFUE o el Titulo V del TUE exigen la unanimidad. El
segundo, para permitir al Consejo el uso del procedimiento legislativo ordinario en
aquellos casos en los que el TFUE establece un procedimiento legislativo especial.

Quedan otras disposiciones dispersas en los Tratados que permiten ciertas
adaptaciones internas de menor entidad como, entre otras, las establecidas en los
articulos 98 y 107.2 TFUE que facultan al Consejo, a propuesta de la Comision,
para la derogacion de los mismos; o la relativa a la posibilidad de que el Consejo, a
propuesta de la Comisién, modifique, en base a lo previsto en el articulo 300 TFUE,
la naturaleza de la composicidn de los érganos consultivos para tener en cuenta la
evolucidn social, econémica y demogréfica de la Unién; o la que en virtud del arti-
culo 25 TFUE permite al Consejo, en materia de ciudadania de la Unién, completar
los derechos enumerados en el articulo 20.2 TFUE??,

II. SU PUESTA EN PRACTICA

1. Los trabajos preparatorios

Las revisiones mds importantes de los Tratados constitutivos se han llevado a
cabo en el seno de conferencias intergubernamentales, es decir, segin el mecanismo

(2011/199/UE, DO L 91 de 6-4-2011, p. 1) que modifica el articulo 136 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea en relaciéon con un mecanismo de estabilidad para los Estados miembros
cuya moneda es el euro. El Tratado Constitutivo de un Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE)
ha sido ratificado por Espaifia el 21 de junio de 2012 (BOE n° 239 de 4 de octubre de 2012, p. 70375).

22 Una enumeracién completa en Piris, J. C., The Lisbon Treaty. A legal and Political Analysis,
Cambridge University Press, 2010, pp. 107 y ss.
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propio del Derecho internacional en materia de conclusién de tratados internacionales
en el que la negociacion se realiza en el seno de una conferencia diplomatica a la que
acuden representantes de los Gobiernos de los Estados que negocian y la entrada en
vigor de lo pactado se hace depender de la ratificacion por parte de todos los Estados
participantes seguin lo previsto en sus respectivos ordenamientos juridicos. No obs-
tante, en el marco de la Unién los procedimientos de revision especiales conceden,
como sabemos, un papel relevante a las Instituciones e incluso el procedimiento or-
dinario tiene un cierto «toque comunitario» que nos permite afirmar que en los traba-
jos preparatorios de las diferentes CIGs, las Instituciones y 6rganos de la Unién han
desempefiado una destacada labor, lo mismo que diferentes grupos ad hoc a los que
enseguida nos referiremos. Ademds, la realidad es que, como veremos, la practica
comunitaria ha conducido a que también en la fase diplomadtica de la revision las Ins-
tituciones lleven a cabo una importante labor de apoyo. En ultima instancia, como se
ha dicho, «habria que ser demasiado formalistas para no valorar la incidencia real de
las Instituciones comunitarias en el desarrollo de las conferencias»®.

1.1. Los informes

El procedimiento de revisidn establecido en los Tratados de Roma preveia la
consulta por parte del Consejo a la Asamblea y, en su caso, a la Comisién antes de
emitir un dictamen favorable a la reunién de una Conferencia. El Tratado CECA,
por el contrario, no prevefa una consulta ni a la Asamblea ni a la Alta Autoridad,
si bien tampoco la excluia. Con motivo de la fusién de los ejecutivos se utilizé por
primera vez el citado procedimiento tras haber presentado el Gobierno holandés el
27 de junio de 1961 una propuesta a los Consejos de las tres Comunidades Euro-
peas. En aquella ocasion la propuesta fue enviada tanto a la Asamblea como a las
dos Comisiones para que emitieran el informe preceptivo. Estos informes han sido
solicitados con cardcter previo a todas las CIGs que desde entonces se han reunido,
si bien no son los tnicos que se han tenido en cuenta con motivo de las revisiones
de los Tratados?. Ello sin olvidar, que en las propias propuestas ya aparecen las
consideraciones que aconsejan la revisidon que se propone.

La reunién de la CIG de 1985 que redact6 el Acta Unica Europea tuvo su ori-
gen en un proyecto de revision presentado por Luxemburgo y fue precedida de los

23 LINAN NOGUERAS, D. J., «Capitulo 13. El sistema de normas y actos de la Unién Europea (I)»,
en MANGAS MARTIN, A. y LINAN NoGUERAS, D. 1., Instituciones y Derecho de la Union Europea, 5°*
ed., Tecnos, Madrid 2005, p. 350.

24 Con anterioridad a la CIG de 1985 ya se habian producido varias revisiones de los tratados y se
habia convocado un total de nueve Conferencias de revisién algunas de ellas menos conocidas, como
es el caso de las que se reunieron para la incorporacion de las Antillas holandesas al régimen de aso-
ciacién con los paises y territorios de ultramar, en 1962; para la modificacién del Estatuto del Banco
Europeo de inversiones, en 1975, o para la exclusién de Groenlandia del territorio comunitario. Vid.
MARTINEZ CUADRADO, M., loc. cit. pp. 54-55.
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informes pertinentes. Sin embargo, en la elaboracion del AUE influyeron otros in-
formes que es preciso incluir dentro de sus trabajos preparatorios. Asi, la necesidad
de una reforma ya aparecia en el llamado «Informe de los Tres Sabios»?, hecho
publico en noviembre de 1979, en el que se recogian determinadas recomendacio-
nes tendentes a la continuacion de la construccidon europea que serian debatidas en
la CIG del 85. Habia sido pedido por el Consejo Europeo reunido en Bruselas en
diciembre de 1978 y fue estudiado y considerado muy favorablemente en las reu-
niones celebradas en Luxemburgo en abril y diciembre de 1980.

Mayor significado tuvo el «Proyecto Genscher-Colombo», presentado en no-
viembre de 1981, en el que se hacia especial hincapié en la necesidad de promover
la cooperacién politica no solo en el marco de la accién exterior sino también en
otros, como el de la seguridad y la lucha contra el terrorismo o la criminalidad in-
ternacionalmente organizada. Otro tanto puede decirse de la Declaracién solemne
de Stuttgart, de junio de 1983, calificada como «uno de los mds importantes do-
cumentos de la historia de la Unién Europea»?®, en la que los Jefes de Estado y de
Gobierno de los «Diez» abordaron los cambios que en aquél momento era preciso
llevar a cabo. La Declaracién constaba de un predmbulo y cuatro apartados en los
que se sefialaban los objetivos de la reforma, en alguno de los cuales, como la am-
pliacién de la cooperacion politica, la reforma de las instituciones o el desarrollo de
las politicas comunitarias, se incidia de forma especial.

Aunque literalmente no pueda ser considerado como un trabajo preparatorio de
la CIG del 85, no cabe duda de que el «Proyecto Spinelli», aprobado por el Parla-
mento Europeo en febrero de 1984, incidi6 en los trabajos de reforma. Por el con-
trario, si constituyeron claramente trabajos preparatorios los llevados a cabo por los
Comités Adonnino y, sobre todo, Dooge, surgidos del Consejo Europeo celebrado
en Fontainebleau en junio de 1984. El primero de ellos se ocupd —sin demasiado
éxito en aquel momento— de lo que podriamos denominar la Europa de los ciuda-
danos y de algunas materias que mds adelante se enmarcarian dentro de la Coope-
racioén en los ambitos de justicia e interior o del Espacio de libertad, seguridad y
justicia. El segundo hizo propuestas tendentes al mejor funcionamiento de las insti-
tuciones y al desarrollo de la cooperacién politica al objeto de ir conformando una
verdadera identidad politica europea que tuvieron gran incidencia en los trabajos de
la Conferencia intergubernamental. Todo ello sin olvidar el Libro Blanco para la
terminacion del mercado interior presentado por la Comision en 1985.

Por lo que se refiere al Tratado de la Unién Europea adoptado en 1992, las dos
CIGs que negociaron el texto firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992 —la
CIG sobre la Unién econdmica y monetaria y la CIG para la Unién politica— fueron
precedidas de diversos trabajos preparatorios entre los que merece destacar los lle-

% Los «tres sabios» eran Barend W. BIESHEUVEL, antiguo Primer ministro holandés, Edmund
DELL, miembro del Partido Laborista britdnico y antiguo Secretario de Estado de Comercio, y Robert
MARJOLIN, Vicepresidente de la Comision desde 1958 hasta 1967.

26 PEREZ BUSTAMANTE, R., Historia Politica y Juridica de la Unién Europea, Edisofer, Madrid
2008, p. 238.
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vados a cabo en el seno de una Conferencia Interinstitucional en la que, por prime-
ra vez, Estados e Instituciones comunitarias discutieron de manera informal sobre
las condiciones en que habria de establecerse finalmente una Unién Europea cuya
creacion ya se habia propiciado tanto en la Declaracion de Stuttgart, como en el
Proyecto Spinelli y en el AUE.

Con relacion al progreso de la Unién Europea, parecia ineludible completar el
mercado interior avanzando hacia una verdadera unién econdémica y monetaria y,
con esta finalidad, el entonces Ministro francés de economia y finanzas, Edouard
BALLADUR, present6 en enero de 1988 un Memorandum en el que se proponia la
creacion de un Banco Central Europeo. La propuesta francesa fue acogida por el
Consejo Europeo de Hannover de junio del mismo afio que decidi6 crear un Co-
mité de expertos —presidido por Jacques DELORS, presidente de la Comisién— al
que se encargé de preparar las etapas concretas a través de las cuales se alcanzaria
la UEM. El resultado fue el conocido como «Informe Delors». Presentado en abril
de 1989, el Consejo Europeo decidié aceptarlo —a pesar de la oposicién del Reino
Unido- en la reunién celebrada en Madrid en el mes de junio, constituyendo una
pieza clave en el trabajo desarrollado por la CIG correspondiente.

La celebracién de una Conferencia sobre la Unién politica fue propuesta por
Francia y Alemania en el Consejo Europeo de Dublin de abril de 1990. Se res-
pondia asi a la necesidad de dar a la Comunidad instrumentos eficaces para poder
hacer frente de forma conjunta a los acontecimientos politicos que se estaban pro-
duciendo en Europa. En este sentido ya se pronunciaba el Memorandum belga de
20 de marzo de 1990 que proponia una segunda Conferencia que introdujera los
cambios necesarios para dotar a la Comunidad de competencias en el marco de la
politica exterior que le permitiesen, entre otras cosas, asumir sus responsabilidades
con relacién a los paises de la Europa central y oriental. La convocatoria de la CIG
respondia también a la conveniencia de una reforma general de los Tratados, pro-
puesta por el Parlamento Europeo?, con la que mejorar el funcionamiento de las
instituciones, dar a la Comunidad una mayor legitimidad democratica y ampliar sus
campos de accion y sus competencias, dando en este punto una especial relevancia

27 Fue muy significativa la aprobacion por parte del Parlamento Europeo de la Resolucion sobre
la Conferencia intergubernamental en el marco de la estrategia del Parlamento ante la Union Euro-
pea (doc. A3-47/90, de 14-3-1990, D.O. N° C 96, de 17-4-1990, pp. 114-118) también conocida como
«Informe Martin» por el nombre de su ponente, miembro del partido laborista britdnico. En ella que-
da patente el interés del Parlamento Europeo en la transformacién de la Comunidad «en una Unién
Europea de tipo federal» que vaya mds alld del mercado tnico y de la Unién econémica y monetaria.
Con esa finalidad establece una amplia lista de materias que deberian ser objeto de atencién por parte
de la Conferencia. Por otra parte, formula su deseo de participar no solo en los trabajos preparatorios
sino también en el desarrollo de la misma, asi como su exigencia de que las propuestas de la Con-
ferencia sean sometidas al Parlamento Europeo. El Parlamento Europeo participd ya en los trabajos
preparatorios de la revision llevada a cabo en Amsterdam a raiz de la reuniéon de Ministros de asuntos
exteriores celebrada en Ioannina en marzo de 1994. En mayo de 1995 adopté una Resolucién sobre
el funcionamiento de la Unién Europea con vistas a la CIG del 96. El Consejo Europeo de Turin, de
marzo de 1996, determind las condiciones concretas de dicha participacion.
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a la cooperacién politica, proponiendo incluso que todo el conjunto de la accién
exterior quedara «comunitarizada»?®.

En definitiva, todas las reformas han ido precedidas de informes de diferente
naturaleza y procedencia que las han ido configurando. Algunas de ellas han conta-
do ademads con contribuciones muy especiales como la que aport6 el Grupo de Re-
flexién creado con vistas a la revision de Amsterdam o la Convencidn constituida
para preparar la reforma que no llevé adelante el Tratado constitucional.

1.2. El Grupo de Reflexion

La revision de lo acordado en Maastricht ya habia sido prevista tanto en el
apartado 2 del articulo N del propio Tratado de la Unién Europea como en otros
preceptos del mismo® y en las Declaraciones 1 y 16 que lo acompaiiaron®. Habian
quedado pendientes importantes cuestiones, pero éstas no fueron el tinico objeto de
la revision sino que en las sucesivas reuniones del Consejo Europeo se fueron afia-
diendo nuevas materias. Por otra parte, en los afios inmediatamente posteriores a la
firma del Tratado se produjeron determinados hechos que, como mads arriba hemos
sefalado, hicieron mds urgente la revisiéon. Estamos hablando de la adhesion de
Austria, Suecia y Finlandia y, mucho mds importante a los efectos que aqui nos in-
teresan, de la prevision del ingreso en la Unidn de los Estados de la Europa central
y oriental. Ademas, los primeros resultados del Tratado de la Unién Europea ha-
bian sido un tanto decepcionantes®' y, en general, la complejidad técnica de su tex-
to aconsejaba también su revision. Por todo ello, el Consejo Europeo de Corfi, de
junio de 1994, se plante6 la convocatoria de una Conferencia intergubernamental,
creando un Grupo de Reflexion al que se encargd de preparar el terreno de la Con-
ferencia de manera semejante a como lo habia hecho afios atrés el trabajo llevado a
cabo por el Comité Delors con relacién a la Unién Econémica y Monetaria. Invité
también a las Instituciones y a los érganos de la Union a que elaborasen informes

2 Vid. HERRERO DE LA FUENTE, A. A., «La Politica exterior y de seguridad comtin de la Unién
Europea», en AAVV, La construccion europea, Universidad a Distancia, Palencia 1995, pp. 21 y ss.

2 El parrafo quinto del art. B se referfa a la utilizacién del procedimiento establecido en el ar-
ticulo N.2 para la revision de «las politicas y las formas de cooperacion previstas en el presente Tra-
tado»; el apartado 8 del art. 189 B sefialaba la aplicacion del citado art. N.2 a la ampliacién a otros
dambitos del procedimiento de codecisidn; también el art. J.4, relativo a la PESC, preveia su revision
segtin el articulo N.2.

3% La primera de ellas se referia a la introduccién de nuevos Titulos en el TCE relativos a la
energia, la proteccién civil y el turismo y la segunda contemplaba el establecimiento de una jerarquia
entre los actos comunitarios.

31 Por ejemplo, la revision de la Politica exterior y de seguridad comtin se consideré absoluta-
mente necesaria a la vista de sus escasos resultados. Vid. HERRERO DE LA FUENTE, A. A., «La politi-
ca exterior y de seguridad comun y su necesaria revision», Revista de Estudios Europeos n° 16, 1996,

pp- 3y ss.
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al respecto que pudieran servir de base a los trabajos del Grupo de Reflexion; éstos
fueron presentados entre febrero y junio de 2005 y contribuyeron al proceso de re-
vision si bien la necesidad de una convocatoria en 2006, tal como se preveia en el
articulo 2 N de Maastricht no permiti6 disponer del tiempo necesario para abordar
todo lo que luego se fue viendo que era necesario tratar.

El Grupo de Reflexion, presidido por el Embajador espafiol Carlos WESTEN-
DORP, estuvo formado por representantes de los Ministros de asuntos exteriores de
los Estados miembros, del Presidente de la Comisién y del Parlamento Europeo y
realizé su trabajo en la segunda mitad de 1995 entregando el Informe final al Con-
sejo Europeo de Madrid celebrado en el mes de diciembre. En mayo de ese mismo
afio las Instituciones habian presentado sus respectivos informes* contribuyendo
asf a la labor del Grupo de Reflexién cuyo cometido no fue la negociacién sino que
consistié, fundamentalmente, en abrir un debate en el que abordar los problemas
mds importantes y ofrecer diferentes opciones para solucionarlos teniendo siempre
presentes las posturas adelantadas al respecto tanto por los Estados como por las
Instituciones. El trabajo desarrollado por el Grupo de Reflexidn, calificado como
«una gran labor»*, fue absolutamente transparente gracias a las conferencias de
prensa convocadas tras cada reunién.

Italia present6 formalmente la solicitud de revisién del Tratado en enero de
1996 y la Conferencia intergubernamental fue convocada por el Consejo el 25 de
marzo del mismo afio una vez recibidos los dictimenes favorables de la Comisién
y del Parlamento Europeo® que, lo mismo que los que presentaron al Grupo de Re-
flexién, forman parte de los trabajos preparatorios del Tratado de Amsterdam.

1.3. La Convencion

Como mds arriba se ha sefialado, el articulo 48 del TUE de Lisboa prevé en la
fase preparatoria del procedimiento ordinario de revision la convocatoria de una
Convencidn a la que se encarga de examinar la propuesta de revision y de hacer
recomendaciones al respecto a la Conferencia intergubernamental que se reunird a
continuacion. El citado precepto establece también que esa Convencion estard com-
puesta por «representantes de los Parlamentos nacionales, de los Jefes de Estado o
de Gobierno de los Estados miembros, del Parlamento Europeo y de la Comision».

32 Sobre el trabajo realizado por el Grupo de Reflexion y, en general, sobre los trabajos preparato-
rios de la CIG del 96, vid. OREJA AGUIRRE, M., «El desarrollo de la CIG», en M. OREJA AGUIRRE (dir.),
El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, Vol. 1, McGraw-Hill, Madrid 1998, pp. 73 y ss.

B Ibid. p. 82.

3 Dictamen de la Comision «Reforzar la unién politica y preparar la ampliacion», de 28 de fe-
brero de 1996, y «Resolucion del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 1996, sobre la convocatoria
y prioridades de la CIG y evaluacién de los trabajos del Grupo de Reflexion». El Comité Econémico
y Social y el Comité de las Regiones presentaron motu proprio sendos informes cuyo contenido coin-
cidia sustancialmente con el de los que un afio antes habian presentado al Grupo de Reflexion.
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La Convencién que introduce el Tratado de Lisboa, como es sabido, no cons-
tituye gran novedad puesto que una Convencion ya se habia reunido entre febrero
de 2002 y julio de 2003 con vistas a la conclusién del Tratado constitucional. Ya
hemos sefialado que el Tratado de Amsterdam no habia respondido a las expecta-
tivas que habia abierto, ya que dejo sin resolver problemas importantes con vistas
a la futura ampliacién —como la ponderacion del voto en el Consejo o la compo-
sicién de la Comisién— y habfan quedado en el aire otros que quiza no fueran tan
importantes pero que, como los relativos a la Politica exterior y de seguridad co-
mun, necesitaban una clarificacion. Por otra parte, los resultados de la negociacién
llevada a cabo en Niza por la CIG del 2000 —muy dura, ya que en ella se ventilaba
el reparto de poder de los Estados en el seno de las Instituciones— tampoco fueron
satisfactorios; asi que no es de extrafiar que en la Declaracién n° 23 que acompaié
al Tratado de Niza se programara una nueva reforma para 2004 en la que se deberia
utilizar un método preparatorio diferente al que habia sido utilizado hasta entonces
en el que se involucraran no solo las Instituciones y los Gobiernos de los Estados
miembros sino también la sociedad civil europea representada por diputados de los
Parlamentos nacionales. Se pretendia de esta forma no solo abrir y promocionar
nuevos cauces de participacién sino también tratar de evitar contratiempos como
los surgidos en los procesos nacionales de ratificacion en los que la ciudadania ha-
bia reaccionado de forma poco positiva.

Resulté que, al tiempo que se negociaba el Tratado de Niza, un érgano ad hoc
creado por el Consejo Europeo de Colonia de junio de 1999 se estaba ocupando
de la redaccién de un proyecto de Carta de Derechos Fundamentales vigentes en
la Unién Europea. Sus miembros® habian decidido bautizarse pomposamente con
el nombre de «La Convencién» y el éxito del drgano en cuestion llevd a que en
la parte tercera de la Declaracion de Laeken, adoptada por el Consejo Europeo en
diciembre de 2001, se decidiera crear otra «Convencién»*® —Convencion para el

3 El Grupo ad hoc estuvo formado por representantes de los Jefes de Estado o de Gobierno y del
Presidente de la Comisién, por miembros del Parlamento Europeo y de los Parlamentos nacionales y
por observadores del Tribunal de Justicia y del Consejo de Europa. Ademds, se invité al Comité de
las Regiones, al Comité Econémico y Social y al Defensor del Pueblo Europeo a que dieran su opi-
nién. Vid. BERNAD Y ALVAREZ DE EULATE, M. y SALINAS ALCEGA, S., «Algunas reflexiones sobre la
Convencidn para la elaboracién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la
nueva Convencion», en A. A. HERRERO DE LA FUENTE (ed.) La Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea. Una perspectiva pluridisciplinar, Cuadernos del Instituto Rei Afonso Henriques
de Cooperacioén Transfronteriza n® 2, Zamora 2003, pp. 11 y ss.

3 La composicién de la Convencién prevista en el Consejo Europeo de Laeken fue la siguiente:

«Ademadas de su Presidente y de sus dos Vicepresidentes, la Convencion constard de 15 re-
presentantes de los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros (uno por cada Es-
tado miembros), de 30 miembros de los Parlamentos nacionales (dos por Estado miembro), de
16 miembros del Parlamento Europeo y de dos representantes de la Comision. Los paises can-
didatos a la adhesion participardn plenamente en los trabajos de la Convencion. Estardn repre-
sentados en las mismas condiciones que los Estados miembros actuales (un representante del
Gobierno y dos miembros del Parlamento Nacional) y participardn en las deliberaciones, si bien
no podrdn impedir el consenso que pueda alcanzarse entre los Estados miembros.
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futuro de Europa— que se encargara en este caso de llevar a cabo una reflexién
que sirviera de base al trabajo de la siguiente Conferencia intergubernamental. Esta
Convencidn estuvo compuesta por un elevado nimero de miembros, de los cua-
les el 51 por ciento eran parlamentarios nacionales, el 25 por ciento representantes
de los Gobiernos y el 14 por ciento eran «eurodiputados»®’. Se trataba, como se
ha dicho, de que quedaran asi representadas en pie de igualdad las distintas le-
gitimidades presentes en la construccion europea: los Estados y los ciudadanos®.
Sus reuniones se iniciaron, bajo la direccion del antiguo Presidente de la Republica
Francesa Valéry GisCARD D’ESTAING, en febrero de 2002 y terminaron en junio de
2003 con la presentacion de un «Proyecto de Tratado por el que se instituye una
Constitucion para Europa» que sirvi6 de base a los trabajos de la Conferencia in-
tergubernamental que adopt6 en octubre de 2004 el texto del Tratado constitucional
que, como sabemos, no lleg6 a entrar en vigor.

La creacion de esta Convencidn supuso una novedad en relacién con el desa-
rrollo de los trabajos preparatorios de anteriores conferencias. Su labor se extendid
a lo largo de tres etapas® y a través de once Grupos de Trabajo* y no se limit6 a
reflexionar sino que redact6 y presentd, en junio de 2003, un Proyecto de Tratado
constitucional que habria de servir de base a los trabajos de la CIG de 2003-20044!,

Los miembros de la Convencion solo podrdn ser sustituidos por sus suplentes en caso de
ausencia. Los suplentes serdn nombrados de la misma forma que los miembros titulares.

El Praesidium de la Convencion estard integrado por el Presidente de la Convencion, los
dos Vicepresidentes de la Convencion y nueve miembros de la misma (los representantes de to-
dos los gobiernos que durante la Convencion ostenten la Presidencia del Consejo, dos represen-
tantes de los Parlamentos nacionales, dos representantes de los diputados al Parlamento Euro-
peo y dos representantes de la Comision).

Se invitard en calidad de observadores a tres representantes del Comité Economico y Social
y a tres representantes de los interlocutores sociales europeos, a los que se aiadirdn, en nombre
del Comité de las Regiones, seis representantes (que el Comité de las Regiones designard de en-
tre las regiones, las ciudades y las regiones con competencia legislativa), asi como del Defensor
del Pueblo Europeo. A invitacion del Praesidium podrdn tomar la palabra ante la Convencion el
Presidente del Tribunal de Justicia y el Presidente del Tribunal de Cuentas.

3 Vid. Piris, J. C., op. cit., p. 15.

% ALDECOA LUZARRAGA, F. y GUINEA LLORENTE, M., La Europa que viene: El Tratado de
Lisboa, op. cit., p. 42.

% La primera, «de escucha«, examing las propuestas de reforma que los diferentes sectores de la
sociedad europea proponian. La segunda fue «de reflexion» y la tercera «de redacciéon» de un proyec-
to de Tratado constitucional.

40 Sobre Subsidiariedad, Carta de Derechos Fundamentales, Personalidad juridica de la UE, Par-
lamentos nacionales, Competencias complementarias, Gobernanza econémica, Accién exterior, De-
fensa, Simplificacion, Libertad, seguridad y justicia y Europa Social. También hubo tres Circulos de
debate que se encargaron, respectivamente, del procedimiento presupuestario, de los recursos propios
y del Tribunal de Justicia.

41 Sobre la labor llevada a cabo por la Convencidn, vid., entre otros muchos, GUINEA LLORENTE,
M., El proceso de constitucionalizacion de la Union Europea (2001-2004): Convencion Europea y
Tratado Constitucion, Servicio de Publicaciones Universidad Complutense de Madrid, Madrid 2007;
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El resultado no fue, sin embargo, el esperado, siendo una segunda CIG la que, sobre
la base del proyecto de la Convencién y lo acordado al respecto por los Estados
en las negociaciones que se desarrollaron al efecto, se encargé de reemplazar el
Tratado constitucional por un Tratado de Reforma del Tratado de Niza y prepard
el documento que seria firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007. El Tratado
Constitucional no sali6é adelante pero el trabajo llevado a cabo por la Convencién
en 2002-2003 —rematado al final con la ayuda de funcionarios de los servicios juri-
dicos tanto del Parlamento Europeo como del Consejo y de la Comisién— constitu-
y6 en gran medida la base del de Lisboa. Esa es sin duda la razén de que el articulo
48 del TUE de Lisboa haya institucionalizado la Convencién aunque, como sabe-
mos, no siempre serd necesario convocarla.

Dicho esto, es preciso afiadir que la Convencién ha merecido todo tipo de co-
mentarios, tanto positivos*> como francamente demoledores*’.

2. Las Conferencias Intergubernamentales

Tal como indican los Tratados, las Conferencias de los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros son las encargadas de negociar los textos que,
una vez firmados por todos los Estados, deberdan someterse a ratificacion. Se trata
de la denominada fase diplomadtica del procedimiento ordinario de revision, res-
petuosa de las reglas establecidas por el Derecho internacional en materia de con-
clusién de tratados internacionales. La CIG debe actuar «de comun acuerdo», es
decir, por unanimidad, lo cual es congruente con el hecho de que para que entre en
vigor lo acordado se requiera la ratificacién unanime de todos los Estados. Hay que
sefalar, no obstante, que algunas CIGs se han limitado, casi exclusivamente, a dar
forma a lo que, con anterioridad, ya habian acordado los Estados miembros*.

La decision de convocar la CIG de 1985 se acordé en la reunién de Milan del Con-
sejo Europeo en junio de 1985 con siete votos a favor, los de Alemania, Bélgica, Fran-

Louis, J. V., «La Convention et I’avenir de 1’Union Européenne», Cahiers de Droit Européen 2002,
pp. 235 y ss. MENDEZ DE ViGo, 1., El rompecabezas. Asi redactamos la Constitucion Europea, Bi-
blioteca Nueva, Madrid 2005.

4 Por ejemplo, GUINEA LLORENTE, M., «La Conferencia Intergubernamental de 2007 y la poli-
tica constitucional de la Unién Europea: una conferencia técnica parte del proceso constitucional», en
J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord.), El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis institucio-
nal, Tustel/AEPDIRI, Madrid 2008, p. 107.

4 Por ejemplo, MANGAS MARTIN, A., «Estudio preliminar», en Tratado de la Union Europea,
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y otros actos bdsicos de Derecho Comunitario,
12% ed. Actualizada, Tecnos, Madrid 2006, p. 38.

# Hace tiempo que Guy IsAAc ponia de relieve —y lo ha reiterado mas tarde— que era realmente en el
seno del Consejo donde se elaboraban, uno tras otro, los articulos del proyecto de tratado, encargandose
la CIG correspondiente de guardar las formas. Vid. Isaac, G., Droit Communautaire Général, Masson,
Paris 1983, p. 120, y Manual de Derecho Comunitario General, 4* ed, Ariel, Barcelona 1997, p. 148.
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cia, Holanda, Irlanda, Italia y Luxemburgo y tres en contra, los de Dinamarca, Grecia y
Reino Unido. Fue Luxemburgo quien present6 la peticién formal de revision y la Con-
ferencia negocio a nivel de Ministros de asuntos exteriores entre septiembre y diciem-
bre de 1985 siendo invitados los gobiernos de Espafia y Portugal a participar en ella.

El Tratado de la Unién Europea adoptado en Maastricht en 1992 procedid, como
ya se ha sefialado, de dos diferentes Conferencias que se desarrollaron al mismo
tiempo: una sobre la Unién econdmica y monetaria, aprobada en el Consejo Europeo
de Estrasburgo de diciembre de 1989 y otra sobre la Unién politica, convocada a
propuesta de Alemania y Francia en abril de 1990, en el Consejo Europeo de Dublin;
ambas comenzaron sus trabajos en diciembre de 1990 y los desarrollaron a lo largo
del afio siguiente, alcanzdndose el acuerdo final en enero de 1992. Las peticiones for-
males de revision fueron hechas en esta ocasién por Irlanda e Italia respectivamente.

La CIG de 1996 que dio a luz al Tratado de Amsterdam debati6 a lo largo de
dieciocho meses y aunque, como sabemos, contd con la labor previa realizada por
el Grupo de Reflexion y por diversos informes solicitados tanto a las Instituciones
como a los 6rganos auxiliares de la Union, los resultados alcanzados fueron esca-
sos y poco relevantes, sobre todo si se piensa en la reforma institucional que de
ella se esperaba. Formada por los Ministros de asuntos exteriores y el Presidente
de la Comisién, con el apoyo del COREPER, debatié a lo largo de tres presiden-
cias —italiana, irlandesa y holandesa— que se correspondieron con tres fases de la
negociacion bien diferenciadas®. De los tres principales retos que tenia plantea-
dos —aproximar la Unién Europea al ciudadano, reforzar la capacidad de accién
exterior de la Unién y prepararla para la ampliacién— puede decirse que solamente
salid airosa del primero. Y, sobre todo, si con motivo de la conclusién del Tratado
de Maastricht quedd patente lo complicado que resultaba poner de acuerdo a un
nimero de Estados que ya se consideraba demasiado alto, la CIG de 1996 —con
quince Estados— dejé muy clara esta dificultad y, lo que es peor, puso de relieve las
diferentes actitudes existentes con relacion a la Unién: Desde las posiciones federa-
listas a las de quienes eran mds bien partidarios de una gran zona de libre comercio
y una cooperacién politica limitada y no demasiado estructurada*.

Por su parte, el Tratado de Niza fue el fruto de la CIG de 2000 que, entre los me-
ses de marzo y diciembre el citado afio —primero bajo presidencia portuguesa y luego
francesa— abordé no solamente los puntos que quedaron pendientes en la reforma de
Amsterdam sino también lo que podria considerarse como una reforma global de la
Unién?. El propio Tratado de Amsterdam, como sabemos, ya preveia explicitamente

4 Para una exposicién muy detallada de la labor realizada por la CIG de 1996, OREJA AGUIRRE,
M., «El desarrollo de la CIG», en M. OREJA AGUIRRE (dir.), El Tratado de Amsterdam. Andlisis y co-
mentarios. Vol. 1, cit. pp. 92 y ss.

4 Vid. TAMAMES GOMEZ, R., «Introduccién: la agenda oculta de la CIG», en M. OREJA AGUIRRE
(dir.), El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios, Vol. 1, cit., p. 629.

47" Al referirnos mads arriba a los trabajos preparatorios de las Conferencias intergubernamentales
no hemos aludido a los relativos al Tratado de Niza, entre los que es necesario destacar el «Informe
Dehaene», de 1999, y el presentado en 2000 por el Instituto Europeo de Florencia —ambos a peticién
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esta Conferencia de revision y asf lo confirmé el Consejo Europeo de Colonia de ju-
nio de 1999, siendo en las posteriores reuniones de Helsinki, de diciembre de 1999, e
incluso de Feira, de junio de 2000, en las que se terminé de completar el marco ma-
terial de la Conferencia. La Conferencia funcioné en tres niveles —de Jefes de Estado
o de Gobiernos, de Ministros de asuntos exteriores y de altos funcionarios— y partici-
paron en ella los Estados miembros de la Unién Europea y también los candidatos a
la adhesion: Bulgaria, Chipre, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta,
Polonia, Reptblica Checa, Reptblica Eslovaca, Rumania y Turquia®.

La CIG de 2003-2004 de la que surgi6 el Tratado constitucional estuvo com-
puesta por representantes de los quince Estados miembros y de los diez Estados
candidatos a la adhesién, siendo invitados a participar dos representantes de la Co-
mision y dos del Parlamento Europeo; Bulgaria, Rumania y Turquia enviaron ob-
servadores. Las reuniones de la CIG —a nivel de Jefes de Estado o de Gobierno o
de Ministros de asuntos exteriores— no fueron publicas pero los documentos que
se manejaron fueron dados a conocer a través de Internet. Previamente, un grupo
de juristas pertenecientes a los veinticinco Estados participantes fue encargado por
la CIG de llevar a cabo una revision del texto propuesto por la Convencion, cuyo
contenido dejaba bastante que desear desde el punto de vista técnico-juridico, y el
texto asi mejorado constituyé la base de las discusiones. Estas abordaron multitud
de cuestiones, de las mas generales a las mas especificas, aunque se centraron, fun-
damentalmente, en las mds delicadas, es decir, el voto por mayoria en el Consejo,
la composicion de la Comision, la Presidencia del Consejo y todo lo relativo a de-
fensa, justicia e interior. En todo lo demads la CIG de 2003-2004 acogid lo propues-
to por la Convencion aunque su desarrollo no estuvo exento de dificultades ya que
sufrié un parén como consecuencia de la negativa de Espafia y Polonia a aceptar el
sistema de doble mayoria impuesto para el voto en el Consejo.

No es preciso decir una vez mas que el texto que se aprobé en Roma el 29 de
octubre de 2004 no entrd en vigor. Por esa razon, en la reunién del Consejo Europeo
celebrada en Bruselas en junio de 2007 se acord6 la celebracién de una nueva Con-
ferencia intergubernamental —propuesta formalmente por Alemania— que fue convo-
cada a continuacién por la Presidencia portuguesa. Comenzé sus trabajos el 23 de
julio y los terminé el 3 de octubre estando formada por representantes de los veinti-
siete Estados miembros, asistidos, de nuevo, por un grupo de juristas pertenecientes
a los «Veintisiete», al Parlamento y a la Comisién. El mandato del Consejo Europeo
de Bruselas, de junio de 2007, que recogia los resultados de las negociaciones de los
Estados miembros con vistas a lograr una salida a la crisis planteada por el fracaso
del Tratado constitucional, era tan concreto que la labor de la CIG de 2007 se limitd,
practicamente, a darlo forma de tratado. Fue firmado el 13 de diciembre de 2007.

de la Comisién— en los que ya se proponia una reforma global y una restructuracién de los Tratados
que, sin embargo, no se llevaria a cabo hasta la siguiente CIG, la de 2003-2004.

4 Sobre la CIG de 2000, vid. SALOMON, M., «La CIG 2000: panoramica y evaluacion tentativa»,
Anuario Internacional CIDOB 2000, Ed. 2001, pp. 135y ss.
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3. Los procesos de ratificacion

El proceso de revision de los Tratados concluye con la entrada en vigor de lo
acordado una vez que todos los Estados, de conformidad con el procedimiento que
establecen sus respectivas constituciones, han ratificado el texto adoptado. Este
proceso de ratificacién, que constituye lo que algunos denominan la fase nacional
del proceso de revision, sélo en contadas ocasiones se ha producido en las fechas
previstas y no siempre se ha desarrollado sin contratiempos®. Los mds graves, por
sus consecuencias, han sido la no ratificacién —por parte de Francia— del tratado que
hubiera debido crear una Comunidad Europea de Defensa, y —por parte de Francia
y Holanda— del Tratado constitucional. Pero también han dado lugar a diversos sus-
tos aunque, por fortuna, sin consecuencias tragicas.

El Acta Unica Europea se firmé en febrero de 1986 y su ratificacion se llevé a
cabo por parte de los entonces diez Estados miembros, aunque no sin un pequefio
sobresalto. En efecto, el Tribunal Supremo de Irlanda estimé un recurso interpuesto
por un ciudadano irlandés en el sentido de que la Constitucion de ese pais no auto-
rizaba al Gobierno a hacer las cesiones de soberania que implicaban las Disposicio-
nes sobre la cooperacién europea en materia de politica exterior que introducia el
AUE. Para resolver el problema fue necesaria una enmienda de la Constitucién que
se aprobd en un referéndum celebrado en mayo de 1987, de manera que el Tratado
no pudo entrar en vigor hasta julio de ese mismo afio.

La ratificacion del Tratado de la Unién Europea —firmado en febrero de 1992—
también trajo consigo problemas ya que algunos paises, tras consultar a sus tri-
bunales, tuvieron que modificar sus constituciones para poder proceder a la rati-
ficacién®®. Mas importante fue que en el referéndum convocado por Francia, la
situacién politica del pais mantuvo un cierto «suspense» sobre cudl seria el resul-
tado del mismo. Por fortuna, la repuesta de la ciudadania fue positiva aunque con
una diferencia muy escasa con relacion a los que votaron «no»>!. Pero, sobre todo,
en el referéndum danés el resultado fue, sorprendentemente, negativo, dando lugar
a una grave crisis que amenazd la supervivencia del Tratado. Afortunadamente, el
Consejo Europeo, tras un momento de indecisién que se manifesté tanto en la reu-
nién de Lisboa, como en las de Birmingham y de Edimburgo, respectivamente de
junio, octubre y diciembre de 1992, optd por una renegociacién con Dinamarca que
dio como resultado la aceptacioén de unas condiciones diferentes para este pais en
lo relativo a la Unién econdmica y monetaria (posibilidad de no entrar en la tercera

4 Vid. LINDE PANIAGUA, E., y MELLADO PRADO, P., Iniciacién al Derecho de la Union Euro-
pea, Colex, Madrid 2008, pp. 196 y ss.

50 URIARTE TORREALDAY, R., «Unién Europea y redefinicion del concepto de soberania», Revis-
ta de Estudios Europeos n° 14, 1997, pp. 11 y ss.

3 En otros casos, por el contrario, no hubo problema alguno y concretamente en Espafia la vo-
tacion a favor —en el Congreso de los Diputados— fue aplastante: 314 votos a favor y solamente 3 en
contra. Sobre la ratificacioén por parte de Francia, Vid. BLUMANN, C., «La ratification par la France du
Traité de Maastricht», Revue du Marché Commun n° 379, junio 1994, pp. 393 y ss.
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fase) y a la Politica exterior y de seguridad comiin (exclusion de todo lo relativo a
la defensa). En todo caso, fue necesario un segundo referéndum que esta vez se sal-
dé con un «si». La consecuencia de todo ello fue que el Tratado no entr6 en vigor
hasta noviembre de 1993, es decir, bastante mas tarde de lo previsto.

Las dificultades y dudas surgidas con motivo de la ratificacién del Tratado de
Maastricht fueron achacadas en cierta medida a la crisis econdmica que en aquél
momento afectaba a una gran parte de Europa, con altos indices de paro, pero tam-
bién a la lejania, el desinterés y la poca confianza con la que la ciudadania europea
veia todo lo que se hacia en Bruselas. Ese fue el motivo de que la Unién Europea
comenzara a sentir la conveniencia de la incorporacién de la sociedad civil a sus
trabajos y, con vistas a las siguientes revisiones de los Tratados, buscara férmulas
para su participacién o, al menos, para que pudiera estar al corriente de lo que se
estaba realizando.

El Tratado de Amsterdam —quizd por el poco interés de las novedades que in-
trodujo— recibi6 sin pena ni gloria, entre junio de 1998 y marzo de 1999, los instru-
mentos de ratificacién de todos los Estados miembros y entré en vigor el primero
de mayo de 1999. Solamente en Dinamarca e Irlanda hubo referéndum. No sucedi6
lo mismo con el Tratado de Niza, de febrero de 2001, cuya ratificacion tropezd
—jqué casualidad!—- con el sentir de la ciudadania del tnico Estado que convocé un
referendum: Irlanda. Fue necesario un segundo referendum, en octubre de 2002,
que permiti6 que el Tratado entrara en vigor en febrero de 2003. No es pues de
extraiar que, en el entretiempo, el Consejo Europeo de Laeken, de diciembre de
2001, se refiriera en su famosa Declaracién sobre el futuro de la Unién Europea a
la necesidad de reforzar la legitimidad democratica de la Unién y a basar las futu-
ras reformas en el consenso mas amplio posible.

Por lo que se refiere al Tratado constitucional, nueve de los veinticinco Estados
que lo firmaron decidieron someter su ratificacion a referendum y en dos de ellos,
la respuesta de la ciudadania fue negativa. La no ratificacién por parte de Francia
y de Holanda del Tratado constitucional no solo impidié que éste saliera adelante
sino que propicié que otros Estados miembros aprovecharan la circunstancia para
reconsiderar los términos en los que se estaban produciendo los procesos de inte-
gracién y de ampliacién, mds por inercia que por conviccién y, desde luego, con el
descontento 0, como minimo, la indiferencia de la opinién publica europea®. Se ha
dudado sobre si todo ello se debid al contenido del Tratado constitucional o, mas
bien, a la situacion politica existente en aquel momento en los paises europeos y,
especialmente, en Francia y Holanda>*. En todo caso, la consecuencia fue que, al
no recibir las necesarias ratificaciones, el Tratado Constitucional no entré en vigor.
Fue necesaria una nueva CIG, a la que ya nos hemos referido, y un nuevo proceso

32 Sobre el proceso de ratificacién del Tratado constitucional, el periodo de reflexién que siguid y
las negociaciones posteriores que llevaron a la conclusion del Tratado de Lisboa vid. MARISCAL BERAS-
TEGUI, N., «De la ratificacién fallida de la Constitucion al Tratado de Lisboa», en J. MARTIN Y PEREZ
DE NANCLARES (coord.), El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis institucional, cit., pp. 57y ss.

33 Vid. ALDECOA LUZARRAGA, F. y GUINEA LLORENTE, M., op. cit., pp. 50 y ss.
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de ratificacion —en este caso del Tratado de Reforma del Tratado de Niza— para que
este ultimo entrara en vigor, no sin que los Estados miembros tomaran previamente
medidas para tratar de impedir en lo posible los peligrosos referenda. No pudieron
evitar, sin embargo, el de Irlanda, que resulté negativo, y hubo que esperar a que
la poblacién irlandesa se mostrara favorable en un segundo referendum para que el
Tratado de Lisboa pudiera entrar en vigor el 1° de diciembre de 20009.

UNA CONCLUSION FINAL

En materia de revision, el Tratado de Lisboa sigue en lo sustantivo lo estable-
cido ya en los afios cincuenta en los Tratados constitutivos y, como en tantas otras
cosas, la evoluciéon que han experimentado desde entonces las disposiciones que
la regulan ha sido mds aparente que real. En el nuevo articulo 48, salvo en cues-
tiones menores y muy precisas, la exigencia de la unanimidad se mantiene y, por
consiguiente, subsiste la posibilidad de que una minoria o, incluso, un solo Estado
miembro puedan paralizar el proceso de integracién. Eso no quita para que cada
vez sea mds amplio el nimero de quienes participan en los trabajos preparatorios o
que, como se ha puesto de relieve, incluso en la fase diplomadtica las Instituciones
no queden al margen.

La negociacién del tratado de Maastricht ya mostré la dificultad de poner de
acuerdo a doce Estados y la CIG de 1996 expres6 claramente que la exigencia de
la unanimidad hacia casi imposible que los entonces quince miembros de la Union
pudieran alcanzar un acuerdo. Con veintisiete Estados miembros es evidente que el
problema se ha agravado, haciendo muy dificil la actuacién «de comin acuerdo»
prevista en el TUE de Lisboa. La necesaria ratificacion de todos los Estados cons-
tituye un cuello de botella capaz de impedir que lo acordado con grandes dificul-
tades en una Conferencia intergubernamental salga adelante y hace posible que la
Unidn quede anclada para siempre en el nivel de integracion actual>*. Sin embargo,
esto que para algunos resulta insufrible parece que ahora tiene sus ventajas ya que,
como se ha puesto de relieve, si es cierto que un solo Estado puede paralizar el pro-
greso de la Union, también lo es que un solo Estado puede evitar la marcha atrds
que contempla expresamente el apartado 2 del articulo 48 del TUE de Lisboa®. No

% Aunque sea con intencién de salvar escollos, las medidas tendentes a evitar los temidos re-
ferenda —presentar el Tratado de Lisboa como una reforma del de Niza y no como un nuevo trata-
do— hurtando asf a la ciudadania la posibilidad de pronunciarse, parecen mds propias del despotismo
ilustrado que de una sociedad democratica. Vid. VILLARINO, C., «Reflexiones sobre la reforma de
la Unién Europea», Revista de Estudios Europeos, n° 46-47, 2007, pp. 14 y ss., y DUTHEIL DE LA
ROCHERE, J. y CHALTIEL, F., «Le Traité de Lisbonne: Quel contenu?», Revue du Marché Commun n°
513, diciembre 2007, p. 617.

5 Vid. URREA CORRES, M., «La efectividad del derecho de retirada, el sistema de reforma y las
cooperaciones reforzadas: una incégnita que condiciona el proceso de integracion de la Unién», en J.
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord.), El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional,
Tustel-AEPDIRI, Madrid 2008, pp. 694 y 695.
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hay mal que por bien no venga. Pero es que, ademads, el problema tiene solucién
aunque ésta no sea facil. Hay que empezar por convencer a los Gobiernos de la ne-
cesidad o la conveniencia de avanzar en el proceso de integracion. Si se logra, éstos
tienen en su mano al menos dos vias diferentes que no son contrarias a los com-
promisos hasta ahora adquiridos. Por un lado, pueden utilizar el mecanismo de las
cooperaciones reforzadas previsto en los Tratados, muy mejorado tras la revisién
de Niza. Por otro lado, nada les impide concluir un tratado internacional mediante
el cual, si lo desean, crear una nueva Organizacién internacional mas «federal» o,
al menos, establecer en sus relaciones mutuas un régimen de integraciéon mas es-
tricto; no seria la primera vez. Todo es posible siempre que ello no cause perjuicio
al resto de los miembros de la Unién. Pueden incluso dar el paso definitivo y unirse
en una federacién. Mientras tanto, la realidad es que las normas que en el momento
actual regulan el procedimiento de revision de los Tratados las han fijado los Es-
tados miembros de mutuo acuerdo, han sido ratificadas democraticamente segtin
los procedimientos nacionales y son conformes al Derecho internacional en el que
encuentran su base juridica.

RESUMEN: Los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas establecieron dife-
rentes procedimientos de revision que con posterioridad han sido modificados tanto por el
Tratado de Maastricht de 1992 como por el de Lisboa de 2007. Estas modificaciones han
sido, no obstante, mds aparentes que reales: Se ha ampliado la participacién en los traba-
jos preparatorios pero la Conferencia Intergubernamental solo puede aprobar las enmiendas
propuestas de comun acuerdo —es decir, por unanimidad— y el texto enmendado solo podra
entrar en vigor tras ser ratificado por todos los Estados miembros de acuerdo con sus respec-
tivos procedimientos constitucionales.

PALABRAS CLAVE: Derecho de la Unién Europea, Procedimiento de revision de los Tra-
tados constitutivos, Enmienda y modificacién de tratados.

ABSTRACT: The EU founding Treaties established several revision procedures which
have been modified by the 1992 Maastricht Treaty as well as by the 2007 Lisbon Treaty.
However, both modifications have been more apparent than real: The participation in the
preparatory work has been extended but the Intergovernmental Conference can only approve
the proposed amendments by common accord —that is, by unanimity— and the amended text
can only come into force once it is ratified by all Member States in accordance with their
respective constitutional requirements.

KEYWORDS: European Union Law, EU founding Treaties procedure review, Amendment
and modification of treaties.
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I. INTRODUCCION

Las reformas que del Derecho originario se han hecho a lo largo del proceso de
integracion europea, o al menos, las de mayor calado, se han hecho sobre la base
de consolidar al Derecho originario como un ordenamiento constitucional europeo.
Entendemos como grandes reformas las realizadas entre el Acta Unica Europea (que
entr6 en vigor en 1987) y el Tratado de Lisboa de diciembre de 2009. Las anteriores
reformas de los Tratados, como el de Fusién de Ejecutivos, de 1967 o las modifi-
caciones presupuestarias de 1970 y 1975 apenas permiten entrever este viraje hacia
presupuestos reconocibles desde los cdnones del constitucionalismo contemporaneo.
El profesor ARAGON REYES, con motivo de un comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemén sobre la adecuacion de constitucionalidad del Tratado
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de Maastricht a la Ley Fundamental de Bonn!, decia que «la construccién europea se
ha venido realizando mediante un proceso sustentado en el voluntarismo politico de
los Gobiernos y el activismo judicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad. Este
modo funcionalista ha resultado hasta fechas recientes bastante eficaz, pero, como
todo funcionalismo, tiene sus limitaciones. Y ha sido, precisamente, el gran paso del
Tratado de la Unién Europea el que las ha puesto de manifiesto. Quizéds porque cuan-
do se pretende una mayor unificacién, el funcionalismo ha de ser complementado,
valga la palabra, por el estructuralismo. Establecer una ciudadania europea, eliminar
las fronteras, crear una politica comtn en materia econémica, imponer una moneda
Unica, etc., son pasos decisivos que aproximan al federalismo, esto es, a la transfor-
macion sustancial de lo que surgié y es todavia, una comunidad de Estados sobera-
nos. No es de extrafiar, pues, que con ocasion de este Tratado se hayan planteado, por
fin, problemas de Derecho constitucional que, en etapas anteriores habifan quedado
subyacentes, y sélo aparentemente velados por el Derecho comunitario».

En parecida linea doctrinal, més de quince afios después, Laurence BURGORGE-
LARSEN? considera que no se puede aislar el sistema de la Unién Europea de los sis-
temas nacionales, ya que nos encontramos «en un proceso constitucional, es decir,
estamos enfrentados a un constitucionalismo abierto, evolutivo, que no es inmutable
y que se nutre de cada accién y reaccion de los multiples actores del sistema». Una
vision sistémica, abierta y dialogante del sistema constitucional europeo, pues, mas
alld de comprender a los Tratados como instauradores de una comunidad de Esta-
dos que son los «sefiores» de aquellos, como dice el Tribunal Constitucional fede-
ral alemdn en su preventiva Sentencia de 30 de junio de 2009, como expresaba, un
tanto precozmente en el tiempo, ALONSO GARcCiA®, «la potencialidad expansiva del
Derecho europeo hace que por primera vez en el mundo del Estado moderno euro-
peo pueda hablarse de constitucién por encima de las constituciones de los Estados
soberanos, en definitiva, constitucién expresada en normas elaboradas en forma de
convenio internacional, que no por ello dejan de ser una carta constitucional de una
comunidad de derecho»*; expresion «Carta Constitucional» que ya se utilizé en el

I ARAGON REYES, M., «La Constitucion Espaiiola y el Tratado de la Unién Europea: la reforma
de la Constitucion», La Constitucion espaiiola en el Ordenamiento Comunitario Europeo (I), Ministe-
rio de Justicia, Vol. I, Madrid, 1995, p. 1052.

2 BURGORGUE-LARSEN, L., «La formacién de un Derecho constitucional europeo a través del dia-
logo judicial», Ponencia presentada al VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Es-
paiia titulado «Derecho Constitucional Europeo», San Sebastian, 4 y 5 de febrero de 2010, pp. 3 y 4.

3 ALonso GARCIA, E., «La incidencia de la entrada en las Comunidades Europeas en el sistema
constitucional de fuentes de derecho». Implicaciones constitucionales y politicas del ingreso de Espa-
fia en la CEE y su incidencia en las Comunidades Autonomas. Actas del V Congreso de la Asociacion
Espaiiola de Ciencia Politica y Derecho constitucional (AGUIAR DE LUQUE, L., coord.) Ofiate 1986,
p- 127. Incluso, en relacién a la actual crisis financiera se habla igualmente de crisis constitucional,
al respecto, ver: Tuorl, K., «The european financial crisis constitutional. Aspects and implication»,
European University Institute Working Papers, Department of Law, Law 2012/28.

4 RODRIGUEZ IGLEsIAS, G. C., «La Constitucién de la Comunidad Europea», Noticias de la CEE
n° 100, p. 93.
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Dictamen del TICE 1/1991, de 14 de diciembre. En este sentido, como apunta DiEz
Picazo’, «el nudo gordiano de la existencia de una Constitucién en una estructura
compuesta o cuasi federal, no es la fuerza de origen, entendida como la ausencia
de macula juridico internacional, sino que en algin momento se produzca un salto
cualitativo que permita entender que el vinculo ha dejado de pertenecer al Derecho
internacional».

Sin embargo, hablar de un Estado constitucional europeo o de una Unién Euro-
pea constitucionalizada entrafia sus riesgos, principalmente en «el nivel de garantia
de ese principio estructural de la sociedad politica occidental que es la democracia»®,
y, en el caso que nos ocupa no estamos exactamente ante la plasmacion crénica de
un déficit democratico, sino mds bien ante un déficit constitucional que se mani-
fiesta en un cimulo de técnicas de mutacidn constitucional que se convierten en un
auténtico trastorno, al menos durante determinadas etapas del proceso de integracion
europeo.

No nos referimos aqui a la mutacién constitucional de las propias constituciones
de los Estados miembros, lo que significa una alteracion de los contenidos constitu-
cionales por mor del proceso de construccion europea, ya sea a través de la supe-
racioén de las técnicas de reforma, por la ampliacién del dmbito constitucional con
otras normas que ocupan su mismo rango o por el establecimiento de auténticas au-
torrupturas constitucionales (como la contenida en el articulo 93 de nuestra Consti-
tucion en vigor’), y en este sentido el proceso de integracion ha sido un magnifico
laboratorio. Nos referimos a los trastornos constitucionales, que se producen en los
propios Tratados, si entendemos €stos como una carta constitucional, por précticas
interinstitucionales (que van mads alld de meras précticas politicas y se convierten en
costumbres juridicas) de dificil categorizacidon, o por meros cambios en las normas
para la produccion juridica, principalmente en los reglamentos internos de funciona-
miento de las instituciones comunitarias, que determinan una clamorosa divergencia
normativa entre lo que éstas regulan y lo estipulado por el derecho constitutivo, que
significa un auténtico desbordamiento del mismo. Si bien es verdad, y hay que de-
jarlo previamente apuntado, que estas mutaciones no abarcan periodos relativamente
largos y que, indefectiblemente, desembocan en una ulterior reforma del derecho
originario a fin de cohonestar lo estipulado convencionalmente o a través de las
reglamentaciones internas; siendo estas practicas un auténtico «indirizzo politico»
configurador de la estructura constitucional de la Unién Europea.

> Diez Picazo, L. M., «Reflexiones sobre la idea de Constituciéon Europea», Revista de Institu-
ciones Europeas, n° 2, mayo-agosto de 1993, p. 533.

¢ PEREZ TREMPS, P., «El ordenamiento comunitario y estatal: las condiciones constitucionales al
proceso de ratificacion del tratado de Maastricht en el derecho comparado», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, n° 18, 1994, p. 51.

7 Una posicion critica a esta idea de autorruptura, desde la posicién de que para mantener la
coherencia necesaria entre el orden comunitario y el constitucional se hace necesaria la reforma cons-
titucional, es la sostenida por Carlos DE CABO MARTIN, en su obra La reforma constitucional en la
perspectiva de las fuentes del Derecho, Ed. Trotta, Madrid 2003, pp. 92 y ss.
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Entendiendo, por lo tanto, el concepto de mutacién como una técnica no for-
mal de modificacion del ordenamiento constitucional (en este caso del ordenamiento
constitutivo u originario de la Unién Europea) que se impone como una necesidad
o una exigencia de una realidad histérica (en este caso el dindmico proceso de inte-
gracién) que en unos casos se queda en una adaptacién sobre la base de una mera
interpretacion evolutiva, otras veces se genera una abierta contradiccién con los tex-
tos constitucionales y, en la mayoria de los casos, en un compendio de ambas®. Pero
que, en dltima instancia, como decia Konrad HESSE’ «una mutacién constitucio-
nal modifica de la manera que sea, el contenido de las normas constitucionales, de
modo que la norma, conservando el mismo texto recibe una significacion diferente».

En este sentido, vamos a centrarnos en tres tipos de mutaciones o desbordamien-
tos del contenido normativo de los Tratados: la concertacion interinstitucional, su
derivacion en las técnicas de consulta parlamentaria y la propia alteracién de los me-
canismos de reforma establecidos en el derecho constitutivo de la Unién Europea.

II. LA CONCERTACION INTERINSTITUCIONAL

El Tratado de Luxemburgo de 1970 sobre Modificacion de las Disposiciones
Presupuestarias estableci6 el sistema de recursos para la financiacién comunitaria,
dando por finalizado el periodo de contribuciones nacionales para el sostenimiento
de las comunidades. Este cambio obligaba a reconocer al Parlamento Europeo la
capacidad de declarar o rechazar el proyecto de presupuesto anual, pasando de ser
una institucién meramente consultiva en la materia a tener la capacidad de aprobar,
enmendar e incluso, rechazar el presupuesto comunitario, pues la competencia de
los parlamentos nacionales sobre la materia no tenia ya ningtin sentido al financiarse
las Comunidades a través de recursos propios (exacciones agricolas, derechos aran-
celarios y un porcentaje del IVA).

Este aumento de los poderes presupuestarios de la Asamblea puso en tela de jui-
cio la descompensacion existente entre esta nueva potestad y los limitadisimos, por
no decir inexistentes, poderes de decision que tenia el Parlamento Europeo en lo
concerniente a la innovacion del derecho derivado, circunscrito a una mera funcion
consultiva sin cardcter vinculante, pues la mayoria de las partidas presupuestarias
eran consecuencia inmediata de una legislacién comunitaria adoptada previamen-
te. Es decir, el Parlamento Europeo no coparticipaba en la elaboracién de las nor-

8 DE VEGA, P., La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos,
Madrid, 1985, p. 183. El autor (Id., pp. 185 a 188) reconoce cuatro tipos de mutaciones: las debidas a
practicas politicas que no se oponen formalmente a la Constitucion; las debidas a practicas politicas
en oposicion abierta a preceptos de la Constitucion, las debidas a la imposibilidad de ejercicio o desu-
so de competencias y atribuciones establecidas en la Constitucion y las debidas a técnicas de interpre-
tacion de la Constitucion, de tal modo que los preceptos tienen un contenido distinto de aquel en que
inicialmente fueron tipificados.

9 1d., p. 180.
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mas juridicas con incidencia financiera y, sin embargo, en €l residia la capacidad de
aprobar o rechazar en ultima instancia el presupuesto. Como bien afirmaba en su
dia FoNseca MorILLO'", los poderes legislativo y presupuestario, «como todos los
poderes comunitarios, son de atribucién y deben de ser ejercidos en el respeto de las
disposiciones de los Tratados y de los actos adoptados en su desarrollo, estando en
manos del Consejo esa capacidad decisional, lo cual nos lleva de nuevo a afirmar
que el Parlamento Europeo tiene el poder presupuestario pero no legislativo, y asi,
en materia de gastos normalmente los créditos inscritos en el presupuesto son la sim-
ple consecuencia financiera de unas obligaciones nacidas por decisiones y actos re-
glamentarios adoptados previamente en el marco de las politicas comunitarias; esto
es, el corolario de decisiones ya tomadas por el 6rgano dotado de poder legislativo».

Para todo ello se buscd, un tanto forzadamente, a fin de paliar este desfase, un
punto de conexion entre su débil poder consultivo y el poder decisorio del Consejo
y se encontrd en una resolucién consignada en el acta de la reunién donde se hizo el
Tratado sobre Modificacién de las Disposiciones Presupuestarias y que decia: «El
Consejo se compromete a mantener la mas estrecha colaboracién con el Parlamento
Europeo en los actos que tengan incidencia financiera»'!. Para ello, el 4 de marzo
de 1975 se aprobd la Declaracién Comitn Interinstitucional entre Parlamento Eu-
ropeo, Consejo y Comisién que creaba el llamado procedimiento de concertacion
interinstitucional, cuyo dmbito de aplicacion eran los actos de Derecho derivado de
cardcter general que tuvieran expresas implicaciones financieras, teniendo por ob-
jeto resolver las divergencias que pudieran aparecer entre el Parlamento Europeo
y el Consejo, siendo una especie de derecho de veto suspensivo de la Eurocamara
que trasciende con mucho sus limitadas competencias consultivas, a fin de buscar
un acuerdo, aunque la dltima palabra a la hora de adoptar definitivamente el acto la
tuviera el Consejo.

El procedimiento establecia que en caso de que el Consejo considerara que el
objeto del acto fuera susceptible de concertacién y el Parlamento Europeo mani-
festara mediante una resolucién su disposicion a utilizar el procedimiento, éste se
desarrollaria entre el Consejo y Parlamento Europeo, a través de una comisién de
concertacién formada por el Consejo, el presidente o vicepresidente del Parlamento
y el portavoz de la comision parlamentaria competente en la materia. La Comision
de las comunidades que no era parte de la concertacion, sin embargo podia partici-
par en los trabajos, ddndose, en principio, prérrogas aparte, un plazo de tres meses
para lograr un acuerdo. Siendo aplicado por primera vez con ocasién de la adopcion
del Reglamento Financiero de 21 de diciembre de 1979.

La concertacién, mds alld de sus peculiaridades formales, el éxito o fracaso de
su utilizacién, el recorrido que tuvo; y si realmente se aplicé a innovaciones legis-

10 Fonseca MoriLLo, F. J., «El presupuesto de las Comunidades Europeas, andlisis juridico»,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, p. 79.

' NAvARRO BATISTA, N., «Parlamento Europeo y poder normativo en la Unién Europea», Ed.
Universidad de Salamanca, Salamanca 1995, p. 88.
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lativas con calado financiero o a otras cuya incidencia financiera era colateral, per-
mitia entrever, dentro de su complicado sistema, que los poderes del Parlamento
Europeo, en aquella fecha, ya se adivinaban cada vez mds crecientes, aun con sus
limitaciones. Los poderes presupuestarios de la Eurocamara, en ese momento, eran
mucho menores que los de cualquier parlamento nacional, pero mucho mayores que
en relacion al momento fundacional de las Comunidades, lo que permitia predecir
no solo un aumento de los mismos por la via de la innovacion de los Tratados me-
diante las reformas de 1970 y, posteriormente, de 1975, sino, igualmente, por la via
de los hechos en lo que concierne a sus limitadisimas potestades consultivas que no
habian sido reformadas por los Tratados de Modificacion de las Disposiciones Pre-
supuestarias'?.

Y si no se hizo una reforma del Derecho constitutivo, ;qué valor podemos dar a
una declaracién comin que altera el equilibrio institucional querido en los Tratados
en materia de potestades decisorias, al «constitucionalizar» un método de acuerdo
«entre pasillos»? ;No hubiera sido mas adecuado proceder a una reforma del dere-
cho originario en materia de decision en el propio proceso de modificaciones presu-
puestarias al que nos hemos referido? El valor que podemos dar a una declaracion
comun es muy limitado, ya que no pueden nunca entenderse como una reforma ex-
presa de los Tratados constitutivos, aunque permita a tal o cual institucién (en este
caso el Parlamento) conquistar nuevas potestades que no le competen a la luz de los
Tratados. No tiene valor juridico alguno, siendo un mero compromiso de cardcter
politico, sustentado en el llamado «espiritu de los Tratados», concepto un tanto eva-
nescente, que se traduce en una practica o costumbre que nace de las propias Institu-
ciones comunitarias y que las vincula de facto. En este sentido, el Tribunal de Justi-
cia ha sido muy cuidadoso de no pronunciarse expresamente, todo lo mas se pueden
deducir interpretaciones «a sensu contrario»'3, sobre la naturaleza juridica de las
declaraciones. Como bien expresa CONSTANTINESCO'4, si el Tribunal se manifestara
acerca del valor juridico de las declaraciones comunes finalizaria muy probablemen-
te el efecto til del procedimiento.

Mais alld de la determinacién, harto imposible, de su valor juridico, la costum-
bre o prictica de la concertacion, mas alla de su efectividad real, se consider6 un
hecho indiscutible, significando un paso sustancial en el reconocimiento de la fun-

12 EMBID IRUJO, A., «La participacién del Parlamento europeo en el proceso de elaboracién de
normas de la Comunidad», Noticias CEE, n°® 45, octubre de 1988, p. 65.

13- Asunto Advernier, STICE de 19 de enero de 1984. Al respecto ver NAVARRO BATISTA, N., Ob.
cit. pp. 111y 112.

14 CONSTANTINESCO, V., «Curso sobre el Parlamento Europeo» impartido en el Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, mayo de 1987. Para NAVARRO BATISTA (ob. cit., pp. 111 a 113) recoge
la jurisprudencia donde el tribunal de Luxemburgo ha hecho referencia expresa al valor de las decla-
raciones comunes pero cuando €stas se han producido en un 4mbito no estrictamente comunitario en
el que las competencias de las instituciones no estaban claramente definidas, como era entonces la
cuestion de la proteccion de los derechos fundamentales (Asunto Hauer, STICE de 13 de diciembre
de 1979 y Asunto Marguerite Johnston, STICE de 15 de mayo de 1986).
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cion colegisladora del Parlamento Europeo, trascendiendo el contenido de los Tra-
tados. Asi, el Parlamento Europeo reformé su Reglamento interno en 1981 (antiguo
art. 38) donde, de manera unilateral, se tipificaban las pretensiones parlamentarias:
iniciativa de esta institucién para iniciar el procedimiento, ampliaciéon del mismo
a todas las decisiones comunitarias de especial trascendencia, establecimiento de
una comisién de concertacién equilibrada en cuanto a su composicién, entre otras
cuestiones. La posicién del Parlamento Europeo fue desde el inicio, incluso antes
de redactarse la Declaracion Comiin, un intento de evitar que la concertacion fuera
una mera prolongacién de sus limitadas funciones consultivas en el camino hacia
una verdadera codecision con el Consejo. Como dice NAVARRO BATISTA', «las pro-
puestas del Parlamento Europeo no traducian unicamente el deseo de mejorar un
proyecto insuficiente. En realidad proponian una alteracion sustancial del sistema
institucional que s6lo hubiera podido llevarse a efecto mediante la revision de los
Tratados, no a través de una declaracién comuin que, por su propia naturaleza, no
puede modificar las lineas basicas previstas en los Tratados... esta fue la causa prin-
cipal por la que el Parlamento Europeo acogié con poco entusiasmo la Declaracién
Comun que instauré el procedimiento de concertacién».

III. LA AMPLIACION UNILATERAL DEL PARLAMENTO EUROPEO
DE LA COMPETENCIA CONSULTIVA CONFERIDA POR
LOS TRATADOS

Desde la perspectiva de la adopcién de decisiones en el seno de las, en su dia,
Comunidades Europeas, el sistema institucional padecia los males de infancia cono-
cidos en la evolucidn histérica del parlamentarismo, ya que el Parlamento Europeo
parecia mds una institucién de naturaleza esencialmente opositora al poder ejecuti-
vo y legislador (el «monarca»-Consejo), y que se presentaba como defensor de la
voluntad popular (a partir de su eleccioén directa en 1979) e, incluso como el motor
de una transformacién constitucional democrética del proceso de integracion. Esta
ultima cuestién se plasmé en un relativo corto periodo (desde 1981 a 1986, al que
hemos de sumar el abierto en 1975 con el ya analizado procedimiento de concerta-
cién) mediante la mutacién de las potestades consultivas del Parlamento, es decir,
de su limitadisimo poder de participacion en la elaboracién de la legislacién comu-
nitaria, a través de la actuacion discrecional que, sin embargo, va ha desembocar en
la reforma del art. 149 del TCEE en el Acta tnica Europea (procedimiento de coo-
peracion) y, posteriormente, en Maastricht con la introduccién de un procedimiento
codecisorio (sintesis procedimental de la concertacion y la cooperacion parlamenta-
rias) en el art. 189 B del TCE, hoy denominado procedimiento legislativo ordinario
en el art. 294 del TFUE en vigor.

5 Id., p. 95.
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Ambas estrategias, mutacion y posterior reforma de los Tratados, recogiendo en
la misma el contenido de las practicas interinstitucionales, jeran concurrentes o se
excluian la una a la otra? Evidentemente, como hemos dicho, se produjo una con-
currencia (o una sucesion ordenada) de las dos ya que, por ejemplo, sin la introduc-
cion de reformas en los Tratados en materia presupuestaria dificilmente se hubieran
puesto en marcha los mecanismos de interrelacion consensual entre las institucio-
nes como fue el procedimiento de concertacion'®. Y, del mismo modo, la puesta en
practica de este procedimiento, como hemos dicho, deriva indefectiblemente en una
posterior reforma del derecho originario, pues la politica de «pequefios pasos», no
era por si misma una garantia juridico-formal para la consolidacién de un nuevo sis-
tema de relaciones entre las instituciones comunitarias. El sistema de declaraciones
comunes no garantizaba la modificacion de los Tratados en lo referente a la transfor-
macidn del equilibrio real del poder existente. La reforma, por lo tanto, se hacia im-
prescindible, ya que el Parlamento Europeo no se conformaba con tener una funcién
«sirviente», sino que se presentaba con un valor propio, pretendiendo desarrollar de
la manera mas éptima posible, los objetivos de los Tratados. El sistema comunitario
debia de transformarse para reflejar e introducir formas democraticas comunes, esta-
bleciéndose una relacion dialéctica entre instituciones y politicas de la Comunidad!’.

La gran oportunidad se le presentd al Parlamento Europeo, en 1979, a raiz del
contencioso «isoglucosa», a fin de poder trascender sus escasas funciones de ca-
racter consultivo a la hora de adoptar decisiones comunitarias; en beneficio de una
préctica cooperativa con el verdadero 6rgano de decisién que era el Consejo, trayen-
do a colacién férmulas procedimentales de cardcter similar a la concertacion, basa-
das en dobles lecturas que dieran una mayor sustancia al procedimiento consulti-
vo y lo orientara hacia férmulas consensuales entre el Consejo y la Eurocdmara. El
método diferia, no obstante, de la practica de la concertacidn, basada en el soporte
de una declaracién comun. La estrategia parlamentaria se basé en una intervencion
unilateral mediante la reforma de su reglamento interno apoyandose en una jurispru-
dencia comunitaria favorable a sus intereses.

Con motivo de la adopcién por el Consejo de un reglamento sobre la produccién
de la isoglucosa en 1979 (Reglamento 1293/1979), esta institucién obvi6 la consulta
preceptiva al Parlamento Europeo, alegando que la inmediata disolucién de la Euro-
cdmara, con motivo de las primeras elecciones directas, impedia poner en marcha el
procedimiento consultivo, el cual en buena ldgica parlamentaria caducaba, debiendo

16 Ya en 1966, ALTING VON GEUSAU («Problemes institutionélles dels Communautés Euro-
peennes», Cahiers de Droit Européen, n° 3, 1966, p. 235) mantenia la tesis de que las disposiciones
de los Tratados solo forman un marco donde el desarrollo institucional puede evolucionar, depen-
diendo esta evolucion de la practica de las instituciones politicas en la elaboracién de las decisiones
comunitarias. Esta tesis, expuesta en 1966, con un Tratado de Fusién de Ejecutivos en proceso de
ratificacidn, institucionalmente regresivo desde la perspectiva de la integracion pues fortalecia la legi-
timacién intergubernamental, resulta de una clarividencia reveladora.

17 Norp, H. R., «Quelques réflexions sur 1’évolution institutionelle des Communautés Europee-
nes», Mélanges Fernand Dehousse, Bruxelles, 1979, Vol. 11, p. 141.
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esperar el Consejo a la nueva legislatura para volver a iniciar el mismo; sin que,
por otra parte, invocara el procedimiento de urgencia y hubiera pedido a la mesa
del Parlamento Europeo la convocatoria de una sesion extraordinaria. Las empresas
Roquette y Maizena, afectadas por dicha reglamentacion, plantearon un contencioso
ante el TICE, el cual en sendas Sentencias de 29 de octubre de 1980, anul6 dicho Re-
glamento por vicio sustancial de forma, a tenor del entonces articulo 173 del TCEE.

El abogado general y el Tribunal establecieron concurrentemente una interpreta-
cién expansiva de las limitadas competencias parlamentarias en el dmbito decisorio.
Para el abogado general Gerhard REISCH, «las competencias consultivas del Parla-
mento Europeo representan actualmente el principal medio de asociar los pueblos
de la Comunidad a la elaboracién de los actos juridicos comunitarios. No se puede
comparar de manera absoluta la consulta al Parlamento Europeo en el marco del
procedimiento legislativo comunitario a la consulta que es conocida de manera ge-
neral en los derechos internos de los Estados miembros». Por su parte, el Tribunal
consideré que la consulta parlamentaria era «el medio que permite al Parlamento
participar efectivamente el proceso legislativo de la Comunidad. Esta competencia
representa un elemento esencial del equilibrio institucional guerido (la cursiva es
nuestra) por el Tratado. Es el reflejo aunque limitado, a nivel de la Comunidad, de
un principio democratico fundamental, segin el cual los pueblos participan en el
ejercicio del poder por intermedio de una asamblea representativa's. La consulta re-
gular del Parlamento en los casos previstos, constituye una formalidad sustancial
donde su no respeto entraiia la nulidad del acto concernido».

Lo que si es cierto es que el Tribunal, salvo esa referencia un tanto subliminal al
«espiritu» de los Tratados, no hace una interpretacién en pos de un cambio sustan-
cial de la naturaleza juridica del procedimiento consultivo, mds alld de conceder a
ésta una importancia o relevancia frente a una actuacion un tanto desleal del Conse-
jo. Este «algo mds» en absoluto puede interpretarse como que el Tribunal establece
que la consulta sea una potestad comparable al poder de legislar, sino que no se
puede reducir sin mds a una mera peticiéon de dictamen dirigida al Parlamento, sin
que el Tribunal nos lo clarifique més all4 de una mera declaracién, un tanto retdrica,
de principios, pues es claro que la indefinicién de lo que es consulta parlamentaria
en los Tratados, se clarifica por la descripcién procesal de la misma en el derecho
originario. No se hace necesaria, por lo tanto una definicion acerca de la naturaleza
juridica de la consulta si se determinan los 4mbitos materiales sometidos a un tipo
u otro de procedimiento de participacion del Parlamento Europeo en la adopcion de
normas juridicas de derecho derivado.

18 El Tribunal Constitucional Federal Alemdn, en su Sentencia de 30 de junio de 2009 (Sentencia
Lisboa), echa por tierra esta tesis, al considerar (puntos 271 y 272) que el Parlamento Europeo es a lo
mds una fuente adicional auténoma de legitimidad democrética y que «no puede ni debe adecuarse,
en su composicion, a las exigencias que en el plano estatal se plantean a partir del igual derecho po-
litico de sufragio de todos los ciudadanos... la democracia de la Unién Europea no puede ni requiere
conformarse de forma andloga a la de un Estado».
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Sin embargo, el Parlamento Europeo entendié que los argumentos del Tribunal
le conferian suficiente legitimidad para, de manera unilateral, dotar de sustancia al
procedimiento consultivo, procediendo a reformar, en 1981, su reglamento interno,
introduciendo el mecanismo de «reconsulta» parlamentaria (arts. 32, 35 y 36)%.

Simplificando lo mas posible, la llamada «reconsulta» parlamentaria lo que ha-
cia era fragmentar el procedimiento consultivo, en el seno del Parlamento al permitir
poder abstenerse de votar una resolucién que concluyera el procedimiento consul-
tivo, en tanto en cuanto la Comision de las Comunidades no se definiera sobre las
enmiendas propuestas por el Parlamento Europeo a su iniciativa legislativa, o no
aceptara las enmiendas a la misma; pudiéndose reenviar a la comisién parlamentaria
competente el texto de la resolucién parlamentaria para un nuevo dictamen. El reen-
vio a comision para la realizaciéon de un nuevo dictamen significaba dilatar el pro-
cedimiento consultivo en aras del ejercicio de una mayor presion sobre el ejecutivo
comunitario. De este modo, el Parlamento Europeo procedia a apropiarse de manera
unilateral del poder de realizar una segunda lectura, con el objeto de buscar férmulas
consensuales de negociacién con la Comision, a fin de lograr un texto aceptable para
ambas instituciones.

Como afirmaba Mary DoMINICK?, con la «reconsulta» se buscaba introducir
«un puente interno» con la Comisién, mds que pretender retardar el procedimien-
to legislativo en una suerte de amenaza a la Comision. En efecto, la dilatacién en
el procedimiento parlamentario pretende la biisqueda de férmulas convencionales
entre los 6rganos de legitimacién comunitaria frente al Consejo, a través de un acto
constituyente de enmienda a la Comision.

No obstante, quien determinaba en dltima instancia la validez del acto comunita-
rio era el Consejo, verdadero 6rgano legislativo de las Comunidades. La preeminen-
cia del Consejo se vio alterada igualmente por una reforma unilateral del Reglamen-
to interno del Parlamento Europeo, al introducirse en el afio 1987 un nuevo art. 42,
pues no bastaba la simple comprobacién de los acuerdos adoptados por el Consejo,
sobre los cuales se hubiese consultado al Parlamento a fin de que éste pudiera cer-
ciorarse de su concordancia con los dictdmenes parlamentarios (art. 39.1 del Regla-
mento de 1981). Esta disposicién era muy imprecisa, pues Unicamente establecia
que «si el Consejo informa al Parlamento de que propone apartarse de su parecer,
el Presidente del parlamento informard de esto a la comisién competente, la cual
se pronunciard sobre el procedimiento que se haya de seguir y someterd eventual-
mente una proposicion al pleno» (art. 39.2). El art. 42 establecia que el presidente
del Parlamento Europeo, a propuesta de la comisiéon competente, pedird al Consejo
que consulte nuevamente al Parlamento cuando el Consejo modifique o se proponga

19 Que en cierto modo, con otra variante procedimental mds atenuada, ya existia en el antiguo
art. 22 del Reglamento interno antes de su reforma en 1981. Ver, al respecto: ALLUE Buiza, A., «El
Parlamento Europeo, poder y democracia en las Comunidades Europeas», Secretariado de Publicacio-
nes de la Universidad de Valladolid, Valladolid, 1990, p. 149.

20 DoMINICK, M., «Le procédure de decision dans la Communauté et le nouveau Reglement Inté-
rieur du Parlement Européen», Revue du Marché Commun, n° 248, junio-julio 1981, p. 278.
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modificar sustancialmente la propuesta inicial sobre la que el Parlamento hubiere
emitido su dictamen o cuando, por el transcurso del tiempo o del cambio de circuns-
tancias, hubiera variado sustancialmente la naturaleza del asunto al que se refiere la
propuesta de la Comision.

Como se dio en su dia?!, este articulo 42 aport6 una clarificacion en las rela-
ciones entre las dos instituciones y obligaba al Parlamento Europeo, y muy espe-
cialmente a las comisiones parlamentarias competentes, a ser muy vigilantes sobre
la suerte que el Consejo reservaba a sus dictimenes, ademas de reforzar el didlogo
interinstitucional, y, por consiguiente, desarrollar un mejor entendimiento en bene-
ficio del proceso legislativo comunitario. Desde nuestro punto de vista, esta nueva
reglamentaci6n auténoma del Parlamento, ampliaba el espiritu del procedimiento de
cooperacion entre las dos instituciones, ya establecido en el Acta Unica, a los ambi-
tos materiales, todavia muy numerosos, sometidos al procedimiento consultivo. Lo
que quiere decir que la estrategia de mutaciones y expresas reformas del Derecho
originario se entrecruzan y generan sinergias muy dindmicas en todo el proceso de
decision.

IV. LA ALTERACION DE LAS FORMAS EN LA PROPIA REFORMA
DE LOS TRATADOS. UN APUNTE EN RELACION A LA FUNCION
CONSTITUYENTE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y AL SISTEMA
DE CONVENCION

Frente a la concepcién dominante de que la reforma del derecho originario co-
rresponde a los Estados, como dice el Tribunal Constitucional Federal Aleman, en
su Sentencia Lisboa de 2009, auténticos «sefores de los Tratados», durante todo
el proceso de integracién ha existido una corriente no solo doctrinal, sino politica,
incardinada en la propia estructura del Parlamento Europeo, proclive a entender la
conveniencia de residenciar la reforma comunitaria en el seno de un parlamento le-
gitimado democraticamente a nivel europeo. En este sentido, la Eurocdmara, un tan-
to precozmente, ha funcionado como un auténtico lobby, mds alld de su natural con-
formacion entre mayorias y minorias que debaten y se confrontan politicamente, en
pos de lograr una posicién no solo institucional en los procedimientos de reforma,
sino auténticamente constituyente del proceso de integracidn, que, a nuestro enten-
der, es otra razén para comprender al Parlamento Europeo, como una institucién que
contiene, como hemos referido, «males de infancia» propios del constitucionalismo
historico.

Esto es determinante en la valoracion que hemos de hacer de los intentos parla-
mentarios de transformacién constitucional de las Comunidades Europeas, mucho
mas alla del escaso papel que le conferfan los Tratados en los procedimientos de

2 PASSETTI BOMBARDELLA, F., «Le Parlement face au Conseil», Rivista di Diritto Europeo, aiio
XXXVII, abril-junio de 1987, pp. 78 'y 79.
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reforma. En primer lugar, el Parlamento aprobd en 1984 un Proyecto de Tratado de
la Unién Europea (inspirado por un lobby de personalidades politicas muy dispares
presentes en el Parlamento —el grupo cocodrilo, encabezado por el criptocomunista
SPINELLI-) que pretendia evitar los escollos propios de la unanimidad interguber-
namental establecidos en el entonces art. 236 del TCEE. El Parlamento pretendia
establecer un sistema de aprobacién de su propia iniciativa a través de una mayoria
porcentual estatal y demografica, que trascendiera dicha unanimidad, lo que signifi-
caba, no una mera reforma de los Tratados de Roma, hasta la fecha meramente reto-
cados, sino la constitucionalizacién de una comunidad de integracién que sucederia
a las tres Comunidades.

Esta estrategia tuvo su continuidad en el Proyecto de Constitucién Europea de
1993 (cuyo precedente mds inmediato fue el Documento Colombo sobre las orien-
taciones relativas al Proyecto de Constituciéon Europea de 1990), elaborado por la
Comisién de Asuntos Institucionales (Proyecto Herman) que tenia como pretension,
en palabras del propio documento de trabajo, suceder al «texto confuso e ilegible
resultado de una negociacion puramente intergubernamental» que dio lugar al Tra-
tado de Maastricht. Dicho Proyecto deberia, segtn el Parlamento, aprobarse de una
manera radicalmente diferente a lo establecido en el art. N del Tratado, plantedndose
de manera opcional: A) al Parlamento le corresponderia la iniciativa de elaborar un
proyecto (que ya tenia hecho) y someterlo a la ratificacion de los Estados; B) corres-
pondiéndole de igual modo, la iniciativa, el proyecto se someteria a una conferencia
compuesta por la instituciones y los Estados miembros, con ulterior ratificacién de
éstos. C) el Parlamento elabora el texto y lo somete a un congreso de parlamentos
nacionales con ulterior ratificacion de los Estados. D) el Parlamento y el Consejo
instituyen un comité de sabios (similar a lo que en su dia fueron los Comités Dooge
y Spaak) que examina el proyecto parlamentario y dictaminan un texto definitivo a
fin de que el Parlamento Europeo y los Estados, reunidos en una conferencia institu-
cional sin caricter intergubernamental, lo aprueben con posterior ratificacion de los
ultimos. En todas las opciones se mantiene la idea de que «la Constitucién entraria
en vigor cuando la mayoria de los Estados miembros que representaran a los 4/5 de
la poblacién lo aprobaran, y los Estados miembros que no hubieran estado en condi-
ciones de depositar los instrumentos de ratificacién dentro de los plazos fijados ten-
drian que escoger entre la salida de la Unién o el mantenimiento de su pertenencia a
la Unién asi transformadax.

Mas alld de que el proyecto o los proyectos parlamentarios aportaran un texto
constitucional completo??, un minimum que le caracterizara como tal o un mero es-
quema de trabajo, la realizacion (en paralelo a los procesos intergubernamentales de
reforma sustancial de los tratados inaugurados con el Acta Unica Europea y el Tra-
tado de Maastricht) por parte del Parlamento Europeo de un proceso constituyente

22 Para Francesc DE CARRERAS («Andlisis del Proyecto de Constitucion Europea», Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n° 18, 1994, p. 3) «el dmbito normativo cons-
titucional queda muy abierto y la materia constitucional, aunque muy acotada, resta inacabada con la
aprobacién de un texto como el del proyecto».
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de sucesion de una organizacién internacional en una Unién Europea constituciona-
lizada solo podia entenderse como una aporia, cuyo unico efecto seria el de orientar
politicamente a los verdaderos y unicos negociadores de la reforma que eran los
Estados; y, al mismo tiempo el de ocupar una posicion lo mas relevante posible en
dichas negociacion que rompiera el monopolio intergubernamental querido por los
Tratados a tenor del art. 236 TCEE y, posteriormente, en el art. N del TUE, versién
Maastricht.

Y es en esta ultima cuestion donde se produce una alteracion en el procedimien-
to establecido en el Tratado, mds alla del modesto papel que le correspondia al Par-
lamento a la hora de autorizar la convocatoria de la conferencia intergubernamen-
tal. Ya en 1985, en relacion a la conferencia intergubernamental de Luxemburgo
redactora del Acta Unica Europea, el Parlamento exigié su asociaciéon formal a la
misma por la via de la concertacién, ya que el articulo 236 TCEE no dice que el
Parlamento deba de ser requerido para una participacion en todas las fases antes de
la finalizacién de los trabajos, pero tampoco se dice lo contrario. Asi, el Parlamen-
to con una forzadisima interpretacién «a sensu contrario» recurre, como no podia
ser de otra manera al «espiritu de los Tratados», ya que, desde su punto de vista, si
no se entiende esta pretension se pierde de vista el hecho de que las Comunidades
Europeas son una organizacion de demdcratas y de que hay una disposicién de los
representantes elegidos por la ciudadania europea. Desde la Optica parlamentaria se
hacia necesaria la realizacién de una obra en comun, por lo que la invocacién al
Ilamado «espiritu de los Tratados» habia de aplicarse como criterio interpretativo al
procedimiento excluyente del art. 236 TCEE?. Sin embargo esta propuesta no se vio
satisfecha en la conferencia de Luxemburgo redactora del Acta Unica.

Al inicio de la tercera legislatura, el Parlamento Europeo, en su resolucién de 23
de noviembre de 1989, ante la convocatoria de una nueva conferencia para reformar
los Tratados, exigia su plena participacién en la conferencia intergubernamental a
fin de reforzar la legitimidad democrética frente a las tecnocracias auxiliares, pro-
tagonistas exclusivos de las anteriores reformas y, al mismo tiempo, convocar un
congreso de parlamentos nacionales, a fin de implicarlos en la reforma. Esta idea
de vincular los avances en la integracion (ciudadania, moneda, mercado integrado)
al cuestionamiento de una quiebra de legitimidad politica de los actores implicados
en las reformas no tuvo ningtin resultado efectivo. Por otro lado, el Parlamento en
su resoluciéon de abril de 1991 intent6 supeditar el dictamen, de conformidad a su
preceptiva asociacion, a los trabajos de la conferencia de Roma encargada de refor-
mar el tratado. El Consejo Europeo de Maastricht no acepté esta idea de extender
el dictamen de conformidad a la propia reforma, pues, como expresaba MANGAS
MARTIN?*, no es concebible que el Parlamento Europeo participe en la iniciativa, o

2 Intervencion del eurodiputado Egon KLEPSH, «Parlement Européen, debats. Séance 23-10-
1985. JOCE n° 2-231, annexe, p. 120.

2 MANGAS MARTIN, A., «El Tratado de la Unién Europea: andlisis de su estructura general»,
Gaceta juridica de la CEE, D-17, 1992, p. 57.
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en las negociaciones o que emita finalmente un dictamen de conformidad a la nueva
redaccion. Si se admitieran, continda la autora, las reiteradas pretensiones del Parla-
mento Europeo, éste pasaria a disponer de la competencia y estariamos ante un pro-
cedimiento de revision netamente de Derecho constitucional, ya que la competencia
sobre la competencia en materia comunitaria s6lo es compartida por los gobiernos y
los parlamentos de los Estados miembros de la Comunidad.

Posteriormente, la participacion del Parlamento Europeo (y del Comité Econd-
mico y Social, Comité de Regiones e, incluso, del Tribunal de Justicia) se va ha
manifestar de una manera un tanto modesta a través de contribuciones en forma de
resoluciones al llamado grupo de reflexion preparatorio de la conferencia intergu-
bernamental, lo que no implica una participacién directa en ésta. La naturaleza del
grupo no iba mas alld de ser un colectivo de librepensadores, aunque fueran repre-
sentantes personales de los presidentes de las instituciones comunitarias, reunidos
de manera informal; pues su funcién no era la de negociar sino la de reflexionar y
discutir a fin de presentar diferentes ideas y sugerencias para la revisién del Trata-
do®. No obstante, durante la reforma que dio lugar al Tratado de Amsterdam, la pre-
sidencia italiana intenté que la conferencia admitiera a dos representantes del Parla-
mento Europeo en calidad de observadores. La oposicion frontal de Francia y Gran
Bretafia dio lugar a una solucién parcial que se expresaba de tres modos diferentes:
intercambios de puntos de vista antes de cada sesion del Consejo Europeo y de cada
sesion ministerial con el presidente y los representantes del Parlamento Europeo; la
celebracion mensual de reuniones de trabajo ad hoc y la regular informacién de la
presidencia al Parlamento Europeo del transcurso de las negociaciones®. Ante esta
limitadisima participacién parlamentaria, el Parlamento eligié a los representantes
ante la conferencia y logré que éstos pudieran estar presentes en su sesién inaugural,
«quebrandose en favor del Parlamento de este modo el tantas veces discutido siste-
ma de su participacion»?’.

El sistema de convencién (un tanto aparente desde la perspectiva de las catego-
rias propias del constitucionalismo) como mecanismo de reforma de los Tratados, se
establece, como es sabido, para la elaboracion de la Constitucién Europea, sin que
esta llamada convencion signifique algo mas que la entrada en la elaboracién del
proyecto constitucional de los parlamentos nacionales y del Parlamento Europeo. En
el Consejo Europeo de Laeken de diciembre de 2001, se formaliza la pretension de
la Eurocdmara de poder participar en la elaboracion del Derecho originario, sobre la
base del precedente de la convencidn creada para la elaboracién de la Carta de De-
rechos (cuya naturaleza era la de una declaracién interinstitucional). La convencion
es entendida como una especie de proceso constituyente previo al método intergu-

25 OREJA AGUIRRE, M., «El desarrollo de la CIG», El tratado de Amsterdam, andlisis y comen-
tarios (Marcelino OREJA AGUIRRE —director— y Francisco FONSECA MORILLO —coordinador—), Mc.
Graw Hill, Madrid 1998, Vol. I, pp. 81 a 86.

% 1d., p. 95.
7 1d., p. 95.
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bernamental establecido en el entonces en vigor, articulo 48 TUE version Niza. Y
este cardcter hibrido se va a plasmar en el articulo IV-443 del malogrado proyecto
constitucional, por el cual (salvo excepciones) la convencién examina las propuestas
de revisién y consensua una recomendacién a una conferencia de representantes de
los gobiernos de los Estados miembros, la cual adoptara la reforma por unanimidad,
sometiéndose ésta a los procedimientos de ratificacion nacionales propio del dere-
cho de los tratados.

Hemos de apuntar una cuestion aparentemente anecddtica, y es la concerniente
al cambio a posteriori de la firma solemne por los Estados miembros de las dispo-
siciones del proyecto constitucional en el marco de un Consejo Europeo que alterd
la regulacion de la ponderacion de votos del Consejo y que derivé en una traslacion
de la numeracién de los articulos del proyecto constitucional (que hizo inservible las
multiples y costosisimas ediciones del proyecto realizadas por la Unién Europea),
erigiéndose el Consejo Europeo en reformador de la reforma, que competencialmen-
te en absoluto le correspondia, pues deberia, al menos, haberse convocado una nue-
va conferencia conforme al articulo 48 TUE.

El fracaso en la ratificacién del proyecto constitucional origind un impasse en la
Unién Europea, desbloqueado en el marco de la presidencia alemana, convocdndose
al efecto una conferencia intergubernamental en 2007 donde se renegocia o «res-
cata» el proyecto constitucional, pero sin recurrir al método convencional. Por el
contrario, la reforma se circunscribe esencialmente a lo establecido en el articulo 48
TUE en vigor. Segin GUINEA LLORENTE?, «no puede decirse que los representantes
de las instituciones comunitarias fueran actores de la CIG. Es cierto que las dispo-
siciones del Consejo Europeo acuerdan la participacién de tres representantes del
Parlamento Europeo... sin embargo las instituciones estuvieron presentes en la fase
de redaccién de los acuerdos politicos pero no participaron en la verdadera nego-
ciacion politica, la que concluyé en 2007»; calificando la autora a esta conferencia
como técnica o juridica antes que conferencia constitucional, siendo en conclusion,
esta ultima etapa del proceso constitucional, «la negociacién mds intergubernamen-
tal que ha experimentado la Unién Europea en los dltimos tiempos, estando los acto-
res europeos, instituciones, parlamentos nacionales y sociedad civil excluidos de la
renegociacion»?.

Mas alla del reconocimiento de nuevo en el Tratado de Lisboa (art. 48 TUE) del
procedimiento mixto de reforma convencional e intergubernamental, lo que carac-
teriza al Tratado en vigor es el elenco de excepciones establecidas a dicho procedi-
miento, como es la posibilidad de eludir la convencién «cuando la importancia de
las modificaciones no lo justifique» (art. 48.3), o la posibilidad de que el Consejo

2 GUINEA LLORENTE, M., «La Conferencia Intergubernamental de 2007 y la politica constitu-
cional de la Unién Europea: una conferencia técnica parte del proceso constitucional», El Tratado de
Lisboa. La salida a la crisis constitucional (José Maria PEREZ DE NANCLARES —coordinador—), Tustel,
Madrid, 2008, p. 114.

» 1d., pp. 115y 116.
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europeo «examine la cuestiéon» cuando existan problemas o «dificultades» para la
ratificacién por parte de los Estados, siempre que cuatro quintas partes de los Es-
tados hayan hecho efectiva la ratificacion (art. 48.4 TUE que recuerda siquiera le-
vemente a lo establecido en los proyectos constitucionales del Parlamento Europeo
con el fin de superar el principio de unanimidad en las ratificaciones). En definiti-
va, conceptos juridicos indeterminados que pueden servir para que en un futuro se
puedan justificar alteraciones en los procedimientos de reforma, por no hablar de
los procedimientos simplificados o de las llamadas «pasarelas» (art. 48.6 y 7) que
anulan cualquier posibilidad de poner en marcha el procedimiento convencional o
procedimiento de revision ordinario.

En realidad, para concluir, hemos de decir que el debate o el conflicto entre con-
vencién y conferencia expresa un mero desideratum de algunas de las instituciones
concernidas como es Parlamento Europeo, ya que, como dice el Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman, en su Sentencia de 30 de junio de 2009 (punto 308), el pro-
cedimiento de revision convencional, mdas alla de lo que a primera vista parece con
el calificativo de «ordinario», se aflade a los procedimientos de reforma de derecho
internacional, es una mera peculiaridad institucional de la Unién Europea, siempre
que los Estados miembros no queden legalmente vinculados por la convencion y
puedan decidir libremente cudles de las revisiones de los Tratados desean finalmente
acordar de conformidad con el Derecho internacional.

RESUMEN: La Integracién Europea es de cardcter juridico internacional y también cons-
titucional. Existen procesos de reforma intergubernamental, procesos cuasiconstituyentes, y
procesos de mutacién constitucional. Estos dltimos procesos han existido a lo largo de todo
el proceso de integracién. Las mutaciones han inspirado posteriormente los cambios en el
derecho originario.

PALABRAS CLAVE: Constitucionalizacién de la Unién Europea. Mutacién constitucional.
Procedimiento de concertacion. Procedimiento de consulta. Reforma de los Tratados.

ABSTRACT: European integration has a legal character, international but also constitution-
al. There are intergovernmental reform processes, quasi constitutional processes and constitu-
tional mutation processes. These latter processes have existed throughout the whole integra-
tion process. Mutations have inspired subsequent changes in the primary law.

KEY WORDS: Constitutionalisation of the European Union. Constitutional mutation. Con-
certation procedure. Consultation procedure. European Treaties reform.

58 Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 - julio-septiembre 2012, pdgs. 43-58.



LA PARTICII,’ACI(')N DE LAS INSTITUCIONES
DE LA UNION EUROPEA EN LA REFORMA
DE LOS TRATADOS DE LA UNION

THE PARTICIPATION OF THE INSTITUTIONS
OF THE EUROPEAN UNION ON THE REFORM OF THE
TREATIES OF THE UNION

ANTONIO CALONGE VELAZQUEZ
Profesor Titular de Derecho administrativo
Universidad de Valladolid

SuMario: I. INTRODUCCION. II. LAS INSTITUCIONES EN LA REGULA-
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RA REFORMA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE REFORMA: UNIFICACION DE
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ROPA. V. EL TRATADO DE LISBOA Y LA REFORMA DE LOS TRATADOS.
VI. UNA BREVE CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Si bien es cierto, como afirma un principio general de Derecho internacional,
que «los Estados parte son los duefios del Tratado», no lo es menos que en el caso
de los Tratados comunitarios esta afirmacion debe ser matizada, siquiera sea —aun-
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que no s6lo, ni mucho menos, por esto'— porque las instituciones que ellos mismos
han creado han participado desde el primer momento en sus reformas.

Es verdad que quien tiene siempre la tltima y definitiva palabra en la reforma
de los Tratados de la Unién son los Estados miembros, que son los que se com-
prometen con su firma. Pero, las instituciones, creadas por estos mismos tratados,
participan en los procesos de reforma en diversas fases, como tendremos ocasién de
analizar a lo largo de las paginas que siguen.

Se ha justificado que la intervencién de las instituciones en los procedimientos
de reforma de los tratados se fundamenta en la naturaleza misma de los tratados
comunitarios —y en la naturaleza misma del proceso, afiadimos nosotros— que al ser
acuerdos de integracién que disponen de una estructura institucional propia, no pue-
den ser revisados sin tener en cuenta a aquellos sujetos que deberédn ejecutar las poli-
ticas que se confian a la Union*

Ademads, esta participacion —muy limitada en sus origenes— ha ido creciendo se-
gun los Estados miembros han ido profundizando en el proceso de integracion y, en
consecuencia, las Comunidades Europeas —desde 1992, Unién Europea— se han ido
consolidando. Si se me permite la comparacidn, la participacién de las Instituciones
europeas en el proceso de reforma de los Tratados de la Unién Europea ha ido cre-
ciendo «paso a paso» como el mismo proceso de integracion.

En las péginas siguientes, daremos cuenta del papel de las instituciones en los
procedimientos de revision del Derecho originario y de la evolucion del proceso de
participacion de las instituciones en la reforma de los tratados de la Unién Europea,
que es tanto como analizar, desde un solo y concreto aspecto, el proceso de reforma
de los Tratados.

Pongamos de manifiesto que no es €ste un tema que haya sido abordado por la
doctrina mas que de manera muy superficial o, incluso, sin llegar a ser tratado. La
primera gran obra global que se public6 en Espafia en el momento de nuestra incor-
poracion a las Comunidades Europeas ni siquiera mencioné entre los poderes de la
Comisién su competencia para iniciar el procedimiento de revision de los Tratados

! Existe una vieja y casi inacabable discusion acerca de si los Tratados de la Union pueden re-
formarse al margen de lo dispuesto en sus propias disposiciones. De la posicién que se adopte en esta
controversia resultard la solucion a otros temas de mayor calado como, por ejemplo, la autonomia del
ordenamiento juridico de la Unién Europea frente al Derecho Internacional. No es nuestra intencién
entrar en este debate, pero si recordar que son dos las posiciones que existen en la doctrina. Por un
lado, un sector doctrinal estima que los procedimientos de revision previstos en los Tratados comuni-
tarios no son ni obligatorios ni exclusivos, ya que, en virtud de las normas de Derecho Internacional,
el acuerdo de todos los Estados parte basta para su revisién (vid., por ejemplo, DELIEGUE-SECARIS,
M., «Révision des traites européens en dehors des procédures prévues», Cahiers de Droit Européen,
ndms. 5y 6, 1980, pp.). Por el contrario, otro sector de la doctrina considera que toda modificacién
del Tratado debe realizarse de conformidad con el procedimiento de reforma previsto en el propio
Tratado (vid., entre otros, Louis, J-V., «Quelques considérations sur la revisién des traites instituant
les communautés européennes», Cahiers..., cit., pp.).

2 Louts, J.-V., Ibidem, p. 554.
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comunitarios mas alla de la mera referencia general al derecho de iniciativa que tie-
ne otorgado con cardcter general’.

II. LAS INSTITUCIONES EN LA REGULACION DE LA REFORMA
DE LOS TRATADOS ORIGINARIOS

Los Tratados fundacionales (Paris 1951 y Roma 1957) contenian, entre sus pre-
visiones, disposiciones especificas que regulaban su reforma. En concreto, los arti-
culos 96 TCECA y 236 TCEE y 204 TCEEA establecian un singular procedimiento
de revision.

Pues bien, en estos preceptos ya se contemplaba la participacion de las institu-
ciones que acaban de ser creadas. Y, asi, disponian que la alta autoridad, en el pri-
mero de los tratados, y la comision, en los otros dos, podian «proponer enmiendas al
presente tratado» o «someter al consejo proyectos encaminados a la revisién del pre-
sente Tratado», Es decir, se otorgaban a estas Instituciones, que era las genuinamen-
te comunitarias, la facultad de lanzar, como cualquier Estado miembro, un proceso
que podia desembocar en la modificacién del Derecho originario.

Esta iniciativa deberia ser presentada, como ya se decia en el encabezamiento de
los articulos de los Tratados CEE y CEEA, a otra Institucién también creada en los
propios Tratados: el Consejo, que es la caja de resonancia de los Estados miembros,
para que emitiera un dictamen que deberia pronunciarse acerca de la convocatoria
un conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, que
seria la encargada de estudiar y negociar sobre la propuesta de reforma planteada.

Una diferencia que se observa en estas regulaciones, es que en el sistema CECA
se exige que el dictamen favorable del Consejo sea adoptado por mayoria de dos
tercios, mientras que en los sistemas CEE y CEEA no se contempla ninguna mayoria
cualificada, por lo que en virtud de los dispuesto en los articulos 148 TCEE y 118
TCEEA seria suficiente la mayoria de los miembros que componen esta Institucion
para que ese dictamen se entienda favorable a la convocatoria del érgano que habra
de debatir la iniciativa presentada.

Ademéds, en el dmbito de los Tratados CEE y CEEA no debia esperarse al trans-
curso de ningun periodo transitorio para que los sujetos legitimados para proponer
la iniciativa de reforma pudieran plantearla, lo que si sucede en el caso del Tratado
CECA cuyo articulo 96 se inicia con los términos siguientes: «Transcurrido el pe-
riodo transitorio...» Y, asimismo, en este tltimo Tratado no se exige consulta ni a
la Alta Autoridad en el caso de que la iniciativa no hubiera partido de ella, sino de

3 Diez-Picazo, L. M., «LL.a Comision de las Comunidades Europeas», Tratado de Derecho Co-
munitario Europeo, T. 1, cuando se refiere a los poderes de la Comisiéon Europea no hace ninguna
referencia ni expresa ni implicita a la participacién de esta Institucion en la reforma de los Tratados,
salvo la referencia general al poder de iniciacién de la Comisién, pp. 130-133.
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algin Estado miembro, ni de la Asamblea, lo que si es requisito exigido en la regu-
lacién de los Tratados CEE y CEEA.

Repérese que continuamos en la fase de propuesta tanto con la participacién de
la Alta Autoridad o de la Comisién como con la del Consejo, pues lo tinico que se
ha planteado —o hay encima de la mesa— es un proyecto de reforma que presentado
por la Comisién, debe pronunciarse el Consejo con un dictamen favorable a la con-
vocatoria del érgano encargado de la segunda fase o fase de negociacion.

Nos encontramos, pues, ante una participacion de baja intensidad —escasa, si se
quiere—, pero sin que pueda tacharse de nimia o insignificante. Es verdad que su ca-
pacidad se reduce a proponer, pero también lo es que la misma participacién por si
ya es importante si tenemos presente que esta facultad se les estd otorgando a unas
Instituciones recién creadas y, de manera mds notable, a la Comisién, que respon-
diendo a la naturaleza sui generis del proceso de integracion que se iniciaba y de la
propia estructura institucional que se creaba, no representa a los Estados miembros
de las Comunidades Europeas, sino al interés comunitario por excelencia, haciéndo-
la verdaderamente singular como también lo era el mismo proceso de integracion.

Ahora bien, no es éste el tinico procedimiento de reforma previsto en los Trata-
dos fundacionales, aunque si el mds general; ni tampoco el Gnico en el que partici-
pan las Instituciones, como vamos a exponer a continuacion.

En los tres Tratados se preveia una suerte de revision simplificada pero sélo ma-
terias concretas. Asi, el voto por sufragio universal para la eleccion de los miembros
de la Asamblea (articulos 21 TCECA, 138 TCEE y 103 TCEEA) y la sustitucion de
las contribuciones financieras por recursos propios en los Tratados de Roma, podian
ser acordadas por decision undnime del Consejo, a propuesta de la Asamblea y de la
Comision, respectivamente, y de la consulta a la Asamblea en el segundo caso (arti-
culos 201 TCEE y 173 TCEEA).

Pero, todavia hay mads, pues el Tratado CECA —y en esto le diferencia de los
otros Tratados— contiene en los apartados 4 y 5 de su articulo 95 un «interesante»*
mecanismo para adaptar las competencias de la Alta Autoridad, transcurrido el pe-
riodo transitorio, «si dificultades imprevistas reveladas por la experiencia, en las
modalidades de aplicacion del presente Tratado, o un cambio profundo de las condi-
ciones econdmicas o técnicas que afecte directamente al mercado comun del carbén
y del acero», lo hicieran necesario.

En ese supuesto, las propias instituciones recién creadas —y todas— eran las tni-
cas intervinientes en este procedimiento, ya que el precepto en cuestién disponia que
mediante acuerdo entre la Alta Autoridad y el Consejo, que decidiria por mayoria de
cinco sextos de sus miembros, y con el dictamen del Tribunal, que debera reconocer
la conformidad de las propuestas con las disposiciones del parrafo precedente, serdn

4 Asi lo califica RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, MITRYAM, «La reforma de los Tratados: ;es
posible otra lectura constitucional?», La Constitucion Europea. Actas del III Congreso Nacional de
las Asociacion de Constitucionalistas de Espaiia, Marc CARRILLO y Héctor L6PEZ BOFILL (coords.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 887.

62 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 59-72.



LA PARTICIPACION DE LAS INSTITUCIONES DE LA UNION EUROPEA EN LA REFORMA DE LOS TRATADOS...

tramitadas a la Asamblea y entrardn en vigor si fueran aprobadas por mayoria de
tres cuartos de los votos emitidos y por mayoria de dos tercios de los miembros que
componen la Asamblea.

Obsérvese la singularidad e, incluso, excepcionalidad de la disposicion y, sobre
todo, el papel que otorgaba al sistema institucional cuadrangular que se acababa de
crear y que resultaba toda una incégnita, pero que también constituia la esperanza
del mercado comun del carbén y del acero que creaban.

En suma, desde los origenes de las Comunidades Europeas nos hemos encontra-
do con la participacién de las Instituciones (algunas o todas) en los procedimientos
de revision de los Tratados, lo que de por si es un hecho que no dudamos en calificar
sino de sobresaliente.

III. LA PRIMERA REFORMA DE LOS PROCEDIMIENTOS
DE REFORMA: UNIFICACION DE PROCEDIMIENTOS

La calificada como «primera gran reforma global» de los Tratados comunitarios,
es decir, el Acta Unica Europea (AUE) firmada en Luxemburgo y La Haya los dias
17 y 28 de febrero de 1987, respectivamente, por los doce Estados miembros de las
Comunidades Europeas no modific6 los procedimientos de reforma que contenian
los Tratados fundacionales y que hemos analizado en el apartado anterior.

Serd la revision siguiente de los Tratados comunitarios —y para muchos una au-
téntica mutacion constitucional del proceso de integracién—, el Tratado de la Unién
Europea (TUE) o Tratado de Maastricht, la que lleve a cabo la modificacién de los
procedimientos de reforma de los Tratados confirmando la consulta a la Comision,
en caso de que la propuesta de modificacion no hubiera partido de ella, y al Parla-
mento Europeo, que ya recibe este nombre oficialmente. Ademads, prevé la consulta
al Consejo del Banco Central Europeo (BCE) en caso de que la propuesta de reforma
afectare a modificaciones relativas al dmbito de la Unién Econémica y Monetaria
(UEM) que se acababa de crear.

Asi es, el articulo N TUE no disponia nada que no se conociera ni respecto al
objeto de este trabajo: la participacion de las Instituciones europeas en la reforma
de los Tratados; ni, en general, en relacién al procedimiento general de reforma de
los Tratados. Atribuia a la Comisién, como ya hicieran los Tratados CECA, CEE y
CEEA, la potestad de presentar una propuesta de reforma del Derecho originario; el
Consejo seria el recipendiario de esa iniciativa; y éste, previa consulta al Parlamento
Europeo y, en su caso, a la Comisidn, si, como hemos avanzado, la proposicién de
modificacién no ha partido de ésta, emitird un dictamen que, si fuera favorable a la
convocatoria de una conferencia de representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, darfa lugar al comienzo de la fase de negociacién o fase interestatal.

Como observamos, pues, lo que se limita a hacer este Tratado es unificar en un
mismo procedimiento y en un Unico precepto lo que antes eran dos procedimien-
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tos casi idénticos en tres preceptos distintos. Las diferencias que encontramos entre
ellos, y que ya sefialamos, con la nueva regulacién desaparecen. Ahora el Consejo,
tanto en el marco del sistema CECA como en el de CEE y CEEA, emitird el dictamen
favorable por mayoria simple; y, asimismo, en el &mbito de los tres Tratados se exi-
ge la consulta a la institucion parlamentaria, asi como a la Comision si la iniciativa
no hubiera surgido de ésta.

La reforma, como puede apreciarse, no es ni mucho menos sustancial. Se limita
a la unificacion del procedimiento de revisién del Derecho originario para los tres
Tratados. Ahora bien, esta modificacién es, en nuestra opinion, clara muestra de las
maneras de actuar en el dmbito de la Unién. No hay reformas per saltum, sino pro-
ducto de la evolucién y desarrollo (a veces, lento) del proceso de integracion. La
politica del «paso a paso» sigue siendo, también, en esta materia, una realidad.

Debemos observar que el TUE derogé expresamente el articulo 96 TCECA, pero
no asi el precepto anterior, que es el que contenia un procedimiento especial de re-
forma en el que se producia la intervencién de las cuatro Instituciones que integra-
ban el sistema institucional, por lo que continué vigente hasta la derogacién expresa
de este Tratado.

De la misma manera, el TUE también modificé un procedimiento de revisién
simplificada para materias concretas y mantuvo el otro. Este Tratado dio nueva re-
daccién a los apartados 3° de los articulos 21 del TCECA; 138 TCEE y 103 TCEEA
para unificar el procedimiento de reforma relativo al voto por sufragio universal para
la eleccién de los miembros de la Asamblea, que ahora ademds consagraba en el De-
recho originario el nombre de Parlamento Europeo. Y no llevé a cabo modificacion
alguna con relacion a la sustitucion de las contribuciones financieras por recursos
propios en los Tratados de Roma, ya que ya fueron modificadas, pero mantuvo el
procedimiento de revision simplificada respecto al sistema de recursos propios que
determinaba que el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa
consulta al Parlamento Europeo, adoptard las disposiciones relativas al sistema de
recursos propios de la Comunidad, recomendando a los Estados miembros su adop-
cién de conformidad con sus respectivas normas constitucionales.

IV. LA REVISION DE LOS TRATADOS EN EL NO NATO TRATADO
POR EL QUE SE ESTABLECE UNA CONSTITUCION PARA
EUROPA

Ni el Tratado de Amsterdam o, como también se le ha denominado, Maastricht
II, dado que el propio Tratado de Maastricht en su articulo N.2, marcaba la ocasion
y la fecha para su revision; ni el posterior Tratado de Niza que se limitd, simplemen-
te, a hacer hueco en las instituciones a los Estados que iban a ingresar en la Union
Europea, se ocuparon de los procedimientos de revision de los Tratados, pese a que
como ya venian denunciando la doctrina comunitarista y las propias Instituciones
europeas, el sistema estaba agotado.
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Asfi es, el Tratado de Niza por una parte, puso final a un modelo iniciado en
Maastricht que se agota tras sucesivas reformas’ y, por otra, puso de manifiesto las
carencias del método intergubernamental como férmula eficaz para reformar los
Tratados y preparar la Union Europea para la ampliacion®. El sistema que se siguiera
en las dltimas modificaciones del Derecho originario de anunciar las siguientes re-
formas se reveld desafortunado para el proceso de construccion europea porque en
realidad lo que mostr6 fue la ausencia de un consenso verdadero y el consiguiente
retraso en la resolucién de los problemas que implica una Unién con el niimero de
miembros que tiene en la actualidad.

Sin volver a describir y analizar —por suficientemente conocido— el proceso por
el que se llegd a la convocatoria de una Convencion, si debe recordarse, no obstante,
que la Declaracién de Laeken de 15 de diciembre de 2001 establecié una segun-
da fase de trabajo con la creaciéon de una Convencidn sobre el futuro de Europa; e
identific6 a la Conferencia Intergubernamental prevista en la Declaracion n® 23 del
Tratado de Niza como la tercera etapa de tan trascendental proceso.

Para garantizar una preparacién lo mds amplia y transparente posible de la
proxima Conferencia Intergubernamental y con la finalidad de examinar las cues-
tiones esenciales que planteaba el futuro desarrollo de la Unidn, los Jefes de Estado
y de Gobierno de los Estados miembros decidieron convocar una Convencién que
reuniera a todos los participantes en el proceso de integracién en la que, entre otros
muchos puntos de interés, destacaba que la reforma ya no habria de ser obra exclusi-
va de los Estados miembros en una Conferencia Intergubernamental’.

Sin embargo, sus resultados, pese a ser calificados —razonablemente— de éxito
por algunos autores?, distan mucho, en mi opinién, de merecer tal calificacién o,
al menos, en un andlisis mas profundo, esa calificacion exige matizaciones im-
portantes. Debe tenerse presente que, en realidad, el trabajo de la Convencién
se volco sobre la I Parte del proyecto de Constitucion, pues la parte II (la Carta
de Derechos Fundamentales) ya estaba hecha, la parte III se consensué de forma
precipitada, ya que el tiempo de la Convencidn tocaba a su fin y la parte IV, que
es la que a nosotros en este trabajo nos interesa, ni siquiera llegd a debatirse en
sesion plenaria.

> FoNSEcA MoORILLO, F. J., «<De Berlin a Niza: panorama y lecciones», Suplemento Boletin Euro-
peo Universidad de La Rioja, marzo, 2001, p. 2.

¢ Vid., por todos, POWWEL, Ch. y AREILZA DE CARVAJAL, J. M?* de, Informe del Real Instituto
Elcano sobre el Tratado Constitucional: Una aproximacion espariola al debate sobre el futuro de la
Union Europea, http://www .realinstitutoelcano.org (consultado el 11 de febrero de 2004).

7 Sobre este 6rgano, vid. mi trabajo «Preparacion y elaboracién de la Constitucion para Europa:
la Convencién sobre el futuro de Europa», RDUE, n° 8, 2005, pp. 53-70.

8 Asi se expresa MARTIN Y PEREZ NANCLARES, J., «El proyecto de Constitucién Europea: re-
flexiones sobre el trabajo de la Convencién», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 15, 2003,
p. 528.
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A pesar de esto, los convencionales’ aprobaron un procedimiento de revisién
ordinario de la Constitucién en el que intervenian algunas de las Instituciones Eu-
ropeas y, en concreto, aporté como novedades la inclusion del Parlamento Europeo
entre los sujetos legitimados para presentar una iniciativa de reforma, a tenor de lo
dispuesto en el articulo IV-443, que prevé el procedimiento de revision ordinario; la
participacion de la «nueva» institucion que se creaba, esto es, el Consejo Europeo!”
otorgandole la potestad de adoptar una decisién favorable al examen de las modifi-
caciones propuestas; y, por ultimo, de nuevo el Parlamento Europeo vera incremen-
tado sus poderes al tener que ser consultado con caricter previo a la decision que
debe adoptar el Consejo Europeo.

En realidad, el texto que el Praesidium present6 a los convencionales, en la ma-
nera tan sui generis que fue redactado, mantenia, en su articulo F, el procedimiento
de revision previsto en el articulo 48 TUE. No obstante —advertia— la Convencion
puede estudiar otras alternativas, si asi lo desea, en particular la prevista actualmente
para elaborar la Constitucion'!. Es decir, el Praesidium mantenia la redaccion vigente,
pero animaba a su modificacion en la direccién propuesta por el Grupo «Parlamentos
nacionales» de que fuera una Convencién como la que actuaba el 6rgano encargado
de llevar a cabo en adelante las futuras reformas de este texto constitucional 2.

® BORREL, J., CARNICERO, C. y L6PEZ GARRIDO, D., se preguntaron cémo llamar en castellano
a los miembros de la Convencién ;convencionados, convencionales o convencionistas? Nos hemos
inclinado —escriben— por convencionados que guardan una relacién mds directa con el término di-
putados y que ha sido la acepcién mas utilizada. Vid. Construyendo la Constitucion Europea, Real
Instituto Elcano de Estudios Internacionales y Estratégicos, Madrid, 2003, pp. 33 y 34. Nosotros pre-
ferimos el término ofrecido por la Real Academia Espaiiola de la Lengua para designar al «individuo
de una convencién» que es el de convencional y que, ademads, ha sido el empleado en todos los do-
cumentos de la Convencién traducidos al espafiol. Vid. Diccionario de Lengua Espariola, vigésima
edicién, tomo I, p. 374.

10 Sobre esta institucion, vid., mi trabajo «La “nueva” institucién de la Unidn: el Consejo Euro-
peo», Derecho administrativo y regulacion econémica. Liber Amicorum Gaspar Ariiio Ortiz, DE LA
CUETARA MARTINEZ, J. M., MARTINEZ L6PEZ MUNIZ, J. L., y VILLAR RoJas, F. J., La Ley, 2011,
pp- 135-163.

" Vid. CONV 647/03. Bruselas, 2 de abril de 2003, pp. 2 y 5. El texto propuesto era del tenor
siguiente:

Articulo F: Procedimiento de revision del Tratado Constitucional:

El Gobierno de cualquier Estado miembro, o la Comisién, podra presentar al Consejo proyectos
de revision del Tratado constitucional, que se notificardn a los parlamentos nacionales.

Si el Consejo, previa consulta al Parlamento Europeo y, en su caso, a la Comisién, emite un dic-
tamen favorable a la reunion de una conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, ésta serd convocada por el Presidente del Consejo, con el fin de que se aprueben de comun
acuerdo las modificaciones que deban introducirse en el Tratado Constitucional. En el caso de modi-
ficaciones institucionales en el &mbito monetario. Se consultard también al Consejo del Banco Central
Europeo.

Las enmiendas entrardn en vigor después de haber sido ratificadas por todos los Estados miem-
bros, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales.

12 La propuesta presentada por el grupo de trabajo sefialado en el texto consistia en la adicion del
siguiente segundo pdrrafo: «Podrd preparar la Conferencia de los representantes de los Gobiernos de
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No se tard6 mucho en aceptar esta sugerencia y, en consecuencia, en la sesién
plenaria de 24 y 25 de abril de 2003, ya se indic6 que la gran mayoria de conven-
cionales eran partidarios de afadir el parrafo propuesto por el grupo «Parlamentos
nacionales»; asi como, por parte de algunos, se concediera también al Parlamento
Europeo el derecho de iniciativa para modificar la Constitucion; y otros abogaron
por la atribucién igualmente a los parlamentos nacionales de este derecho de inicia-
tival3.

El Praesidium elabor6 un texto recogiendo estas sugerencias de los convencio-
nales', esto es, afiadi6 la posibilidad de que el Parlamento Europeo tuviera iniciati-
va de revision y que las revisiones de la Constitucién fueran aprobadas por una CIG
preparada por una Convencién con la composicién que hemos indicado en lineas an-
teriores. Ademds, éste drgano propuso que este procedimiento no se aplicara cuando
la envergadura de las modificaciones no lo justifiquen, por lo que el Consejo Euro-
peo, en este caso, deberia establecer claramente el mandato de la CIG.

Por lo que respecta a la posibilidad de establecer unos métodos de revision dis-
tintos, segtin las partes del Tratado, que abordamos por lo que de interés tiene para
el objeto de nuestro trabajo, el Praesidium no lo aceptd, pues alguna parte de las
disposiciones de la Parte III estaban estrechamente ligadas a las de la I, por lo que
deberia aplicérseles el mismo procedimiento de revision y, por otra parte, el estable-
cimiento de procedimientos de revision diferentes para las Partes I y III pondria en
peligro la estructura del Tratado, puesto que provocaria que se pidiera que ciertos
ambitos de la Parte III se trasladaran a la I. No obstante, para atender el deseo de que
en algunos casos se establecieran unos procedimientos de revision mds flexibles,
el Praesidium consideraba preferible prever la posibilidad de revision simplificada
(Consejo por unanimidad, con dictamen del Parlamento Europeo, sin ratificacion de
los parlamentos nacionales) para determinadas disposiciones de la Parte III que no
afectaria a los objetivos, valores y competencias de la Union.

Y, finalmente, en cuanto a al entrada en vigor de las futuras modificaciones del
Tratado proponia se mantuviera la unanimidad, pues estimaba inaceptable, en tér-
minos politicos, el establecimiento de un umbral de ratificacién para la entrada en
vigor del Tratado que no fuera la regla general establecida hasta ahora.

A la postre, este texto del Praesidium fue el que sirvi6 para la redaccion defini-
tiva del articulo IV-7, que la Convencidn sobre el futuro de Europa aprobarfa por
«CoNsenso».

los Estados miembros una Convencién convocada por el presidente del Consejo Europeo y compuesta
por representantes de los parlamentos nacionales, de los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados
miembros y del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién. Al término de sus trabajos, la Con-
vencién adoptara por consenso una recomendacion destinada a la Conferencia de los representantes
de los Gobiernos de los Estados miembros». La posicién del grupo Parlamentos nacionales puede
verse en su Informe final, CONV 353/02. Bruselas, 22 de octubre de 2002, p. 15.

13 CONV 696/03. Bruselas, 30 de abril de 2003, p. 11.
4 CONV 728/03. Bruselas 26 de mayo de 2003, pp. 4, 10y 11.
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Por lo que a nosotros nos interesa, las innovaciones que introduce son, como
hemos destacado, la legitimacién al Parlamento Europeo para proponer proyectos de
revision del Tratado; la participacion de éste, a través del procedimiento de consulta,
en la decisién que deberd adoptar el Consejo Europeo respecto a la oportunidad de
examinar las modificaciones propuestas; y, por tdltimo, la intervencion de esta ulti-
ma Institucién a través de la adopcién por mayoria simple de una decisién favorable
a la convocatoria de una Convencién, que compuesta por representantes de los par-
lamentos nacionales de los Estados miembros, de los Jefes de Estado o de Gobierno
de los Estados miembros, del Parlamento y de la Comisidn, examinard los proyectos
de revisidn y adoptard por consenso una recomendacion a la CIG.

También preveia la participacién del Consejo Europeo y del Parlamento Euro-
peo en la decisién de no convocar una Convencioén si las modificaciones de los Tra-
tados que se pudieran introducir no revistieran una importancia que justificara la
intervencién de aquel 6rgano.

En definitiva, la participacion de las Instituciones Europeas —fundamentalmente
el Parlamento Europeo— se incrementaba de manera notable en este nuevo procedi-
miento aprobado por la Convencién, sin disminuir por ello el decisivo papel de los
Estados miembros. No es de extrafiar, pues, que esta Institucidn se congratulara de
que dispusiera en lo sucesivo del derecho de proponer modificaciones constitucio-
nales y, ademads, de dar su aprobacién a cualquier iniciativa destinada a modificar la
Constitucién sin convocar una Convencion's.

Convocada la CIG prevista en la Declaracién n® 23 del Tratado de Niza, un nd-
mero importante de delegaciones considerd excesivamente engorroso y poco realista
el procedimiento de revisién propuesto por la Convencién y se mostraron partida-
rias de introducir alguna férmula de revision mds 4gil y flexible para determinados
ambitos del Tratado como era el caso de la Parte III dedicada a las Politicas de la
Unidn.

La cuestién que a nosotros nos atafie no se abordé hasta que el 11 de noviembre
de 2003 la Presidencia italiana elabor6 un documento que, bajo el titulo «Revisién
del Tratado»'6, proponia contemplar un sistema mds 4gil para modificar determi-
nadas partes del Tratado, definidas especificamente, en determinadas condiciones
donde otorgaba un mayor peso a alguna Institucion de la Unién, singularmente al
Consejo Europeo que es como decir a los Estados miembros. Este mecanismo, en
concreto, establecia que el Gobierno de cualquier Estado miembro, el Parlamen-
to Europeo o la Comisién podrian presentar propuestas de revision de las dispo-
siciones en cuestion ante el Consejo Europeo. En suma, como vemos, nada nuevo
incorpora que no conociéramos. Ahora es el Consejo Europeo el que decidird por
unanimidad.

15 Resolucion C5-0340/2003, del Parlamento Europeo sobre el proyecto de Tratado por el que se
instituye una Constitucién para Europa, y que contiene el dictamen del Parlamento Europeo sobre la
convocatoria de una Conferencia Intergubernamental.

16 CIG 46/03. Bruselas, 11 de noviembre de 2003.
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El cénclave ministerial de Néapoles no modificard esta propuestal’”. De la mis-
ma manera que tampoco lo hard la presidencia irlandesa que Gnicamente propondra
una modificacién menor consistente en otorgar al Parlamento Europeo el derecho a
aprobar la decision adoptada con el procedimiento simplificado de revisién que, por
otro lado, no sera tomada en consideracion's.

Asi las cosas, el proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa contemplaba, como sabemos, un procedimiento de revisién ordinaria
(articulo IV-443), otro revisién simplificada (articulo 1V-444) y un tercero de re-
vision simplificado relativo a las politicas y acciones internas de la Unién (articulo
1V-445).

Tanto en el procedimiento de revisién ordinaria como en el simplificado relativo
a politicas y acciones internas de la Unidn, la iniciativa corresponde, ademads de a
los Gobiernos de los Estados miembros, al Parlamento Europeo y a la Comision,
quienes podrdn presentar ante el Consejo proyectos de revision del Tratado, o ante
el Consejo Europeo si se trata de proyectos de revision de la totalidad o parte de las
disposiciones del Titulo III de la Parte III del Tratado.

Ademads, el Parlamento Europeo deberd ser consultado por el Consejo Europeo antes
de que éste adopte una decision respecto del examen de las modificaciones propuestas
(apartado 2° del articulo 1V-443) o en relacién a las decisiones que adopte de modifi-
cacion de disposiciones si se trata de la revision simplificada de las politicas y acciones
de la Unién (apartado 2 del articulo 445). Y se deberd contar con su aprobacion si el
Consejo Europeo pretende no convocar una Convencion previa a la CIG por la escasa
importancia de las modificaciones propuestas (articulo IV-443.2, parrafo final).

En esta reforma de los procedimientos de revision que lleva a cabo el no nato
Tratado Constitucional destacamos, una vez mds, el importante incremento de la
participacién del Parlamento Europeo —largamente demandada— en esta materia.
Esta es, por lo que al objeto de nuestro trabajo se refiere, la principal novedad.

V. EL TRATADO DE LISBOA Y LA REFORMA DE LOS TRATADOS

No es nuestra intencién, pues se excede de los limites que nos hemos marcado,
exponer y analizar los procedimientos de revision regulados en el Tratado de Lisboa
de 2007. Nuestro objeto —mds modesto— sigue siendo resaltar la participacién de las
Instituciones Europeas en estos procedimientos.

Se ha escrito —con razén, en mi opinién— que el Tratado de Lisboa no es sino
el no nato Tratado anterior desprovisto de toda simbologia constitucional’®. Y una

17 CIG 52/03. Bruselas, 25 de noviembre de 2003.
18 CIG 73/04. Bruselas, 24 de abril de 2004.

19 En este sentido, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «Hacia un nuevo Tratado europeo:
de como recuperar la esencia del Tratado constitucional sin que realmente lo parezca», AR/, ndim.
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prueba irrefutable de esta afirmacién lo constituye, a mi juicio, el tema que a noso-
tros nos ocupa.

En efecto, ahora es s6lo un precepto el que regula los procedimientos de revisién
de los Tratados (el articulo 48 TUE) y lo hace, practicamente, de la misma manera
que lo hacia el Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

Asi, por lo que respecta al procedimiento ordinario de revisioén, en primer tér-
mino, sigue disponiendo que la Comision y el Parlamento Europeo —junto con cual-
quier Estado miembro— son las instituciones legitimadas para presentar al Consejo
proyectos de revision de los Tratados, que serdn remitidos por el Consejo al Consejo
Europeo y notificados a los Parlamentos nacionales.

Asimismo, sigue estableciendo que el Consejo Europeo antes de adoptar una de-
cision favorable al examen de las modificaciones propuestas deberd consultar, con
caricter previo, al Parlamento Europeo y a la Comisidn.

También, contintia sefialando que el Consejo Europeo deberd contar con la par-
ticipacion del Parlamento Europeo para decidir acerca de la no convocatoria de una
Convencion cuando la importancia de las modificaciones no lo justifique. Pero,
ahora, esa participacion de la institucion parlamentaria es de mayor intensidad que
la prevista en el Tratado Constitucional. Si en aquél, para que el Consejo Europeo
adoptara su decision, era suficiente la consulta; en éste se exige la previa aprobacion
del Parlamento Europeo, recogiéndose de esta manera la propuesta de la presidencia
irlandesa a que hicimos referencia en piginas anteriores y que no fue admitida por la
CIG 2003-2004.

En cuanto a los procedimientos de revision simplificados, siguen siendo Parla-
mento Europeo y Comisién las instituciones que pueden presentar al Consejo Euro-
peo, en este caso, proyectos de revision de la totalidad o parte de las disposiciones
de la tercera parte del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), re-
lativas a las politicas y acciones internas de la Unién, Y siguen siendo estds mismas
instituciones las que deben ser consultadas con anterioridad a que el Consejo Euro-
peo se pronuncie por unanimidad sobre la revisién planteada.

Y, por ultimo, en relacién a las denominadas «pasarelas» (los otros procedi-
mientos de revision simplificados), sélo se contempla la participaciéon del Parla-
mente Europeo, con sobresaliente intensidad, antes de que el Consejo Europeo se
pronuncie por unanimidad, ya que requiere la aprobacién de esta institucién. Para
la adopcién de las decisiones contempladas en los parrafos primero o segundo del
apartado 7 del articulo 48 TUE, es decir, para pasar en un determinado dmbito de
la unanimidad prevista en el Tratado a la mayoria cualificada o para adoptar un

76/2007, 9-7-2007, pp. 3 y ss., en http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal (visitado el dia 7 de
junio de 2009).

A1LONSO GARCiA, R., «Estudio preliminar», en Tratado de Lisboa y versiones consolidadas de los
Tratados de la Union Europea y de Funcionamiento de la Union Europea, 1* ed., Thomson-Civitas,
Madrid, 2008, p. 45, habla de «desconstitucionalizacién formal del proceso iniciado en 2002» y, mds
adelante, de «operacion de desmarque».
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acto por el procedimiento legislativo ordinario cuando el Tratado dispone que lo
debera ser por el especial, el Parlamento Europeo debe aprobarlo por mayoria de
los miembros que lo componen antes de que el Consejo Europeo se pronuncie por
unanimidad.

Como vemos, pues, el Tratado de Lisboa ha ratificado la creciente y decisiva
participacion del Parlamento Europeo en esta materia de revision de los Tratados de
la Unién Europea. Consejo Europeo y Parlamento Europeo, es decir, la que hemos
calificado de «nueva» institucion de la Unién que es quien representa a los Esta-
dos miembros a su maximo nivel politico y representativo y el Parlamento Europeo,
«compuesto por representantes de los ciudadanos de la Unién» son las dos institu-
ciones europeas que tienen un papel mas activo en la revision de los Tratados. Y,
sobre todo, debe destacar al Parlamento Europeo que, una vez més, ha demostrado
su capacidad para ir incrementando sus poderes.

VI. UNA BREVE CONCLUSION

Como observamos, el camino recorrido hasta aqui en esta materia ha sido muy
similar al que ha llevado el Parlamento Europeo a ser hoy una institucién colegisla-
dora, pues, en buena medida, algunas decisiones en materia de revisién de los Tra-
tados de la Unién Europea deben ser adoptadas de comun acuerdo entre Consejo
Europeo y Parlamento Europeo, lo que nos lleva a afirmar, aunque el Tratado de
Lisboa lo haya suprimido, que la doble legitimidad en que se asienta la Unioén Eu-
ropea (la de los Estados miembros y la de los ciudadanos) también se manifiesta en
esta cuestién como en tantas otras relativas al procedimiento legislativo.

Quienes han afirmado que con el Tratado de Lisboa ha habido un «escoramiento
intergubernamental»?’, a mi juicio, se equivocan. Cada vez que ha concluido una re-
forma de la Unidn nos ha gustado a todos decir quién ha perdido y quién ha ganado.
GiscarRD D’ESTAING se presentd en el Consejo Europeo de Salénica de 19 y 20 de
junio de 2003 afirmando que el gran ganador de nuestra Constitucién habia sido el
Parlamento Europeo?'. En mi opinidn, ésta, como las anteriores reformas, no altera
el tridngulo institucional creado por los padres fundadores; antes, al contrario, se ha
cuidado de preservar, como se ve en esta materia que hemos abordado, el equilibrio
fundamental entre sus tres componentes y, sobre todo, entre Estados miembros y
ciudadanos de la Unidn, representados por el Consejo Europeo y por Parlamento
Europeo, respectivamente.

20 MANGAS MARTIN, A., «El escoramiento intergubernamental de la Unién», El Tratado de Lis-
boa. La salida de la crisis constitucional, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Iustel-AEPDIRI, Ma-
drid, 2008, pp. 279-239.

21 Vid., http://european-convention.eu.int/docs/speeches/9608.pdf, p. 11 (visitado el dia 15 de ju-
nio de 2010).
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RESUMEN: Desde su aprobacion, los Tratados fundacionales han contemplado la partici-
pacion de las Instituciones que creaban en los procedimientos de revision de los Tratados.
En este trabajo se estudia el papel que han tenido las Instituciones en estos procedimientos y
siguiendo un orden cronoldgico se desgrana la cada vez mayor participacion, sobre todo, del
Parlamento Europeo en esta materia, muy al compas del proceso de integracién europea.

Sin duda, debe calificarse de singular y sobresaliente, desde el primer momento, el hecho de
que los hacedores de los Tratados constitutivos proveyeran la participacién de las Institucio-
nes que acababan de crear en los procedimientos de reforma previstos, aunque sélo fuera en
su fase de propuesta.

PALABRAS CLAVE: Unioén Europea, Tratados comunitarios, Instituciones europeas, Pro-
cedimientos de reforma.

ABSTRACT: Since its adoption, the founding Treaties have considered the participation of
the institutions they created in the Treaties revision procedures. This paper examines the role
that institutions have played in these procedures, and furthermore, in particular, we will anal-
yse in a chronological order the increasing participation of the European Parliament in this
matter, in time to the European integration process.

From the first moment, it certainly should qualify as unique and outstanding, the fact that the
makers of the founding Treaties allowed those institutions that had just created to take part in
the revision procedures, even if it only were during the proposal stage.

KEY WORDS: European Union, EU Treaties, EU institutions, revision procedures.
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LA REFORMA DEL PROTOCOLO N° 36 SOBRE
DISPOSICIONES TRANSITORIAS, ANEJO AL TRATADO
DE LISBOA

THE PROTOCOL AMENDING THE PROTOCOL
ON TRANSITIONAL PROVISIONS ALS. ANNEXED
TO THE TREATY OF LISBON

PILAR MELLADO PRADO
Profesora Titular de Derecho constitucional
UNED

El primer intento de reformar el sistema de revision de los Tratados de la Unién
Europea se encuentra en el frustrado Tratado Constitucional de 2004. La reforma
prevista no era en absoluto radical, sino que se enmarcaba dentro de la continuidad!,
si bien introducia en el articulo IV-443.2 un avance considerable: la formalizacién
juridica del método convencional en el procedimiento de revision ordinario, un mé-
todo que ya se habia utilizado en el procedimiento de elaboracién de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Niza, 2000) y en el de la propia
Constitucién Europea.

El método convencional iniciaba una nueva etapa en el proceso de integracién
europea, al constituir un nuevo método de reforma de los Tratados, un método hi-
brido entre el Derecho diplomatico del siglo XIX, es decir, de la negociacién de los
Tratados a puerta cerrada, y el inicio de la participacion activa en el debate de la
reforma de instituciones que sdlo dificilmente podian hacerse oir en épocas anterio-
res, como el Parlamento Europeo y los Parlamentos nacionales, e incluso, al menos
aparentemente, la sociedad civil.

! Véase URREA, M.: «Los procedimientos de reforma de los Tratados comunitarios y la entrada
en vigor del Tratado Constitucional», en Revista General de Derecho Europeo, n° 13, 2007.
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Porque el acertado diagnéstico que llevé a lanzar el proceso constitucional es-
taba claro en la Declaracion de Laeken: «Los ciudadanos consideran que las co-
sas se hacen demasiado a menudo a sus espaldas y desean un mayor control
democrdtico»’. Para salvar esta distancia preocupante entre instituciones y ciudada-
nos se proponia una revision a fondo del método de reforma de los Tratados.

De esta forma, por primera vez en la historia de la Unién Europea, el proceso
de reforma de los Tratados no seria obra exclusiva de los Estados miembros en una
Conferencia Intergubernamental, aunque evidentemente éstos siempre tendrian la
ultima palabra.

Pero todos conocemos los acontecimientos que siguieron a los resultados nega-
tivos de los referendos sobre el Tratado Constitucional celebrados en Francia y Ho-
landa en 2005. Los restos del naufragio se recogieron en el Tratado de Lisboa de 13
de diciembre de 2007, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de diciembre de 2009.

Pues bien, el articulo 48.2 y 3 del Tratado de la Unién Europea reproduce el
apartado segundo del articulo IV-443 de la non nata Constitucién Europea:

«2. El Gobierno de cualquier Estado miembro, el Parlamento Europeo o la Comision podrdn
presentar al Consejo’ proyectos de revision de los Tratados. Estos proyectos podrdn tener por
finalidad, entre otras cosas, la de aumentar o reducir las competencias atribuidas a la Union en
los Tratados. El Consejo remitird dichos proyectos al Consejo Europeo y los notificard a los Par-
lamentos nacionales.

3. Si el Consejo Europeo, previa consulta al Parlamento Europeo y a la Comision, adopta
por mayoria simple una decision favorable al examen de las modificaciones propuestas, el Pre-
sidente del Consejo Europeo convocard una Convencion compuesta por representantes de los
Parlamentos nacionales, de los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, del Par-
lamento Europeo y de la Comision. Cuando se trate de modificaciones institucionales en el dm-
bito monetario, se consultard también al Banco Central Europeo. La Convencion examinard los
proyectos de revision y adoptard por consenso una recomendacion dirigida a una Conferencia
de representantes de los Gobiernos de los Estados miembros segiin lo dispuesto en el apartado 4.

El Consejo Europeo podrd decidir por mayoria simple, previa aprobacion del Parlamento
Europeo, no convocar una Convencion cuando la importancia de las modificaciones no lo justi-
fique. En este uiltimo caso, el Consejo Europeo establecerd un mandato para una Conferencia de
representantes de los Gobiernos de los Estados miembros».

Asi pues, la propuesta de la Convencion no es un tramite necesario puesto que el
Consejo Europeo puede, con la aprobacién previa del Parlamento Europeo, y cuan-
do la importancia de las modificaciones propuestas no lo justifique, prescindir de la
convocatoria de la Convencion.

2 Declaracion de Laeken sobre el futuro de la Union Europea, adoptada por el Consejo Europeo
el 15 de diciembre de 2001.

3 El articulo 48 no especifica una formacion particular del Consejo al que enviar el proyecto
de revision de los Tratados. El Gobierno espafiol dirigié su propuesta de reforma de los Tratados
a la Secretario General del Consejo, que envié la propuesta al COREPER. El Consejo de Asuntos
Generales traté dicha propuesta en su reunién de 7 de diciembre de 2009 y la remitié al Consejo
Europeo de 11 de diciembre de 2009.
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La reforma del Protocolo n® 36 sobre las disposiciones transitorias, anejo al
TUE, al TFUE y al TEURATOM, es la primera reforma que ha entrado en vigor del
Tratado de Lisboa, y en su version original, es decir, la aprobada el 13 de diciembre
de 2007, disponia en su articulo 2:

«Con tiempo suficiente antes de las elecciones parlamentarias europeas de 2009, el Conse-
jo Europeo adoptard, de conformidad con el pdrrafo segundo del apartado 2 del articulo 14 del
Tratado de la Union Europea, una decision por la que se fije la composicion del Parlamento Eu-
ropeo».

Segtn lo dispuesto en el articulo 14 TUE, el Parlamento Europeo «estard com-
puesto por representantes de los ciudadanos de la Unién cuyo nimero no excederd
de 750, més el Presidente. La representacion de los ciudadanos serd decrecientemen-
te proporcional, con un minimo de 6 diputados por Estado miembro y no se asignard
a ningln Estado miembro mas de 96 escafios».

Corresponde al Consejo Europeo adoptar por unanimidad, a iniciativa del
Parlamento Europeo y con su aprobacidn, una decisién por la que se fije la com-
posicion del Parlamento Europeo, de acuerdo con los principios que hemos sefia-
lado.

En tal sentido, y de acuerdo con la Resolucion del Parlamento Europeo de 11
de julio de 2007 sobre la convocatoria de la Conferencia Intergubernamental®, los
eurodiputados A. LAMASSOURE y A. SEVERIN (de la Comisién de Asuntos Consti-
tucionales) fueron los encargados de redactar un informe sobre la composicién del
Parlamento Europeo de acuerdo con el Tratado de Lisboa®.

En este informe, adoptado mediante Resolucién del Parlamento Europeo el 11
de octubre de 2007%, el Parlamento considera que «el principio de proporcionali-
dad decreciente —no definido en el Tratado de Lisboa— significa que la proporcién
entre la poblacién y el nimero de escanos de cada Estado miembro debera variar
en funcién de su poblacion respectiva, de tal forma que cada diputado de un Estado
miembro mds poblado represente a mas ciudadanos que cada diputado de un Estado
miembro menos poblado y a la inversa; pero también que ningtin Estado menos po-
blado tendrd mds escafios que un Estado mas poblado».

Aunque LAMASSOURE y SEVERIN precisaron con rigor el significado de la pro-
porcionalidad decreciente, no se plantearon una importante cuestion: jes posible en-

4 Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de julio de 2007, sobre la convocatoria de
la Conferencia Intergubernamental (CIG): dictamen del Parlamento Europeo (articulo 48 del
Tratado de la Unién Europea) (11222/2007 — C6-0206/2007 — 2007/0808(CNS).

5 Informe de la Comision de Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo sobre la
composicion del Parlamento Europeo 2009/2014, Ponentes: Alain LAMASSOURE y Adrian SEVERIN
(A6-0351/2007, de 3 de octubre de 2007).

¢ Resolucion del Parlamento Europeo de 11 de octubre de 2007, sobre la composicion del
Parlamento Europeo (DO C 227, de 4 de septiembre de 2008).
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contrar siempre —es decir, para cualquier poblacién y cualquier tamafio del Parla-
mento Europeo— un reparto que cumpla ese criterio? La respuesta es no’.

Ademads, hay que sefialar que el Consejo Europeo no llegé a adoptar la Decision
relativa a la composiciéon del Parlamento Europeo cuyo Proyecto se incluia como
Anexo de la citada Resoluciéon del Parlamento Europeo de 11 de octubre de 2007
(Informe Lamassoure-Severin) si bien el Consejo Europeo dio su aprobacién politi-
ca a la propuesta del Parlamento a través de la Declaracion n® 5 aneja al Acta final
de la Conferencia Intergubernamental que adapto el Tratado de Lisboad®.

Composicion del Parlamento Europeo (Legislatura 2009-2014)
segiin el Informe Lamassoure-Severin

Pais Eurodiputados
Alemania 96
Reino Unido 73
Francia 74
Italia 73
Espafa 54
Polonia 51
Rumania 33
Paises Bajos 26
Grecia 22
Portugal 22
Bélgica 22
R. Checa 22
Hungria 22
Suecia 20
Austria 19
Bulgaria 18
Eslovaquia 13
Dinamarca 13
Finlandia 13
Irlanda 12
Lituania 12
Letonia 9
Eslovenia 8
Estonia 6
Chipre 6
Luxemburgo 6
Malta 6
TOTAL 751

7 Véase RAMIREZ-GONZALEZ, V. «El informe de Lamassoure-Severin acerca de la composicion
del Parlamento Europeo para 2009: critica y alternativa», en Real Instituto Elcano, ARI N° 106/2007,
8-10-2007.

8 Declaracion n° 5 relativa al acuerdo politico del Consejo Europeo sobre el proyecto de Deci-
sion relativa a la composicion del Parlamento Europeo, DO C 8, de 30 de marzo de 2011.

76 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 73-86.



LA REFORMA DEL PROTOCOLO N° 36 SOBRE DISPOSICIONES TRANSITORIAS, ANEJO AL TRATADO DE LISBOA

A mi juicio, la composicién del Parlamento con un nimero tan elevado de
miembros —751— no facilitara el funcionamiento interno de la Camara. Y ademas,
esta nueva redistribucion de escafios amenaza con no ser la dltima porque, en el
fondo, no contentd a casi nadie. Muchas de las dificultades con las que se enfrenta la
regulacion de las instituciones europeas radican en la especificidad del propio siste-
ma politico europeo. Por eso, a pesar de que el Parlamento Europeo representa a los
ciudadanos en el marco institucional de la Unién, su composicion estd concebida de
un modo que nunca ha sido estrictamente proporcional al nimero de habitantes de
los Estados miembros. En consecuencia, el valor y el peso de los votos de los ciuda-
danos de lo diferentes paises no es igual.

La tnica solucion satisfactoria desde una perspectiva democratica seria la pro-
porcionalidad integral, de tal manera que todos los diputados representarian enton-
ces al mismo nimero de habitantes. Pero la eleccidon ha sido otra, la proporcionali-
dad decreciente, y por tanto, la puerta de la reforma sigue abierta. En este sentido, la
propia Resolucién del Parlamento Europeo antes citada recomienda que, a la luz de
la aplicacion del nuevo Tratado, y en la perspectiva de la entrada en vigor en 2014
de otras disposiciones institucionales que éste prevé —como la doble mayoria en el
sistema de votacion en el Consejo— se inicie una reflexion sobre el establecimiento
de un sistema de representacion mds equitativo y mds estable de los ciudadanos en
el Parlamento europeo, que permita, por un lado, afrontar los nuevos retos que se
plantearan a largo plazo, en particular con ocasién de futuras adhesiones, y por otro,
corregir posibles desigualdades de trato que se explican por razones histdricas. Ade-
mas, el Parlamento Europeo considera imprescindible revisar —con tiempo suficiente
antes de cada nueva eleccion del Parlamento Europeo— las variaciones demografi-
cas.

Pero no se contaba con el hecho de que el referéndum celebrado en Irlanda en
junio de 2008 para ratificar el Tratado de Lisboa se saldara con un resultado negati-
vo, no permitiendo que el Tratado entrara en vigor antes de las elecciones al Parla-
mento Europeo de junio de 2009.

De esta forma, cuando se celebran las elecciones al Parlamento Europeo del
4 al 7 de junio de 2009, al no haber entrado en vigor el Tratado de Lisboa, se
mantiene la composicién del Parlamento previa a aquél, de tal manera que en
las citadas fechas se eligen 736 «representantes de los pueblos de los Estados
reunidos en la Comunidad» de acuerdo con el Tratado de Niza y las Actas de
Adhesién de los doce nuevos Estados miembros que se incorporan a la Unidn en
2004 y 2007:
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Legislatura UE-27. 2009/2014

Pais Eurodiputados
Alemania 99
Reino Unido 72
Francia 72
Italia 72
Espaiia 50
Polonia 50
Rumania 33
Paises Bajos 25
Grecia 22
Portugal 22
Bélgica 22
R. Checa 22
Hungria 22
Suecia 18
Austria 17
Bulgaria 17
Eslovaquia 13
Dinamarca 13
Finlandia 13
Irlanda 12
Lituania 12
Letonia 8
Eslovenia 7
Estonia 6
Chipre 6
Luxemburgo 6
Malta 5
TOTAL: 736

Para evitar el desequilibrio que se producia al ser efectivos otros elementos del
Tratado pero no la nueva composicion del PE, el Consejo Europeo de diciembre de
2008, en una Declaracion® —que fue ratificada por un acuerdo politico del Consejo

® Consejo Europeo de Bruselas de 11y 12 de diciembre de 2008, Conclusiones de la Presidencia,
Anexo I, p. 14 (17271/1/08, REV 1) Bruselas, 13 de febrero de 2009.
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Europeo de junio de 2009'°- dispuso que «en caso de que el Tratado de Lisboa entre
en vigor después de las elecciones europeas de junio de 2009, se adoptardn medidas
transitorias lo antes posible, con arreglo a los procedimientos juridicos necesarios,
con objeto de aumentar, hasta finales de la legislatura 2009-2014, de conformidad
con las cifras previstas en el marco de la CIG que aprobé el Tratado de Lisboa, el
niimero de diputados al Parlamento Europeo de los doce Estados miembros cuyo
niimero de diputados se incrementaba. Por consiguiente, el niimero total de dipu-
tados pasard de 736 a 754 hasta finales de la legislatura 2009-2014. El objetivo es
que esta modificacion entre en vigor, a ser posible, durante el aiio 2010».

Unos meses mads tarde, el Gobierno espafiol present6 al Consejo Europeo de di-
ciembre de 2009 (a través del Consejo de Asuntos Generales)'' un proyecto de revi-
sion de los Tratados en lo relativo a las disposiciones transitorias sobre la composi-
cioén del Parlamento Europeo.

La propuesta espafiola de modificar el Protocolo n° 36, anejo al Tratado de Lis-
boa, tenia como finalidad permitir a aquellos Estados miembros —cuyo nimero de
diputados hubiera sido superior si el Tratado de Lisboa hubiera entrado en vigor
antes de las elecciones al Parlamento Europeo de 2009— disponer de ese nimero de
escafios adicionales y poder cubrirlos cuanto antes.

Pues bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48.3 parrafo 2° del
TUE, el Consejo Europeo solicité al Parlamento Europeo su aprobacién para no
convocar una Convencién y adoptar la modificacién del Protocolo n® 36 en el marco
de una Conferencia Intergubernamental.

Ademds, entendiendo que la reforma no versaba sobre aspectos sustanciales de
los Tratados, El Parlamento Europeo, en su Decision de 6 de mayo de 2010", dio
su aprobacion al Consejo Europeo para modificar el Protocolo n® 36 en el marco
de una conferencia intergubernamental, sin convocar una Convencién, basdndose en
dos consideraciones:

1%. Que las dos Convenciones anteriores fueron convocadas para tratar asuntos ca-
pitales relacionados con el futuro de la Unién Europea, a saber, por un lado, la redac-
cion de un texto que recogiera los principios y los derechos fundamentales comunes
a todos los europeos, y, por otro, la reforma de la arquitectura institucional europea.

2%. Que la propuesta del Consejo Europeo de no convocar una Convencion y de
adoptar la modificacion del Protocolo en el marco de una conferencia interguber-
namental, habida cuenta de los precedentes, era razonable ya que sélo se trataba de

10" Consejo Europeo de Bruselas de 18 y 19 de junio de 2009, Conclusiones de la Presidencia
(11225/09) Bruselas, 19 de junio de 2009.

1 El Gobierno espaiiol dirigi6é su propuesta de reforma de los Tratados a la Secretaria General
del Consejo, que envid la propuesta al COREPER. El Consejo de Asuntos Generales traté dicha
propuesta en su reunioén de 7 de diciembre de 2009.

12 Decision del Parlamento Europeo de 6 de mayo de 2010, sobre la propuesta del Consejo
Europeo de no convocar una convencion para la revision de los Tratados en relacion con las medidas
transitorias sobre la composicion del Parlamento Europeo (DO C 81, de 15 de marzo de 2011).
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aprobar una modificacién transitoria y de alcance limitado de las disposiciones pre-
vistas en el Tratado UE sobre la composicion del Parlamento Europeo.

Por otra parte, el articulo 48.3 del TUE exige también al Consejo Europeo que
consulte previamente al Parlamento Europeo y a la Comisién sobre la propuesta de
modificacion de los Tratados, en nuestro caso, del Protocolo n® 36. Y asi se hizo.

El dictamen de la Comision Europea de 28 de abril de 2010 sobre la propuesta
del Gobierno espafiol fue favorable, al considerar la Comision que dicha propuesta
reflejaba el acuerdo politico del Consejo Europeo de diciembre de 2008 para que los
18 diputados suplementarios asumieran sus funciones sin demora. Ademads, la Co-
misién recomendaba la apertura de una Conferencia Intergubernamental tan pronto
como fuera posible, limitdndose a tratar el asunto de los diputados suplementarios.

Asimismo, el Parlamento Europeo en su Resolucion de 6 de mayo de 2010,
otorgaba su acuerdo para la convocatoria de una Conferencia Intergubernamental,
siempre que ésta tratara Unicamente el asunto preciso de la adopcioén de medidas so-
bre la composicién del Parlamento Europeo para el resto de la legislatura 2009-2014,
y subrayando que esas medidas transitorias tuvieran un cardcter excepcional vincu-
lado a las circunstancias particulares de la ratificacion del Tratado de Lisboa, sin que
pudieran constituir en ningln caso un precedente para el futuro.

En la Resolucion citada, el PE acordaba que se eligiera a los 18 diputados suple-
mentarios para el resto de la legislatura 2009-2014, insistiendo en que esos 18 dipu-
tados habrian de asumir sus cargos en el Parlamento al mismo tiempo, para no alterar
el equilibrio de nacionalidades en la Cdmara.

Teniendo en cuenta que, en virtud del articulo 5 del Acta de 19764, no es po-
sible interrumpir el mandato de un diputado en el transcurso de la legislatura y, por
lo tanto, tampoco lo era reducir en 3 el nimero de diputados con que la delegacién
alemana cuenta actualmente en el Parlamento Europeo (de 99 a 96) y que la gran
mayoria de Estados miembros habian designado ya a sus diputados suplementarios
de acuerdo con sus sistemas electorales especificos y con las Conclusiones de la reu-
nién del Consejo Europeo de los dias 18 y 19 de junio de 2009, el Parlamento recor-
daba que el niimero total de diputados al Parlamento Europeo ascendia a 754, y que
esta superacion de la cifra de 751 prevista por el Tratado de Lisboa hacia necesaria
una modificacién del Derecho originario.

Ademais, el Parlamento Europeo modificé el 25 de noviembre de 2009 su Re-
glamento interno con el fin de prever la llegada, en calidad de observadores, de los
diputados suplementarios a la espera de la entrada en vigor de las medidas que les
permitieran ocupar su escafio.

13 Resolucion del Parlamento Europeo de 6 de mayo de 2010, sobre el proyecto de Protocolo por
el que se modifica el Protocolo n° 36 sobre las disposiciones transitorias relativas a la composicion del
Parlamento Europeo para el resto de la Legislatura 2009/2014 (DO C 81, de 15 de marzo de 2011).

4 Acta relativa a la eleccion de los diputados al Parlamento Europeo por sufragio universal
directo, de 20 de septiembre de 1976 (76/787/CECA, CEE, Euratom) DO L 278, de 8 de octubre de
1976.
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El 17 de junio de 2010, el Consejo Europeo decidid, sustanciados los tramites
previos exigidos por los Tratados, que una Conferencia Intergubernamental exami-
nara las modificaciones del articulo 2 del Protocolo n® 36 sobre disposiciones tran-
sitorias, anejo al TUE, al TFUE y al TEURATOM, en lo relativo a la composicion del
Parlamento Europeo'.

En consecuencia, la Presidencia espafiola del Consejo procedié a convocar la
Conferencia Intergubernamental el 23 de junio de 2010 en el nivel de Representan-
tes Permanentes de los Estados miembros, los cuales dieron su aprobacién formal al
Protocolo de modificacion y procedieron a su firma inmediata'®. La firma ad refe-
réndum del Embajador/Representante Permanente de Espafia habia sido previamen-
te aprobada en Consejo de Ministros.

Por la Ley Orgénica 9/2010, de 22 de diciembre!”, se autorizé la ratificacién por
Espaiia del Protocolo por el que se modifica el Protocolo n°® 36, firmado en Bruselas
el 23 de junio de 2010. Y finalmente, el Instrumento de Ratificacion del Protocolo
citado fue firmado por el Rey el 4 de febrero de 2011, y depositado ante el Gobierno
de Italia el 18 de febrero del mismo afio'®.

La reforma del Protocolo, cuya entrada en vigor estaba prevista para el 1 de di-
ciembre de 2010 «si era posible», entré en vigor el 1 de diciembre de 2011.

En definitiva, desde el 1 de diciembre de 2011 hasta el final de la legislatura
2009-2014, los 18 escaiios siguientes se afiaden a los 736 existentes, elevando asi,
provisionalmente, el nimero total de diputados al Parlamento Europeo a 754:

Pais Escaifios

Bulgaria
Paises Bajos

Espafia

1

1

4

Austria 2
Francia 2
1

Polonia

—

Italia

Eslovenia

(...)

15 Decision del Consejo Europeo de 17 de junio de 2010 relativa al examen, por una Confe-
rencia de representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, de las modificaciones de los
Tratados propuestas por el Gobierno espaiiol en lo que se refiere a la composicion del Parlamento
Europeo, sin convocar una Convencion (DO L 160, de 26 de junio de 2010).

16 Protocolo por el que se reforma el Protocolo sobre las Disposiciones Transitorias, anejo al
TUE, al TFUE y al TEURATOM (2010/C 263/01) DO C 263, de 29 de septiembre de 2010.

17 BOE n° 311, de 23 de diciembre de 2010.
18 BOE n° 312, de 328 de diciembre de 2011.
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Pais Escafios
Letonia 1
Suecia 2
Malta 1
Reino Unido 1

Legislatura 2009/2014. Régimen transitorio (desde 1 de diciembre de 2011)

Pais Escaiios
Alemania 99
Reino Unido 72 (+1):73
Francia 72 (+2):74
Italia 72 (+1):73
Espaiia 50 (+4):54
Polonia 50 (+1):51
Rumania 33
Paises Bajos 25 (+ 1):26
Grecia 22
Portugal 22
Bélgica 22
R. Checa 22
Hungria 22
Suecia 18 (+2):20
Austria 17 (+2):19
Bulgaria 17 (+1):18
Eslovaquia 13
Dinamarca 13
Finlandia 13
Irlanda 12
Lituania 12
Letonia 8 (+1):9
Eslovenia 7 (+1):8
Estonia 6
Chipre 6
Luxemburgo 6
Malta 5 (+1):6
Total 754

82 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 73-86.



LA REFORMA DEL PROTOCOLO N° 36 SOBRE DISPOSICIONES TRANSITORIAS, ANEJO AL TRATADO DE LISBOA

A pesar de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 14 del Tratado de la Unién
Europea, los Estados miembros que hemos mencionado debian designar a las perso-
nas que debian ocupar los escafios adicionales, de conformidad con la legislacion de
los Estados miembros de que se trate y siempre que las personas en cuestion hayan
sido elegidas mediante sufragio universal directo:

a) Por eleccién por sufragio universal directo ad hoc en el Estado miembro de
que se trate, de conformidad con las disposiciones aplicables a las elecciones al Par-
lamento Europeo;

b) Por referencia a los resultados de las elecciones al Parlamento Europeo del 4
al 7 de junio de 2009; o

c) Por designacién por el parlamento nacional del Estado miembro de que se
trate, de entre sus componentes, del nimero requerido de diputados, segtin el proce-
dimiento establecido por cada uno de esos Estados miembros.

Por otra parte, el Protocolo modificado dispone que con tiempo suficiente antes
de las elecciones al Parlamento Europeo de 2014, el Consejo Europeo adoptard, de
conformidad con el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 14 del Tratado de la
Unién Europea, una Decision por la que se fije la composicion del Parlamento Euro-
peo.

Como afirmé al inicio de estas paginas, el debate sobre la composicién del Par-
lamento Europeo sigue abierto. En este sentido, quiero resaltar que el 7 de febrero
de 2011 la Comisién de Asuntos Constitucionales reunié a expertos matematicos y
a miembros del Parlamento para debatir nuevamente la distribucion de los escafios
en el Parlamento Europeo. En esta sesi6n, matematicos de varios Estados miembros
presentaron el denominado Compromiso de Cambridge', compuesto de dos puntos
bésicos:

1°. El Parlamento Europeo no puede exceder de los 751 escaios, aunque la cifra
puede ser inferior, y el umbral es de un minimo de 6 escafios por pais y un maximo
de 96. La asignacion respetara el principio de proporcionalidad decreciente.

2°. La propuesta tiene que ser duradera (teniendo en cuenta futuras ampliacio-
nes de la UE o fenémenos migratorios), transparente y politicamente imparcial.

Para ello, el profesor de la Universidad de Cambridge, Geofrey GRIMMETT, pre-
sentd una férmula matemética cuyo resultado dejaria al Parlamento Europeo de la
siguiente forma:

a) Dieciséis paises pierden escafios.
b) Cinco paises (los mas pequefios) mantienen los mismos escafios.

19 Los dfas 28 y 29 de enero de 2011 se celebrd una reunion en el Centro de Matematicas de
la Universidad de Cambridge sobre la distribucién de los escafios del Parlamento Europeo entre los
Estados miembros de la Unién Europea. En esta reunién participaron profesores de matemadticas
de diferentes Universidades europeas y eurodiputados. El Informe de esta reunién, conocido como
Compromiso de Cambridge, puede consultarse en http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
note/afco/2011/432760/IPOL-AFCO_NT(2011)432760(PAR04)_ES.pdf
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c) Seis paises (los mas grandes y Estonia) reciben escafios extra.

Segin GRIMMETT, esta férmula «deberia ser resistente a posibles cambios en la
arquitectura de la Union Europea en los proximos afios» ya que el uso de una for-
mula matematica «eliminaria las negociaciones politicas».

Tablas de distribucion, 27, 28 y 29 Estados

El compromiso de Cambridge en 27 Estados miembros

Estado miembro | Poblacién® |Base +| Cociente | Escaiios Pgls’i?‘%ig:/ P;’;'s’lzf.ligs"/ Ahora
Poblacién 819.000 Antes del Después del
1 | Alemania 81.802.257 | 5+ 99,90 96 852.106,8 | 852.106,8 99
2 | Francia 64.714.074 | 5+ 79,02 85 770.259,3 761.342,0 74
3 | Reino Unido 62.008.048 | 5+ 75,70 81 768.264,0 765.531,5 73
4 | Ttalia 60.340.328 | 5+ 73,70 79 766.950,8 763.801,6 73
5 | Espaia 45.989.016 | 5+ 56,20 62 752.036,4 741.758,3 54
6 | Polonia 38.167.329 | 5+ 46,60 52 739.643,2 733.984,1 51
7 | Rumania 21.462.186 | 5+ 26,20 32 687.772,5 670.693,3 33
8 | Paises Bajos 16.574.989 | 5+ 20,20 26 656.745,2 637.499,6 26
9 | Grecia 11.305.118 | 5+ 13,80 19 601.222,1 595.006,2 22
10 | Bélgica 10.839.905 | 5+ 13,20 19 594.438,5 570.521,3 22
11 | Portugal 10.637.713 | 5+ 12,99 18 591.356,6 590.984,1 22
12 | Rep. Checa 10.506.803 | 5+ 12,80 18 589.315,9 583.711,8 22
13 | Hungria 10.014.324 | 5+ 12,20 18 581.298,7 556.351,3 22
14 | Suecia 9.340.682 | 5+ 11,40 17 569.380,7 549.451,9 20
15 | Austria 8.375.290 | 5+ 10,20 16 550.056,4 523.455,6 19
16 | Bulgaria 7.534.738 | 5+ 9,20 15 531.334,8 504.247,3 18
17 | Dinamarca 5.534.738 | 5+ 6,80 12 470.724,2 461.228,2 13
18 | Eslovaquia 5424925 | 5+ 6,60 12 466.706,8 452.077,1 13
19 | Finlandia 5351427 | 5+ 6,50 12 463.965,8 445.952,2 13
20 | Irlanda 4.467.854 | 5+ 5,50 11 427.330,9 406.168,5 12
21 | Lituania 3.329.039 | 5+ 4,10 10 367.250,6 332.903,9 12
22 | Letonia 2248374 | 5+ 2,70 8 290.290,0 281.046,8 9
23 | Eslovenia 2.046.976 | 5+ 2,50 8 2729534 255.872,0 8
24 | Estonia 1.340.127 | 5+ 1,60 7 201.939,0 191.446,7 6
25 | Chipre 803.147 | 5+ 0,98 6 134.291,1 133.857,8 6
26 | Luxemburgo 502.066 | 5+ 0,60 6 89.446,6 83.677,7 6
27 | Malta 412970 | 5+ 0,50 6 75.027,7 68.828,3 6
Total 501.103.425 | 135 751 754
84
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LA REFORMA DEL PROTOCOLO N° 36 SOBRE DISPOSICIONES TRANSITORIAS, ANEJO AL TRATADO DE LISBOA

Cada Estado recibe un escafio no base por cada §19.000 ciudadanos o parte de esta cifra. La pro-
porcion de poblacién/escafio es estrictamente decreciente antes del redondeo, pero hay cuatro incum-
plimientos después del redondeo.

*  Las cifras de poblacién estdn tomadas de la web de Eurostat (DO L 338/47, de 22-12-2010).

**  Alemania tiene aplicado el tope en el maximo de 96 y esta proporcién se calcula en conse-
cuencia.

Por otra parte, en la Resolucion del Parlamento Europeo de 6 de mayo de 2010
también se comunicaba al Consejo Europeo que el Parlamento Europeo tenia inten-
cién de elaborar en breve propuestas que establecieran las disposiciones necesarias
para la eleccién de sus diputados por sufragio universal directo de acuerdo con un
procedimiento uniforme en todos los Estados miembros y con arreglo a principios
comunes a todos los Estados miembros, y que el Parlamento iniciaria dicha reforma
electoral de conformidad con el articulo 48, apartado 2, del Tratado de la Unién Eu-
ropea y el articulo 223 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én Europea.

Ya en octubre de 2008, con el Tratado de Lisboa aprobado, pero sin haber entra-
do en vigor, se debatié en la Comision de Asuntos Constitucionales del Parlamento
Europeo el Proyecto de Informe sobre la propuesta de modificacion del Acta relativa
a la eleccion de los eurodiputados, con vistas a la Legislatura 2014/2019, conocido
como Informe Duff?°. Este Informe se volvié a presentar en la Legislatura actual y
se aprobé el 21 de marzo de 2011 en la Comision de Asuntos Constitucionales?'.
El 7 de julio del mismo afio, el Pleno lo devolvi6 a la Comisién para volver a ser
debatido y el secretario de esta Comisién ha comunicado —a fecha de hoy— que este
informe no se encuentra atin en el orden del dia de las sesiones plenarias del Parla-
mento Europeo.

El informe redactado por el liberal britdnico Andrew DUFF se articula en torno a
seis puntos clave:

1. Eleccién de 25 diputados adicionales por una circunscripcién unica, formada
por el conjunto del territorio de la Unién Europea. Las listas transnacionales®? esta-
ran compuestas por candidatos procedentes de, al menos, un tercio de los Estados
miembros y podrdn asegurar una representacion equilibrada en términos de género.
Cada elector tendra derecho a emitir un voto a favor de Ia lista de la Unién Europea
ademds de su voto a favor de la lista nacional o regional. La votacién para la cir-
cunscripcioén de la UE se hard por el sistema proporcional de listas cerradas; y los
escafios se atribuirdn, sin umbral minimo, con arreglo al método D’Hondt.

2. Creacién de una autoridad electoral de la UE encargada de regular el desa-
rrollo y verificar el resultado de las elecciones sobre la base de la lista paneuropea.

20 PE 2007/2207 (INI) Ponente: Andrew Duff.
2 PE Comision de Asuntos Constitucionales, A7-0000/2011, de 28 de abril de 2011. Ponente: Andrew Duff.

22 Las listas transnacionales permitiran el desarrollo real de los partidos politicos a escala europea,
cuyo estatuto y financiacién estan regulados en el Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
(CE) 2004/2003, de 4 de noviembre de 2003 (DO L 297, de 15 de noviembre de 2003) modificado por
el Reglamento (CE) 1524/2007, de 18 de diciembre (DO L 343, de 27 de diciembre de 2007).
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3. Apertura de un didlogo con el Consejo Europeo para examinar la posibilidad
de llegar a un acuerdo sobre una férmula matematica duradera y transparente para el
reparto de los escafios en el Parlamento que respete los criterios establecidos en los
Tratados y los principios de pluralidad entre los partidos politicos y de solidaridad
entre los Estados.

4. Reclamar a la Comision que presente una nueva propuesta para la revision de
la Directiva 93/109/CE del Consejo por la que se fijan las modalidades de ejercicio
del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo por
parte de los ciudadanos de la Unidn residentes en un Estado miembro del que no
sean nacionales.

5. Intensificar los esfuerzos para ampliar la representacién femenina en la Euro-
cémara.

6. Y armonizar la edad minima de los electores y de los candidatos.

En conclusion, tanto la composicién del Parlamento Europeo en la préxima Le-
gislatura 2014/2019, como la posible aprobacion de una legislacion electoral basica
y uniforme para la eleccién de sus miembros, siguen en el aire.

RESUMEN: En este trabajo se analiza la reforma del Protocolo n® 36 sobre Disposiciones
Transitorias, anejo al TUE, al TFUE y al TEURATOM. Esta reforma modifica la composicion
del Parlamento Europeo hasta 2014 para permitir a aquellos Estados miembros —cuyo nimero
de diputados hubiera sido superior si el Tratado de Lisboa hubiera entrado en vigor antes de
las elecciones al Parlamento Europeo de 2009— disponer de ese nimero de escailos adiciona-
les y poder cubrirlos cuanto antes. Para ello, era necesario crear, para el periodo restante entre
la entrada en vigor del presente Protocolo y el final de la legislatura 2009-2014, los 18 pues-
tos adicionales para los Estados miembros afectados por el acuerdo politico alcanzado por el
Consejo Europeo en su reunién del 18 y 19 de junio de 2009.

PALABRAS CLAVE: Reforma de los Tratados, Protocolo n® 36, Parlamento Europeo.

ABSTRACT: This paper focuses on the analysis of the Protocol amending the Protocol
(No. 36) on transitional provisions annexed to the TEU, to the TFEU and to the TEAEC. This
reform changed the composition of the Parliament until 2014 whereas such transitional
provisions are to allow those Member States whose number of members of the European
Parliament would have been higher if the Treaty of Lisbon had been in force at the time
of the European Parliament elections in June 2009 to be given the appropriate number
of additional seats and to fill them, and whereas it is necessary to create, for the period
remaining between the entry into force of this Protocol and the end of the 2009-2014
parliamentary term, the 18 additional seats provided for the Member States concerned by the
political agreement reached by the European Council at its meeting on 18 and 19 June 2009.

KEY WORDS: Reform of the Treaties, Protocol No. 36, European Parliament.
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I. INTRODUCCION. LOS INSTRUMENTOS A TRAVES DE LOS QUE
ESTA MUTANDO LA UNION EUROPEA Y SU DERECHO

Desde 2008 la Unién Europea lleva a cabo reformas de considerable enverga-
dura en sus Derechos originario y derivado, y sus Estados miembros reforman sus
Derechos y suscriben tratados internacionales entre ellos, con objeto de atajar una
crisis econémico-financiera que, sin embargo, lejos de menguar alcanza mayor pro-
fundidad a la altura de 2012; en especial para algunos Estados de la Unién entre los
que se encuentra Espafia.

Las novedades a que vamos a prestar atencion en este trabajo han tenido lugar
en dos ambitos: en el Derecho originario de la Unidn; y en el Derecho que llamare-
mos euro-intergubernamental. La reforma y novedades referidas no pueden consi-
derarse de la misma naturaleza que las que han tenido lugar en los més de sesenta
afios transcurridos desde la fundacién de la CECA, en 1951. Asi, a mi juicio, en su
conjunto, suponen un cambio cualitativo que permite sostener que nos encontramos
en una nueva etapa en que las mutaciones llevadas a cabo en la Unién son de largo
alcance y de consecuencias todavia imprevisibles. Si bien, es cada vez mds evidente
que la Unidn se sigue alejando de su objetivo originario, esto es: el de fundar una
unién politica m4s intensa entre sus Estados miembros.

Asi, analizaremos la reforma del articulo 136 del TFUE, que antes de entrar en
vigor se considera ya insuficiente, y un conjunto de tratados a los que llamaremos
tratados pardsitos de la Union Europea, el Tratado del Mecanismo Europeo de
Estabilidad (MEDE), el Acuerdo Marco de la Facilidad Europea de Estabilizacion
Financiera (FEEF) y el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la
Unién Econémica y Monetaria (TECOGOUE).

No vamos a tratar en este lugar las reformas de los instrumentos juridicos que
integran el Plan de Estabilidad y Crecimiento, integrado con un conjunto de regla-
mentos, decisiones y directivas, asi como la creacién de una serie de autoridades de
supervision. Y tampoco prestaremos atencion a las reformas que se propone abordar
en el futuro la Unién Europea a nivel del Derecho originario y de Derecho derivado,
de los que tenemos noticias un tanto difusas: unidn bancaria, unién fiscal y otras re-
formas en el Derecho originario.

II. LA REFORMA DEL ARTICULO 136 DEL TFUE INTRODUCIDO
POR EL TRATADO DE LISBOA

Como en tantas ocasiones anteriores, poco mas de diez meses después de la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa! se inicié formalmente la reforma del articulo

! El Tratado de Lisboa fue firmado por los Estados miembros el 13 de diciembre de 2007, y en-
tré en vigor el 1 de diciembre de 2009.
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136 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)?. Asi, los dias 28 y
29 de octubre de 2010, los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros,
reunidos en Consejo Europeo, llegaron a la conclusiéon de que debia establecerse
«un mecanismo permanente de crisis para salvaguardar la estabilidad financiera de
la zona del euro en su conjunto». Dicha directriz del Consejo Europeo la instrumen-
t6 el Gobierno Belga, que presidia el Consejo, como una propuesta de reforma del
articulo 136 del TFUE, de acuerdo con el articulo 48, apartado 6, parrafo primero
del mismo Tratado. Esto es, el Gobierno Belga propuso su tramitacién como una
reforma simplificada de la Parte tercera del TFUE?, que exige como requisitos que se
acuerde por unanimidad por el Consejo Europeo, previa consulta a la Comision, al
Parlamento Europeo y al Banco Central Europeo®*. Finalmente, el Consejo Europeo
adopt6 la reforma del articulo 136 del TFUE mediante Decision de 25 de marzo de
2011° cuya entrada en vigor se prevé para el 1 de enero de 2013, si en dicha fecha
ha sido ratificado y depositado por todos los Estados miembros, y en su defecto el
primer dia del mes siguiente al de la recepcién de la notificacion de ratificacion por
el dltimo Estado miembro.

El cumplimiento de los requisitos formales exigibles para la reforma del articulo
136 del TFUE ha sido objeto, entre otros temas, de la sentencia del pleno del Tri-
bunal de Justicia de 27 de noviembre de 2012 en el asunto C-370/12 (caso Thomas
Pringle). El Tribunal de Justicia llega a la conclusién de que se han cumplido cuan-
tos requisitos formales y materiales exige el TFUE para la modificacion del articulo
136, que integra la tercera parte de dicho Tratado, mediante el procedimiento de
reforma establecido en el articulo 48.6.

Si bien es cierto que se han cumplido todos los requisitos formales exigidos por
el articulo 48.6 del TUE, caben ciertas dudas: sobre si la reforma del articulo 136
TFUE no afecta a otras competencias de la Unién Europea; y sobre si dicha reforma
no supone ampliacién de las competencias de la Unién Europea. Si se hubiera llega-
do a la conclusién de que la reforma del articulo 136 afecta a otras competencias de
la Unidn, previstas en otras partes del TFUE, en particular a la configuracion de la
competencia exclusiva de la Unidn en materia de politica monetaria de los Estados
de la zona euro, la conclusion debiera ser que la reforma del articulo 136 no se pue-
de realizar a través del procedimiento previsto en el apartado 6 del articulo 48 del
TUE. Pues bien, considero acertada la interpretacion restrictiva de los efectos que

2 El actual articulo 136 del TFUE figuraba como articulo III-194 de la Constitucién Europea non
nata, firmada por los jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la Unién en 2005.

3 Ver al respecto «El sistema de fuentes del Derecho de la Unién Europea», Capitulo IV de
Principios del Derecho de la Union Europea, Colex, 2012, pags. 331 y sigs.

4 El Consejo Europeo decidi6 la reforma el 16 de diciembre de 2010 fecha en que decidié la
consulta al Parlamento Europeo, a la Comision y al Banco Central Europeo que emitieron sus dicta-
menes, respectivamente, el 23 de marzo de 2011, el 15 de febrero de 2011 y el 17 de marzo de 2011.

3 Decisién del Consejo Europeo de 25 de marzo de 2011, que modifica el articulo 136 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea en relacién con un mecanismo de estabilidad para los
Estados miembros cuya moneda es el euro (DOUE L 91 de 6/4/2011).
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unos preceptos del TFUE pueden tener sobre otros, llevada a cabo por el Tribunal de
Justicia en el tema que nos ocupa, pues una interpretacion expansiva de la conexién
de unos con otros preceptos de los Tratados puede conducir a la irrelevancia de las
reformas simplificadas de los Tratados de la Unién, lo que no puede considerarse
que sea la finalidad prevista por el constituyente de los Tratados.

El articulo 136 antes y después de la reforma llevada a cabo por la Decision del
Consejo 2011/199 versa sobre la materia politica econémica y no sobre la materia
politica monetaria, de manera que la reforma, de acuerdo con una interpretacion res-
trictiva de las mutuas influencias e implicaciones entre la politica econdmica y la
politica monetaria, se habria producido cumpliendo estrictamente el apartado 6 del
articulo 48 del TUE.

Cuestion diferente es la de si la reforma del articulo 136 del TFUE supone la am-
pliacién de las competencias de la Unidn. La respuesta a esta cuestion presenta otras
particularidades. Asi, como resultado de una primera lectura del precepto puede de-
cirse que el articulo 136 lejos de atribuir competencias a la Unidén se las atribuye a
los Estados miembros. Pero, de acuerdo con una segunda lectura, coherente con la
primera, podria decirse que la Union se atribuye la competencia de atribuir una com-
petencia a los Estados miembros. Lo que finalmente significa que la Unién amplia
sus competencias, aunque dicha ampliacién suponga atribuir competencias a los Es-
tados miembros. Pues el Tribunal tan solo interpreta la ampliacién de competencias
en un sentido positivo, es decir la de atribuir competencias de accién a la Union.

La objecién que puede ponerse a la reforma del articulo 136 del TFUE es la de
su carécter superfluo, pues de la sentencia de 27 de noviembre de 2012 del Tribunal
de Justicia se deduce con claridad que los Estados miembros tenian y tienen la com-
petencia para crear organismos como el previsto en el articulo 136 reformado del
TFUE. La innecesariedad de la reforma se deduce con mayor contundencia de la cir-
cunstancia de que el organismo previsto en el articulo 136 reformado del TFUE haya
sido creado mediante un Tratado internacional que ha entrado en vigor antes que la
reforma del articulo 136 del TFUE.

La reforma del articulo 136 consiste en afiadir un apartado 3 al citado articulo.
Dicho apartado dice asi: «3. Los Estados miembros cuya moneda es el euro podrdn
establecer un mecanismo de estabilidad que se activard cuando sea indispensable
para salvaguardar la estabilidad de la zona euro en su conjunto. La concesion de
toda ayuda financiera necesaria con arreglo al mecanismo se supeditard a condi-
ciones estrictas».

Puede observarse que la directriz del Consejo Europeo se ha trasladado matiza-
damente al texto reformado del articulo 136 del TFUE. Asi, en la directriz del Con-
sejo Europeo parecia establecerse una competencia de ejercicio obligatorio para los
Estados miembros, mientras que en la Decision del Consejo Europeo se establece
una competencia potestativa para los Estados miembros. Asi, donde se decia «me-
canismo permanente de crisis» se dice ahora que «podran establecer (los Estados
miembros) un mecanismo de estabilidad». Y, por otra parte, se afiade una coletilla a
la directriz que integra una competencia de ejercicio obligatorio, en lo concernien-
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te a la exigencia de supeditar la ayuda financiera al Estado miembro concernido a
«condiciones estrictas». La modificacion parece razonable, en la medida en que se
podria cuestionar que la Unién Europea devolviera una competencia a los Estados
imponiéndoles la obligacién de ejercer la competencia que se les otorga. Pero, no
seria contrario al Derecho de la Unién prever una serie de competencias de ejercicio
obligatorio por los Estados miembros.

Lo mas destacado del nuevo precepto es que introduce un giro radical al precep-
to reformado. Veamos, el articulo 136 del TFUE no tiene precedente en los Tratados
anteriores al Tratado de Lisboa. Dicho precepto fue la respuesta de la Unién a las
deficiencias advertidas en los instrumentos de coordinacion de las politicas econ6-
micas de la zona euro. Asi, como es sabido, mientras que la politica monetaria de
la zona euro puede calificarse de politica supranacional, la politica econdémica se
podria seguir calificando, incluso despu€s de la reforma, de politica de sesgo in-
tergubernamental, con débiles instrumentos para la coordinacion. Este desequilibrio
era y sigue siendo, a todas luces, perjudicial para el funcionamiento de la Unién en
su conjunto. Por eso, el articulo 136 del TFUE otorga en sus dos apartados primige-
nios nuevas competencias al Consejo para reforzar la coordinacién y la supervision
de su disciplina presupuestaria, y para elaborar orientaciones de politica econémica
dirigida a los Estados de la zona euro. Este precepto, de acuerdo con la redaccién
originaria que le dio el Tratado de Lisboa, ha sido la base juridica para las reformas
llevadas a cabo en el Pacto de estabilidad y crecimiento.

Es decir, lo que hace el nuevo parrafo del articulo 136 del TFUE es convertir en
compartida la competencia de la Unién para crear mecanismos capaces de afrontar
las crisis econdmicas, pues dicho precepto no supone la renuncia de la Uniéon Eu-
ropea a la competencia del articulo 122 del TFUE, que le permite conceder ayudas
financieras a los Estados miembros, en determinadas circunstancias. En efecto, el ar-
ticulo 122 del TFUE fue desarrollado por el Reglamento (UE) 407/2010 del Consejo,
de 11 de mayo de 2010, por el que se establece un mecanismo europeo de estabiliza-
cién financiera (MEEF)®, que tiene como precedente el Reglamento (CE) 332/2002,
por el que se establece un mecanismo de ayuda financiera a medio plazo a las balan-
zas de pagos de los Estados miembros, mecanismo que sigue vigente’.

El mecanismo de estabilidad, a que se refiere el apartado 3 del articulo 136 del
TFUE, a diferencia de los anteriores implementados a partir del articulo 122.2 del
TFUE, no es un mecanismo de la Unién Europea, sino un mecanismo potestativo
que pueden crear los Estados miembros. Sin embargo, nada hubiera impedido que
el mecanismo de estabilidad fuera un instrumento de la Unién para los Estados de la

¢ DOUE L 118 de 12-5-2010.

7 Dicho mecanismo dotado con 25.000 millones de euros fue modificado por el Reglamento
(CE) 431/2009 del Consejo, de 18 de mayo de 2009 (DOUE L 128 de 27-5-2009) dotdndolo con
50.000 millones de euros. Ver también la Decision del Banco Central Europeo 2010/624/UE, de 14
de octubre de 2010, relativa a la gestion de las operaciones de empréstito y préstamo concluidas por
la Unién con arreglo al mecanismo europeo de estabilizacion financiera (BCE/2010/17) (DOUE L 275
de 20-10-2010).
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zona euro, compatible con el mecanismo general que permite crear el articulo 122
del TFUE?. También se podria haber instrumentado el nuevo instrumento que propi-
cia el articulo 136 mediante la técnica de la cooperacién reforzada, mecanismo pre-
visto desde el Tratado de Maastricht en 1992, que sigue inédito hasta nuestros dias.

Asi, los Estados miembros de la zona euro, en virtud de lo dispuesto por el arti-
culo 136 del TFUE, se rigen, por una parte, por una cooperacion reforzada singular
(la que constituye la unién monetaria en su tercera fase), contenida en el propio De-
recho originario de la Union, a diferencia de las cooperaciones reforzadas previstas
en el Derecho originario, todavia inéditas. Pero, ademds, se rigen también por el
derecho que surja del articulo 136.3, que constituye una cooperacion reforzada dife-
rente a las anteriores, un tercer tipo de cooperacion reforzada singular autorizada
por el Derecho originario.

III. EL TRATADO CONSTITUTIVO DEL MECANISMO EUROPEO DE
ESTABILIDAD (MEDE), O TRATADO DE DESARROLLO
DEL APARTADO 3 DEL ARTICULO 136.3 DEL TFUE

Los Estados miembros de la zona euro, en virtud de la autorizacion contenida en
el apartado 3 del articulo 136 del TFUE’, adoptaron el 2 de febrero de 2012 el Tra-
tado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE)'". El Mecanismo
Europeo de Estabilidad, o MEDE, es una institucion financiera internacional de la
que forman parte todos los Estados miembros de la Unién que integran la zona euro,
y estd abierto a los Estados miembros que se incorporen en el futuro a la zona euro.
La finalidad de dicha institucién u organizacion internacional es la de salvaguardar
la estabilidad financiera de la zona euro y de sus Estados miembros. A tal efecto se
ha suscrito por los 17 Estados miembros de la zona euro un capital total de 700.000
millones de euros, si bien la capacidad de préstamo conjunta entre el MEDE vy el

8 La sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2012, asunto C-370/12 considera
que el articulo 122.2 del TFUE no era idéneo para crear un organismo de la naturaleza del previsto en
el articulo 136 reformado del TFUE, aunque el razonamiento al respecto es escaso (ver apartado 65 de
la sentencia).

o La afirmacién que acaba de hacerse puede ponerse en cuestion en la medida en que, sin la
reforma de dicho precepto los Estados miembros de la zona euro han creado mecanismos de
estabilidad vigentes en la actualidad, a los que haremos referencia mds adelante.

10 TLa denominacién completa es: Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad
entre el Reino de Bélgica, la Republica Federal de Alemania, la Republica de Estonia, Irlanda, la
Repuiblica Helénica, el Reino de Espafia, la Reptblica Francesa, la Republica Italiana, la Reptiblica
de Chipre, el Gran Ducado de Luxemburgo, Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de
Austria, la Republica Portuguesa, la Republica de Eslovenia, la Republica Eslovaca y la Reptiblica
de Finlandia. El instrumento de ratificacion por Espafia (dado en Madrid a 21 de junio de 2012) se
publicé en el BOE nim. 239 de 4 de octubre de 2012. El Tratado del MEDE ha sido examinado por
el Tribunal de Justicia en la sentencia de 27 de noviembre de 2012, asunto 370/2012, llegando a la
conclusion de que es compatible con el Derecho de la Unién (ver apartado 99 y sigs. de la sentencia).
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FEEF (al que me referiré mas adelante) serd como maximo de 500.000 millones de
euros, desde la entrada en vigor del MEDE hasta la completa extincién del FEEF. En
este lugar nos interesa, fundamentalmente, averiguar la naturaleza de este Tratado,
de manera que no llevaremos a cabo un andlisis sistemdtico de sus preceptos sino
que nos centraremos en sus aspectos sustanciales.

La pregunta que nos interesa responder en este lugar es la naturaleza de las re-
laciones de la nueva organizacién internacional con la Unién Europea. Antes decia
que el bloque constituido por el apartado 3 del articulo 136 del TFUE y el Tratado
del MEDE suponen una cooperacion reforzada singular, autorizada por el Derecho
de la Unién pero ajena al mismo. Pero, lo cierto es que la entrada en vigor de la re-
forma del articulo 136 del TFUE y del Tratado del MEDE se rigen por reglas diferen-
tes. En efecto, la reforma del articulo 136 se rige por lo establecido en el articulo 48
del TFUE, a que antes hemos prestado atencion, es decir, su entrada en vigor exige
la unanimidad de los Estados miembros de la Unidn, mientras que el Tratado del
MEDE no exige para su entrada en vigor la unanimidad ni de todos los Estados de
lIa Union, ni siquiera de todos los Estados firmantes de dicho tratado. Su entrada en
vigor exige la ratificacion y depésito del Tratado ante la Secretaria General del Con-
sejo de la Unidn Europea, por un conjunto de Estados que represente un minimo del
90% del total de suscripciones de las cuotas, a que se hace referencia en los anexos
Iy II del Tratado.

Es decir, en el Tratado del MEDE se ha excluido el requisito de unanimidad
de la ratificacién y depdsito del mismo para que entre en vigor. Unanimidad que
rige, hasta la fecha, para los Tratados que forman parte del Derecho originario de
lIa Unién, como condicién para su entrada en vigor. Esta circunstancia es la que ha
hecho que el Tratado del MEDE haya entrado en vigor el 8 de octubre de 2012, antes
de que haya tenido lugar la entrada en vigor de la reforma del articulo 136 del TFUE,
que supuestamente seria la base juridica de dicho Tratado.

La liquidacién del principio de unanimidad, a que antes me he referido, tiene
una gran relevancia, en la medida en que supone otorgar el control del MEDE a los
cuatro grandes Estados de la zona euro, ya que Alemania con una participacién del
27,1464% de las cuotas, Francia con una participacion del 20,3859% de las cuotas,
Italia con una participacién del 17,9137% de las cuotas y Espafia con una participa-
cién del 11,9037% de las cuotas, son los tGnicos Estados miembros que pueden, por
s{ mismos, impedir la entrada en vigor del Tratado del MEDE. Y, asimismo, estos
mismos Estados miembros son los que tienen un porcentaje adecuado de cuotas que
puede impedir la adopcién de la mayoria de las decisiones de dicha organizacién
internacional.

Entre los cuatro grandes Estados miembros de la zona euro suman el 77,3497%
de las cuotas, mientras que los 13 restantes suman el 22,6503% de las cuotas del
MEDE. Segun el nuevo Tratado, la igualdad de los Estados solo rige para un tipo
de acuerdos, los que deben adoptarse de comuin acuerdo, si bien las abstenciones
no impedirdn la adopcién del mismo. Los demds acuerdos, cumplido el requisito
de quérum de dos tercios del nimero de miembros que representen dos tercios de
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los derechos de voto (66,6%) se adoptardn por diferentes tipos de mayoria. Asi, la
adopcién de acuerdos por el procedimiento de urgencia que exige la concurrencia
del 85% de los votos expresados; la adopcion de acuerdos que deben adoptarse por
mayoria absoluta requiere el 80% de los votos expresados; y los acuerdos que deben
adoptarse por mayoria simple requieren tan solo la mayoria de los votos expresados.
De lo expuesto se deduce que Alemania y Francia, por si mismas pueden impedir la
adopcioén de cualquier acuerdo, y que Italia podria impedir por sf sola los acuerdos a
adoptar por mayoria absoluta. Los demds Estados miembros, aisladamente conside-
rados, solo pueden impedir la adopcién de acuerdos de comun acuerdo, pues para el
resto serian necesarias alianzas entre los mismos.

El MEDE es una organizacion internacional con personalidad juridica propia y
capacidad juridica para llevar a cabo sus funciones, y con érganos independientes
del entramado institucional de la Unién Europea. Asi, el MEDE se integra por un
Consejo de Gobernadores, un Consejo de Administracion, un Director Ejecutivo y el
personal propio que considere necesario.

Las relaciones institucionales del MEDE con la Unién Europea son significati-
vas. Dos son las previsiones, tanto en lo relativo al Consejo de Gobernadores como
al Consejo de Administracion. Por lo que se refiere al Consejo de Gobernadores,
se prevé la participacion, en calidad de observadores, del miembro de la Comisién
Europea responsable de asuntos econdmicos y monetarios, del Presidente del BCE,
y del Presidente del Eurogrupo (si no es el presidente o un gobernador del MEDE).
También se prevé que los Estados miembros que no formen parte del Eurogrupo,
pero que participen en una operacion paralela de apoyo o estabilidad del euro, pue-
dan ser invitados como observadores a las reuniones del Consejo de Gobernadores.
Este podré, ademds, invitar a sus reuniones a representantes de instituciones u orga-
nizaciones, de las que se cita expresamente al FMI. Por lo que respecta al Consejo
de Administracién, en calidad de observadores, pueden participar un representan-
te del miembro de la Comision responsable de asuntos econdmicos y monetarios y
otro representante del Presidente del BCE. Igualmente, los Estados miembros que no
formen parte del Eurogrupo, pero que participen en una operacion paralela de apo-
yo o estabilidad del euro, pueden ser invitados como observadores a las reuniones
del Consejo de Administracién. De modo que aunque el MEDE es una organizacion
ajena a la Unién Europea soporta la vigilancia ligera de la Comisién Europea, del
Banco Central Europeo y del Eurogrupo.

No acaban en las anteriores las relaciones entre el MEDE y la Unién. Asi, la Co-
misién y el BCE: pueden concluir la exigencia de que se utilice el procedimiento de
urgencia para la adopcién de un determinado acuerdo (art. 4.4 del Tratado MEDE);
son los encargados de negociar la condicionalidad de politica econémica vinculada
a cada asistencia financiera, es decir el Memorando de entendimiento, que serd fir-
mado por la Comisiéon en nombre del MEDE (arts. 5.5 g y 13 del Tratado MEDE);
la suscripcién del capital se basard en la clave de contribuciones de los bancos cen-
trales nacionales, miembros del MEDE, para la suscripcion del capital del BCE (art.
11.1 del Tratado MEDE); son los encargados de supervisar el cumplimiento del Me-
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morando (art. 13.7 del Tratado MEDE). Por su parte la Comision en solitario evalda
el cumplimiento del Memorando (art. 14.6 del Tratado MEDE); informa la proceden-
cia de llevar a cabo ayudas financieras a favor de un Estado miembro en el mercado
primario (art. 17.5 del Tratado MEDE). Y el BCE en solitario analiza la necesidad de
intervencion en el mercado secundario (art. 18.2 del Tratado MEDE).

Gran relevancia tiene que las controversias entre un Estado miembro del MEDE
y el MEDE, o entre Estados miembros del MEDE, agotada la via del recurso interno
ante el Consejo de Gobernadores, puedan someterse al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea cuya sentencia serd vinculante para las partes en la contienda. La
sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2012, asunto C-370/2012
considera que la atribucién de competencias por los Estados miembros a Institucio-
nes de la Unioén, derivadas de tratados suscritos en los mismos, es compatible con el
Derecho de la Unién siempre que no se correspondan a una competencia exclusiva
de la Unién y que no desvirtden las competencias que los Tratados de la Unién atri-
buyen a las instituciones concernidas.

En definitiva, se ha creado una organizacién internacional, el MEDE, al margen
de la Unién Europea con varias finalidades. Una primera, es la de crear una sepa-
racién entre la Europa del euro y la Europa que no estd en el euro. La cooperacion
reforzada especial que es la Unién Monetaria de la Unién presenta problemas im-
portantes, ya que dicha politica colisiona con frecuencia con otras politicas de la
Unidn en que participan todos los Estados miembros. En segundo lugar, se anula el
principio de unanimidad en lo relativo a la entrada en vigor del Tratado del MEDE,
si bien el porcentaje de cuotas que se exige para la entrada en vigor del Tratado deja
en manos de Alemania y Francia la entrada en vigor del mismo, lo que igualmente
sucede en algunos tipos de acuerdos que pueden adoptarse. De algiin modo se pro-
duce el restablecimiento de la posicion de los grandes Estados miembros a los que
en el Tratado del MEDE se les reconoce la primacia que les corresponde de acuerdo
con sus contribuciones econdmicas. Pese a ello, el principio de igualdad de los Esta-
dos sigue reconociéndose aunque parcialmente.

IV. EL ACUERDO MARCO SOBRE LA FACILIDAD EUROPEA
DE ESTABILIZACION FINANCIERA (FEEF)!!

Los Estados miembros cuya moneda es el euro (a excepcion de Estonia) firma-
ron el Acuerdo marco de la Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera. Esta-
dos miembros que, al efecto, constituyeron una sociedad anénima en Luxemburgo,
de la que son accionistas, que denominaron European Financial Stability Facility,
Societé Anonyme, en castellano Facilidad Europea de Estabilizacion Financiera
(FEEF). La FEEF, constituida el 7 de junio de 2010, entré en vigor el 4 de agosto
de 2010, y su objeto es prestar apoyo financiero a los Estados miembros en dificul-

' Publicado en el BOE niim. 164 de 11 de julio de 2011.
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tades causadas por circunstancias excepcionales que escapen a su control, segin
expresa literalmente el preambulo del Acuerdo. La forma de ayuda se expresa a tra-
vés de «Acuerdos de Servicio de Préstamo», hasta un importe maximo de 440.000
millones de euros.

La entrada en vigor de la FEEF presenta varias particularidades. En primer lugar,
la entrada en vigor de la misma exigia un minimo de cinco Estados miembros que
representaran dos tercios de los compromisos de aval totales, en relacién con todas
las operaciones de la FEEF (prestamos e instrumentos de financiacién) excepto la
operacién de emision de avales, ya que para poder llevar a cabo estas tltimas opera-
ciones se exige que al menos se hayan recibido las confirmaciones correspondientes
al 90% de compromisos de aval.

Las conexiones de la sociedad anénima FEEF con la Unién Europea son inten-
sas, aunque no puede decirse que dicha sociedad anénima sea un organismo de la
Unidn. Asi, la FEEF debe conceder financiacién en forma de acuerdos de préstamo!?
a los Estados miembros de la zona euro que tengan dificultades financieras y suscri-
ban un Memorando de acuerdo con la Comisiéon Europea, (negociado previamente
por la Comisién en coordinacidn con el BCE y el FMI) que incluya la condicionali-
dad del préstamo. Gran relevancia tiene también el Grupo de trabajo del Eurogrupo.
Ademads, los préstamos se instrumentan a través del Banco Central Europeo, esto es:
a través de las cuentas que el FEEF y el Estado miembro prestatario deben tener en
el BCE. Por otra parte, la FEEF puede contratar al BCE como agente pagador y de-
signarlo para que lleve sus cuentas bancarias y de valores'. Debe también resaltarse
que la FEEF designard al BEI para recibir fondos, gestiones de tesoreria, servicios
juridicos y demds servicios. Finalmente, las decisiones de los avalistas, tomadas en
el marco del Eurogrupo, vinculan a la FEEF.

Por lo que se refiere al Consejo de Administracién de la FEEF, cada accio-
nista tiene derecho a nombrar un consejero que serd su representante en el Grupo
de Trabajo del Eurogrupo. Por otra parte, la Comisién y el BCE tienen derecho
a nombrar un observador en el Consejo. Y podrd invitarse a otras Instituciones
de la Unién a que nombren observadores en el Consejo de administracién de la
FEEF.

Es decir, aun tratindose la FEEF de una sociedad anonima domiciliada en Lu-
xemburgo, las relaciones de la misma con los Estados de la Unién Europea y con las
instituciones de la Unién son muy intensas.

12 Ver como ejemplo el acuerdo del Servicio de Préstamo firmado como prestamistas por 15
de los Estados miembros de la zona Euro en que el prestatario es la Reptiblica Helénica hecho en
Bruselas el 8 de mayo de 2010 (BOE nim. 117, de 13 de mayo de 2010).

3 Ver al efecto la Decision del Banco Central Europeo (BCE/2010/15) (2010/574/UE),
de 21 de septiembre de 2010, sobre la administracién de los préstamos de la Facilidad Europea
de Estabilizacién Financiera a Estados miembros cuya moneda es el euro (DOUE L 253/58 de
28/9/2010).
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V. EL TRATADO DE ESTABILIDAD, COORDINACI()N
Y GOBERNANZA EN LA UNION ECONOMICA Y MONETARIA

El Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econdmica
y Monetaria (a partir de ahora Tratado de Estabilidad), que en la actualidad est4 en
tramite de ratificacién por los Estados miembros'4, presenta caracteres muy sobresa-
lientes a los que vamos a prestar atencion.

En primer lugar, el Tratado de Estabilidad no ha sido suscrito por todos los Es-
tados de la Unidn, habiendo quedado al margen, por su propia voluntad dos de los
veintisiete Estados miembros; el Reino Unido y la Reptblica Checa. No se trata
de la primera vez que sucede que un Tratado sea suscrito por un grupo de Esta-
dos miembros al margen del Derecho de la Unién. Un precedente es el Tratado de
Schengen de 1985, que nacié como un Tratado al margen de la Unién y que mds
tarde se integré en el Derecho de la Unién. Y un ejemplo mads reciente es el Tratado
por el que se crea la Fuerza de Gendarmeria Europea entre los Estados de Espaifia,
Francia, Italia, Paises Bajos y Portugal, al que se adhiri6 posteriormente Rumania.
Tratado firmado el 18 de octubre de 2007 en Velsen (Paises Bajos), que entr6 en
vigor el 1 de junio de 2012'5. Si bien, en ninguno de estos tratados concurren las
circunstancias que singularizan al Tratado de Estabilidad.

La circunstancia de que el Tratado de Estabilidad no haya sido suscrito por la to-
talidad de los Estados miembros, como se previd en un principio, es la causa de que
no se haya podido instrumentar como un tratado de reforma de los tratados vigentes
(TU, TFUE y TCEEA). Pero, tampoco se puede considerar del todo al margen del
Derecho de la Unidn, y esto por varias razones que se deducen del propio Tratado de
Estabilidad, a las que prestaremos atencién a continuacion.

En efecto, el Tratado de Estabilidad se concibié para que fuera suscrito por to-
dos los Estados miembros, como un tratado mds de reforma que debia incorporarse
al Derecho originario de la Unién. Esta circunstancia se deduce claramente de su
contenido que, como veremos, utiliza masivamente, mas alld de los tratados a que
nos hemos referido anteriormente, el sistema institucional de la Unién para su cum-
plimiento.

No obstante, en el preambulo del Tratado de Estabilidad los Jefes de Estado y
de Gobierno manifiestan como objetivo que el Tratado se incorpore «a los Tratados
en los que se fundamenta la Unién Europea», objetivo que en su parte dispositiva se
concreta de un modo un tanto peculiar, en el sentido de que se establece en el Trata-
do que en el plazo maximo de cinco afios, a partir de la entrada en vigor del mismo,
y sobre la base de una evaluacién de la experiencia en su aplicacién «se adoptaran...
las medidas necesarias, de conformidad con lo dispuesto en el TUE y el TFUE, a fin
de incorporar el presente Tratado al marco juridico de la Unién Europea». Este man-

4 En el caso de Espaia la Ley Organica 3/2012, de 25 de julio, autoriza su ratificaciéon (BOE
nim. 178, de 26 de julio de 2012).

15 BOE nim. 131 de 1 de junio de 2012.
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dato debe interpretarse en el sentido de que se iniciard un proceso, impulsado por los
Estados miembros parte del Tratado de Estabilidad de reforma de los mencionados
Tratados (TUE y TFUE), sin que, por lo demds, pueda garantizarse que tal propdsito
se lleve a cabo efectivamente.

La segunda particularidad del Tratado es que no todos sus firmantes quedan vin-
culados a la totalidad del Tratado. Asi, los Estados miembros de la Unién que no son
Estados de la zona euro (Bulgaria, Dinamarca, Letonia, Lituania, Hungria, Polonia,
Rumania y Suecia) solo quedan vinculadas por las disposiciones de los Titulos III y
IV del Tratado. De manera que el Tratado de Estabilidad vincula de dos modos dife-
rentes a los Estados de la Unién que son parte del mismo. Se aplica plenamente a los
17 Estados de la zona euro y se aplica parcialmente a los 8 Estados firmantes que no
pertenecen a la zona euro. Pero, la circunstancia de que existan Estados miembros
de la Unién que no hayan suscrito, o que finalmente no ratifiquen el Tratado, no sig-
nifica que queden totalmente marginados, como veremos.

La tercera particularidad del Tratado de Estabilidad radica en que su entrada en
vigor se condiciona a que lo ratifiquen, al menos, 12 Estados miembros de la zona
euro, lo que supone dos excepciones en la historia de 1la Unién, pues se exigen dos
condiciones, que sea ratificado por al menos 12 Estados, lo que excluye la unanimi-
dad, y que, al menos, 12 de los Estados que lo ratifiquen pertenezcan a la zona euro.

La cuarta particularidad del Tratado de Estabilidad que debe destacarse atafie a
las obligaciones de los Estados miembros de reforzar los mecanismos juridicos para
el cumplimiento del mismo. En efecto, se desconfia de que el Tratado, por si mismo,
pueda ser eficaz, de manera que los Estados estdn obligados a incorporar el objetivo
de equilibrio o superdvit presupuestario, en los términos establecidos en el apartado
1 del articulo 1 del mismo, en el plazo de un afo desde su entrada en vigor. A tal
efecto se permite que los Estados miembros puedan elegir entre tres sistemas para
incorporar el objetivo de equilibrio o superavit presupuestario, a saber!:

A) mediante disposiciones que tengan fuerza vinculante y sean de cardcter per-
manente;

B) mediante disposiciones, preferentemente, de rango constitucional;

16 El Gobierno de RODRIGUEZ ZAPATERO se anticipé a la entrada en vigor del Tratado de
Estabilidad promoviendo, junto con el Partido Popular, la reforma del articulo 135 de la Constitucién
que incluye los aspectos sustanciales de dicho Tratado. La reforma de la Constitucién tramitada por
el procedimiento de urgencia fue publicada en el BOE el 27 de septiembre de 2011, fecha en la que
entr6 en vigor. En desarrollo del articulo reformado se dicté la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (BOE niim. 103, de 30 de abril de 2012).
Se trata de la segunda reforma de la Constitucién. La primera tuvo su causa en la ratificacién del
Tratado de la Unién Europea de 1992 y consisti6 en la modificacién del articulo 13 para permitir el
derecho de sufragio pasivo de los ciudadanos europeos en las elecciones locales. La segunda reforma
de la Constitucion ha sido una imposicién de la canciller alemana MERKEL y consiste en introducir
en la Constitucion lo que debiera ser, tan solo, una opcién gubernamental. Una reforma ideoldgica
de cardcter neoliberal que no tiene parangén en el texto de la Constitucién, que en los temas mads
controvertidos habia mantenido una posicién abierta que permite diferentes opciones politicas.
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C) mediante disposiciones cuyo respeto y cumplimiento estén de otro modo ple-
namente garantizados a lo largo de los procedimientos presupuestarios nacionales.

Con independencia del tipo de disposiciéon que se elija, ademads, los Estados
miembros tienen que adoptar a nivel nacional un mecanismo corrector de las des-
viaciones, que respetara plenamente las prerrogativas de los Parlamentos nacionales.
Dicho mecanismo corrector se creara:

A) Sobre la base de principios comunes que proponga la Comisién (naturaleza,
alcance y calendario) tanto en supuestos ordinarios como cuando concurran circuns-
tancias excepcionales; y con

B) Independencia de las instituciones responsables a escala nacional de supervi-
sar la observancia de los objetivos del Tratado (equilibrio o superdvit).

La quinta particularidad del Tratado de Estabilidad, de entidad menor, consiste
en que se diferencia la fecha de entrada en vigor de la fecha de aplicacién. Es decir,
la entrada en vigor se producird el 1 de enero de 2013 (en el caso de que el instru-
mento de ratificacién lo hayan depositado, con anterioridad, al menos 12 Estados
miembros de la zona euro), o bien el primer dia del mes siguiente al duodécimo
depdsito de un Estado miembro de la zona euro. Sin embargo, para los Estados de la
zona euro que lo ratifiquen posteriormente a su entrada en vigor, el Tratado se apli-
card el primer dia del mes siguiente al del depdsito de su respectivo instrumento de
ratificacion.

El Tratado de Estabilidad tiene por objetivo «reforzar el pilar econémico de la
unién econémica y monetaria» y para lograrlo dota a la Unién de una serie de nor-
mas destinadas:

— A promover la disciplina presupuestaria a través de un pacto presupuestario;
— A reforzar la coordinacion de sus politicas econémicas, y;
— A mejorar la gobernanza de la zona euro.

Antes deciamos que siendo un tratado al margen del Derecho originario de la
Unidn, sin embargo, no era del todo ajeno al Derecho originario. Y esto por varias
razones. En primer lugar, porque el Tratado de Estabilidad aspira a que en un fu-
turo inmediato se convierta en Derecho originario de la Unién. En segundo lugar,
porque para los Estados de la zona euro, en el caso de que todos ellos lo ratifi-
quen, funcionard como un Tratado complementario de las disposiciones del Dere-
cho originario de la Unién en la materia. En tercer lugar, porque la interpretacion
del Tratado se hard de conformidad con los Tratados originarios y con el Derecho
derivado de la Unién. En cuarto lugar, porque si el Tratado de Estabilidad exige su
desarrollo o aplicacion a través del Derecho derivado, éste se regird por lo dispues-
to en el Derecho de la Unién. En quinto lugar, porque su aplicacion exige la previa
compatibilidad con el Derecho originario de la Unién. Y, en sexto lugar, porque el
Tratado no puede afectar a las competencias de la Unién en el dmbito de la unidén
econdmica.

Veamos ahora los nuevos instrumentos que se ponen a disposicion de la Unién.
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Pacto presupuestario

El pacto presupuestario se concreta, fundamentalmente, en el objetivo de que
la situacién presupuestaria de los Estados miembros debe ser «de equilibrio o de
superdvit». Y especifica el Tratado de Estabilidad que se entendera cumplido dicho
objetivo cuando el saldo estructural anual alcanza el objetivo nacional especifico a
medio plazo, con un limite estructural del 0,5% del PIB a precios de mercado. Se
trata, por consiguiente, de un objetivo a lograr a medio plazo.

Por otra parte, los Estados miembros se comprometen a converger en el objetivo
de equilibrio o de superdvit, a cuyo efecto se tendrd en cuenta los riesgos para la
sostenibilidad de cada pafs.

El Tratado de Estabilidad prevé una serie de excepciones al cumplimiento del
objetivo. Por una parte, a medio plazo prevé la posibilidad de apartarse del objeti-
Vo si concurren circunstancias excepcionales (acontecimientos inusuales fuera del
control del Estado miembro, periodos de grave recesion). Por otra parte, si en el Es-
tado miembro la proporcién entre deuda y PIB es muy inferior al 60% y los riesgos
para la sostenibilidad sean bajos, el limite inferior del objetivo de déficit estructu-
ral, a medio plazo, podra ser de un maximo del 1% del PIB. Y para el caso de que
se produzcan desviaciones significativas del objetivo a medio plazo, o de la senda
de ajuste, se activara un mecanismo corrector que incluird la obligacion del Estado
miembro de aplicar medidas para corregir las desviaciones.

Deuda ptiblica

Por lo que se refiere a la Deuda publica el Tratado de Estabilidad mantiene el
limite maximo del 60% del PIB de cada Estado miembro, previsto desde 1992 en el
Tratado de la Unién. El articulo 4 del Tratado de Estabilidad reitera las obligaciones
de los Estados miembros de cumplimiento del Protocolo relativo al procedimiento
aplicable en caso de déficit excesivo, asi como de lo dispuesto en el articulo 2 del
Reglamento (CE) 1467/97, del Consejo de 7 de julio, modificado posteriormente.

La novedad en materia de Deuda publica consiste en la introduccién de la obli-
gacién de informacién de los Estados miembros de sus planes de emision de Deuda
publica al Consejo y a la Comision, con objeto de coordinar mejor la planificacion
de las emisiones; aunque no se especifican instrumentos de coordinacién adecuada.

Programa de colaboracion presupuestaria y econdmica

Los Estados miembros objeto de un procedimiento de déficit excesivo, de acuer-
do con el Tratado de estabilidad estdn obligados a elaborar un programa de colabo-
racion presupuestaria y econémica, asi como los planes presupuestarios anuales con
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objeto de corregir dicho déficit. Programa y planes en que los Estados miembros
deben describir de modo pormenorizado las reformas estructurales que deben adop-
tar y aplicar con objeto de garantizar la correccion efectiva y duradera de su déficit
excesivo. Dichos programas y planes deben presentarse al Consejo y a la Comisioén
para su aprobacién y su seguimiento de acuerdo a los procedimientos establecidos
en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento.

Transposicion por los Estados miembros de los objetivos del Tratado y medidas
necesarias para dar cumplimiento a las sentencias del TJUE

Novedad relevante del Tratado de Estabilidad es la competencia de vigilancia
que se encomienda a la Comision y a los Estados miembros para que comprueben
que los Estados miembros han transpuesto en sus ordenamientos internos los ob-
jetivos del Tratado, de acuerdo con el articulo 3.2 del mismo, pudiendo someter
el incumplimiento al Tribunal de Justicia de la Unién Europea. El procedimiento
que se establece en el articulo 8.1 del Tratado es similar al previsto en los articu-
los 258 y 259 del TFUE. El incumplimiento persistente, en su caso, por el Estado
miembro de la sentencia que dicte el TJUE, no adoptando las medidas necesarias
para cumplir lo previsto en el articulo 3.2 del Tratado de Estabilidad, es determi-
nante de la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 260 del TFUE, que permite
imponer una sancién pecuniaria coercitiva de hasta el 0,1% del PIB del Estado
incumplidor.

Cooperacion econémica y coordinacion

Los Estados miembros se comprometen a cooperar mediante politicas econémi-
cas que fomenten el correcto funcionamiento de la unién econémica y monetaria, y
para el crecimiento econdmico, mediante una convergencia y competitividad refor-
zadas.

Por otra parte, los Estados miembros parte del Tratado de Estabilidad se com-
prometen a debatir previamente las grandes reformas de politica econdmica que pre-
tendan abordar y, en su caso, a coordinarse entre si.

Intensificacion de las medidas de supervision y control y la cooperacion reforzada

Los Estados miembros del Tratado de Estabilidad se comprometen a adoptar
medidas mds intensas de supervision y control, de acuerdo con lo previsto en el arti-
culo 136 del TFUE y, ademas, con el mismo propésito de intensificar la supervision
y el control los Estados miembros no descartan hacer uso de la técnica de la coope-
racion reforzada.
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Gobernanza de la zona euro

El Tratado ha introducido algunas normas sobre gobernanza de la zona euro que
se anaden a las existentes en la actualidad. En primer lugar se institucionalizan las
reuniones informales de la Cumbre del euro. Dichas cumbres que ya vienen cele-
brandose en la actualidad, sin base legal, estardn integradas por los jefes de Estado o
de Gobierno de los Estados miembros y por el presidente de la Comision. Participa-
rd como invitado el Presidente del Banco Central Europeo.

Se prevé que se celebren, como minimo, dos reuniones anuales de la Cumbre,
que tienen por objeto el debate sobre sus responsabilidades sobre la moneda unica,
la gobernanza del euro y otras cuestiones entre las que destaca la posible adopcién
de orientaciones estratégicas para la direccién de las politicas econdmicas a fin de
aumentar la convergencia en la zona euro.

Los jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros que no pertenecen
a la zona euro, y que hayan ratificado el Tratado de Estabilidad participardn en los
debates de las reuniones de la Cumbre sobre competitividad, modificacion de la ar-
quitectura general de la zona euro y los proyectos normativos. Y, al menos una vez
al afio, o cuando proceda, en los debates en la Cumbre sobre la aplicacion del Trata-
do de Estabilidad.

Presidente de las Cumbres del euro

El presidente de las Cumbres del euro serd designado por mayoria simple por
los jefes de Estado o de Gobierno de la zona euro al mismo tiempo que el Consejo
Europeo elija a su presidente. Nada se dice en el Tratado sobre la incompatibilidad
entre las presidencias de las Cumbres y del Consejo, de lo que se deduce que los
jefes de Estado o de Gobierno podrdn o no hacer coincidir ambas presidencias en
una misma persona. El presidente estd encargado de la preparacion de las reuniones
y su continuidad. El presidente de la Cumbre del Euro estd encargado, también, de
presentar un informe al Parlamento Europeo después de cada reunion de la Cumbre
asi como de mantener cumplidamente informados de los preparativos y resultados
de las reuniones de la Cumbre a los Estados que han ratificado el Tratado de Estabi-
lidad, pero que no forman parte del Eurogrupo, asi como a los Estados miembros de
la Unién que no hayan ratificado el Tratado de Estabilidad.

No obstante, la existencia de un presidente de las Cumbres del euro es compa-
tible con la existencia de un presidente del Eurogrupo. El Presidente de la Cumbre
del euro, que puede ser invitado a las reuniones del Eurogrupo, es el encargado,
también, de la preparacién y el seguimiento de las reuniones de la Cumbre del euro.

La segunda de las novedades del Tratado es la posibilidad de que el Parlamento
Europeo y los Parlamentos de los Estados miembros que hayan ratificado el Tratado
puedan organizar y promocionar una Conferencia de representantes de las comisio-
nes del parlamento europeo y de los parlamentos nacionales.
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VI. CONCLUSIONES. DE LA EUROPA DE VARIAS VELOCIDADES
A LA EUROPA DE LOS CIRCULOS CONCENTRICOS. )
LAS ORGANIZACIONES Y TRATADOS PARASITOS DE LA UNION
EUROPEA

Los cambios sefialados que han tenido lugar ponen de manifiesto que nos encon-
tramos en un nuevo escenario como resultado de la crisis econdmico-financiera que
sufre la Unién Europea.

Asi, estamos en una etapa en que se ha liquidado la Europa de las varias velo-
cidades. Este modelo suponia, siguiendo con la metdfora, que no todos los Estados
utilizaban los mismos vehiculos, unos tenian mds potencia que otros, o eran condu-
cidos con diferente intensidad o habilidad, pero, en todo caso, todos los vehiculos
utilizaban la misma autopista. Ahora, por el contrario se han creado nuevas auto-
pistas, y algunos Estados conducen sus vehiculos por la vieja y por las nuevas au-
topistas. Otra forma de explicar lo que esta sucediendo en la Unién Europea puede
representarse mediante un sistema de circulos concéntricos superpuestos unos con
otros. En el circulo més concéntrico estarian todos los Estados y se caracterizaria
porque en el mismo se aplicaria en su totalidad el Derecho de la Unién. Y a partir
del ntcleo se superpondrian otros circulos en que no estarfan integrados todos los
Estados de la Unidn. El que ahora nos interesa destacar es el que afecta a la Uni6n
Econémica y Monetaria, en este circulo se aplicarian dos ordenamientos juridicos
diferentes: el Derecho de la Unién Europea; y por el que hemos denominado Dere-
cho euro-intergubernamental, integrado por un conjunto de tratados y acuerdos in-
ternacionales al margen de la Unién.

El Derecho euro-intergubernamental, autorizado por el Derecho de la Unién de
modo expreso o implicito, y compatible con el Derecho de la Unién ha creado or-
ganizaciones internacionales que podiamos decir que son pardsitas de la Unién, por-
que tienen personalidades juridicas diferentes a la Unidn, pero utilizan para su fun-
cionamiento a las instituciones y organismos de la Unién. En definitiva, el proyecto
original de construccién Europea ha saltado por los aires. Pero, sin embrago, parece
renacer un nuevo proyecto constructivo, al margen del Derecho de la Unién pero in-
tensamente vinculado y relacionado con el mismo. Es el pragmatismo el que sitda a
los Estados miembros de la Unién en diferentes circulos en que se aplican diferentes
derechos y obligaciones que pueden permitir seguir construyendo Europa. Pero, dicho
lo anterior, a nadie se oculta que el pragmatismo de la Unién puede confundir a los
propios y no convencer a los extrafios. Puede confundir a los ciudadanos europeos,
pues no resulta nada fécil, ni siquiera para los especialistas, comprender la compleja
arquitectura de la Unién, mds aun si dicha complejidad, que deriva de la incapacidad
de los lideres de los Estados miembros para ponerse de acuerdo, no es el instrumento
adecuado para la solucién de nuestros enormes problemas internos y derivados de la
globalizacion de la politica y de la economia. Y, probablemente, no convencerd a los
extraios que leerdn dicha complejidad como incapacidad persistente de la Unién Eu-
ropea para resolver la crisis econdmico-financiera en que esta envuelta.
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RESUMEN: En este trabajo se analizan la reforma del articulo 136 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea, el Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad
(MEDE), el Acuerdo Marco sobre la Facilidad Europea de Estabilizacion Financiera (FEEF) y
el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria,
asi como las relaciones de los mencionados Tratados con la Unién Europea. Del anilisis de
dichas relaciones se deduce que aunque el MEDE, el FEEF y el Tratado de Estabilidad crean
organizaciones al margen de la Unién Europea mantienen relaciones muy estrechas con las
Instituciones de la Unién y su Derecho hasta el punto de que se les puede denominar Tratados
y organizaciones pardsitos de la Unién Europea. En el trabajo se analizan las causas de esta
nueva generacién de tratados que se sostiene inauguran una nueva etapa de la construccién
europea, que se aleja de la metifora de la Europa de las dos velocidades, y que se puede
representar como un sistema de circulos concéntricos. El circulo mds concéntrico o nicleo
incluye a todos los Estados de la Unidn y se rige por el Derecho de la Unién. Y a partir de
dicho circulo se superponen otros excéntricos, unos regidos por el Derecho de la Unién y
otros regidos por tratados de naturaleza euro-intergubernamental o por una combinacién del
Derecho de la Unién y los tratados euro-intergubernamentales.

PALABRAS CLAVE : Articulo 136 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
el Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE), el Acuerdo Marco
sobre la Facilidad Europea de Estabilizacién Financiera (FEEF), sistema de circulos concén-
tricos, Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Mo-
netaria, Tratados y organizaciones parasitos de la Unién Europea, Tratados de naturaleza
euro-intergubernamental o por una combinacién del Derecho de la Unién y los tratados euro-
intergubernamentales.

SUMMARY: This paper discusses the reform of Article 136 of the Treaty on the Function-
ing of the European Union, the Treaty establishing the European Stability Mechanism (ESM),
the Framework Agreement on the European Financial Stability Facility (EFSF) and the Treaty
on Stability, Coordination and Governance in Economic and Monetary Union and the afore-
mentioned relations with the EU Treaties. The analysis of these relations it follows that al-
though the ESM, the EFSF and the Treaty of Stability create organizations outside the Euro-
pean Union maintain very close relations with the EU institutions and their right to the point
that they can be referred parasites Treaties and organizations of the European Union. The
paper analyzes the causes of this new generation of treaties that holds inaugurate a new phase
of European integration, which is far from the metaphor of a Europe of two speeds, and that
can be represented as a system of concentric circles. The concentric circle or core includes all
States of the Union and is governed by Union law. And from the other eccentric circle over-
lap, each governed by Union law and other treaties governed by euro-governmental nature or
a combination of EU law and European intergovernmental treaties.

KEYWORDS: Article 136 of the Treaty on the Functioning of the European Union, the
Treaty establishing the European Stability Mechanism (ESM), the Framework Agreement
on the European Financial Stability Facility EFSF), a system of concentric circles, Treaty on
Stability, Coordination and Governance in the Economic and Monetary Union, treaties and
organizations parasites EU treaties euro-governmental nature or a combination of EU law and
European intergovernmental treaties.
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cia de las evacuaciones en caso de emergencia y la desigual presencia diplomadtica
y consular en el exterior. 2. Condicionantes operativos. 3. Las lineas directrices en
caso de evacuacion. 4. El desarrollo de mecanismos de reembolso. VI. ANALISIS
DE LA PROPUESTA DE DIRECTIVA DEL CONSEJO RELATIVA A LA PRO-
TECCION CONSULAR DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION EN PAISES
EXTRANIJEROS: 1. Marco general. 2. Areas en las que incide el borrador de Di-
rectiva. 3. Contenido del borrador de articulado. 4. Algunas consideraciones sobre el
borrador de articulado. VII. BREVE REFERENCIA A LA NORMATIVA ESPANO-
LA. VIII. BREVE REFERENCIA A LAS OTRAS FACETAS DE LA ACTIVIDAD
CONSULAR NO TENIDAS EN CUENTA POR LA NORMATIVA COMUNITA-
RIA. IX. LA ACTIVIDAD EN MATERIA DE EXPEDICION DE VISADOS: EL
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EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD RESULTANTE DEL TRATADO DE LIS-
BOA: 1. La coordinacién competencial. 2. El régimen de responsabilidad resultante
del Tratado de Lisboa. XI. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

Hasta una fecha reciente, las cuestiones consulares parecian relativamente aje-
nas al debate en torno a la arquitectura institucional de la Unién Europea y a la
proyeccién de ésta en el exterior. El papel secundario que han ocupado estos temas
en el seno del debate sobre la construccion europea quizds ha sido el resultado de la
importancia que se ha otorgado al desarrollo, tanto en sus aspectos practicos como
conceptuales, de la Politica Exterior y de Seguridad Comun, dejando en un segundo
plano a los asuntos consulares, al ser éstos esencialmente una responsabilidad de
los Estados miembros de la UE en la que convergen aspectos muy sensibles de la
soberania nacional. O tal y como sefiala P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, esta
«parquedad», que contrasta con la que se atribuye a otros derechos de la ciudadania
de la UE, «(...) de un lado, se debe a que se trata de un tema sobre el que los Esta-
dos miembros quieren retener sus competencias y, de otro, que tanto la proteccion
consular como sobre todo la proteccion diplomdtica en sentido estricto tienen unos
condicionamientos y unos limites impuestos por el derecho internacional que impi-
den un desarrollo de este derecho en alguna de sus dimensiones, precisamente las
vinculadas a lo que podriamos denominar el niicleo duro de la proteccion diplomd-
tica 'y consular»?.

2 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Paz, «La proteccion diplomdtica y consular de los ciudada-
nos de la UE en el exterior», en Revista de Derecho de la Union Europea, n° 11, 2° semestre de 2000,
p.12.
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En cualquier caso son indudables los avances registrados en materia de extranje-
ria y visados, ya desde mediados de los afios 80, en particular con la aplicacién del
Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen y con el esfuerzo armonizador en
materia de visados de corta duracién. También se han registrado progresos en ambi-
tos tales como el Derecho de familia (por ejemplo en materia de alimentos) o el De-
recho internacional privado, esbozandose de manera progresiva un inicio de politica
migratoria europea que, en caso de cristalizar, incidird mucho en la actividad de las
Embajadas y Consulados de los Estados miembros.

Dos han sido las principales fuerzas del impulso en la armonizacion de los temas
consulares en el seno de la Unién Europea: en primer lugar el desarrollo del pro-
pio concepto de «ciudadania europea», que tiene implicaciones no sélo dentro de la
Unién sino también en el dmbito exterior, en la medida en que los ciudadanos de la
UE tienen una serie de derechos cuando se encuentran en el extranjero y en situacion
de necesidad. En este sentido es innegable el creciente interés y la preocupacion
que generan la atencién y proteccion de los ciudadanos de la UE en el exterior, en
atencioén también a la importante repercusion medidtica y alarma social que generan
situaciones tales como las catdstrofes naturales o los atentados. En segundo lugar el
espectacular aumento de los movimientos de personas con destino a la Unién Eu-
ropea y al espacio Schengen, no sélo por motivos migratorios, sino también turisti-
cos o por razén de estancia profesional, lo que ha impulsado la armonizacién en el
espacio Schengen, sentando a su vez las bases para un papel reforzado de la Unién
Europea en los aspectos migratorios.

A los efectos del presente articulo, en una primera fase analizaremos muy bre-
vemente el concepto de actividad consular y quién hace qué en los terceros paises
en los que tanto los Estados miembros de la UE como la propia UE estd repre-
sentada. Posteriormente analizaremos c6mo la normativa comunitaria ha relativi-
zado progresivamente el requisito de la nacionalidad, que ha sido histéricamente
el requisito por excelencia a la hora de tener derecho a la asistencia consular, para
garantizar un nivel de proteccion similar en el exterior de la Unidn a sus ciudada-
nos con independencia de su nacionalidad. Seguidamente veremos las tipologias de
asistencia, sus implicaciones presupuestarias, la atencién en caso de emergencias y
el papel de las Delegaciones de la UE y la normativa espafiola. Posteriormente ana-
lizaremos la expedicién de un documento de viaje tinico y todos aquellos aspectos
de la actividad consular que hasta la fecha han quedado fuera de la armonizacién.
Finalmente analizaremos los cambios que se han producido en materia de gestion
de movimientos de personas, en particular a partir de la entrada en vigor el pasado
5 de abril del «Cédigo Comunitario de Visados» (Reglamento CE 810/2009 por el
que se establece un Codigo Comunitario de Visados) y en particular de su Titulo
V. Este Cédigo Comunitario, sustituye con importantes novedades a la Instruccién
Consular Comun y confiere un nuevo papel a las Delegaciones de la UE en materia
de extranjeria.
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II. CONCEPTO DE ACTIVIDAD CONSULAR Y SU DISTRIBUCION
COMPETENCIAL

1. Concepto de la actividad consular. El articulo 5 de la Convencién de Viena
de 1963 sobre relaciones consulares

En cuanto a la definicién de la actividad consular, regida por el Convenio de
Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares, hay que destacar la imprecision del
propio concepto, asociada a la «imprecision del concepto de Consul» tanto en la
esfera doctrinal’, como en las leyes o en los Convenios*. En este sentido, el articulo
quinto de la Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares si que de-
limita las «funciones consulares» a trece puntos, que no citaremos literalmente por
razones de espacio. En esencia, las funciones consulares se refieren a los siguientes
aspectos:

1. Proteccion de los intereses del Estado que envia y de sus nacionales, tanto
personas fisicas como juridicas;

2. Fomento de las relaciones comerciales, econdmicas y culturales y las rela-
ciones amistosas en general;

3. Labores de informacion sobre la vida comercial, econémica, cultural y cien-
tifica del Estado receptor;

4. Extender pasaportes y documentos de viaje y visados;

5. Prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean perso-
nas naturales o juridicas;

6. Actuar en calidad de Notario, en la de funcionario del Registro Civil y en
funciones similares y ejercitar otras de cardcter administrativo siempre que no se
opongan a las leyes o reglamentos del Estado receptor;

7. Velar por los intereses de los nacionales del Estado que envia, sean perso-
nas naturales o juridicas, en los casos de sucesion por causa de muerte;

8. Velar por los intereses de los menores y de otras personas que carezcan de
capacidad plena y que sean nacionales del Estado que envia;

9. Representar a los nacionales del Estado que envia o tomar medidas para su
representacion ante tribunales o ante las autoridades del Estado receptor;

10. Comunicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar comisiones
rogatorias;

3 Véanse también las paginas 79 y ss. de NUONEzZ HERNANDEZ, Jesus, La Funcion Consular en el
Derecho Espaiiol, 2* edicién actualizada, Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid 2004.

4 TORROBA SACRISTAN, José, Derecho Consular, Guia Prdctica de los Consulados de Espaiia,
Ministerio de Asuntos Exteriores, Secretarfa General Técnica, Imprenta del Ministerio de Asuntos
Exteriores, Madrid, 1993, pags. 14 y ss.
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11. Ejercer de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que envia
los derechos de control e inspeccion de los buque que tengan la nacionalidad de di-
cho Estado;

12. Prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere el apartado anterior;

13. Ejercer las demas funciones confiadas por el Estado que envia a la oficina
consular que no estén prohibidas por las leyes y reglamentos del Estado receptor.

Como puede observarse, el propio concepto de «actividad consular» es suma-
mente amplio, y engloba actividades de derecho administrativo, notarial, civil, mer-
cantil, maritimo, de extranjeria e internacional privado, junto con otras actividades
de naturaleza mas asistencial® o de proteccion de los ciudadanos en situacion de ne-
cesidad en el exterior, labores de representacion y competencias de indole comer-
cial. Por todo ello, es legitimo preguntarse en qué medida incide en esta actividad
consular el Tratado de Lisboa y la actual distribuciéon competencial en el seno de la
UE, puesto que en terceros paises coexisten las Embajadas y Consulados Generales
de los Estados miembros con las Delegaciones de la Unién Europea, tal y como han
pasado a denominarse en el Tratado de Lisboa.

2. Proteccion consular, asistencia consular y proteccion diplomatica

Dentro de la actividad consular, se perfilan dos grandes dreas de actividad: por
un lado la proteccién consular y por otro lado la asistencia consular. La primera
hace referencia a la reclamacién contra una violacién del derecho internacional o del
derecho interno, instdndose la reclamacién ante el 6rgano del que emana el ilicito
y no ante el Gobierno directamente, no requiere ademds del previo agotamiento de
los recursos internos y es competencia tanto de las Misiones diplomadticas como de
las Oficinas consulares. Por otro lado encontramos la asistencia consular, que viene
reconocida en el articulo quinto del Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares
de 1963 y que remiten a la prestacion genérica de ayuda y asistencia a los naciona-
les del Estado que envia y a la asistencia en situaciones tales como la de facilitar
a nacionales la permanencia en territorio de Estado receptor, la proteccién de los
menores o la asistencia en caso de sucesion por causa de muerte. La asistencia con-
sular no se dirige contra infracciones del derecho internacional o del derecho interno
por el Estado receptor. Para que tenga lugar la asistencia consular sélo se exige la
situacion de necesidad de un ciudadano del Estado que envia y no una violacién del
derecho internacional o del derecho interno.

Conviene diferenciar la proteccién y la asistencia consular de la proteccién di-
plomadtica®, que remite a la accion que realiza un Estado frente a otro para reclamar

5> En este caso, y para el caso espaiol, véase por ejemplo la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del
Estatuto de la Ciudadania en el Exterior.

¢ Para un analisis extenso sobre su concepto y aplicacion por la practica espafiola véase CARRAN-
zA FORSTER, Sergio Romdn, La proteccion diplomdtica y la prdctica espariola, Coleccion Escuela
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respecto de sus nacionales la debida aplicacién del derecho internacional en caso de
su violacién, pudiendo tener como consecuencia el reconocimiento de una violacién
en favor del Estado reclamante o, en su caso, la reparacién del hecho internacional-
mente ilicito. Se trata de una institucién que deriva de la no legitimacién activa del
individuo en el derecho internacional general y en la competencia personal de los
Estados en base al vinculo de la nacionalidad. Tiene asimismo una finalidad triple,
esto es, prevenir la violacién de normas internacionales relativas a extranjeros, ob-
tener el cese de una actividad de consideracion ilicita y obtener una reparacion y
una naturaleza discrecional, puesto que el Estado en cuestion puede decidir, en base
a criterios de oportunidad, si defendera o no los intereses de sus ciudadanos. Tres
son los requisitos para su ejercicio: el vinculo de la nacionalidad, el agotamiento de
los recursos internos y la correcta conducta del protegido, y en cuanto a su manera
de ejercicio puede realizarse mediante gestiones diplomadticas oficiosas, oficiales o
recurriendo a la via arbitral o judicial. Como veremos mas adelante, la doctrina se
inclina por no incluir a la proteccién diplomatica en el elenco de competencias reco-
nocidas por el Tratado de Lisboa.

3. La distribucién competencial

En relacién a la tipologia anteriormente sefialada en el articulo quinto de la Con-
vencion de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares podriamos hacer la siguiente
division de tareas:

En cuanto a las competencias exclusivas de los Estados miembros, con algu-
nos ligeros matices, los puntos 4 (expedicién de pasaportes y documentos de viaje
y visados), punto 5 (asistencia a sus nacionales), punto 6 (actividades notariales y
de Registro Civil), punto 7 (sucesiones por causa de muerte), punto 8 (proteccion
de menores), punto 9 (representacion procesal), punto 10 (comisiones rogatorias),
punto 11 (control e inspeccién de buques), punto 12 (asistencia a buques y aerona-
ves). Vemos que se trata del niicleo de las funciones consulares, es decir, aquellas
relacionadas con la asistencia y proteccion consular, con el derecho civil, mercantil
y notarial y con la extranjeria.

En cuanto al segundo bloque de competencias en las que participa la UE encon-
trarfamos aquellas en las que tanto los Estados miembros como la propia UE tiene
areas de responsabilidad, aunque su delimitacién deviene mucho mas compleja, por-
que entre otras cosas hay que atender al caso practico que se plantea y tienen en todo
caso una naturaleza mucho menor. Con matices encontramos el punto primero (pro-
teccion de los intereses del Estado y de sus nacionales, tanto personas fisicas como
juridicas), puesto que la UE también tiene, en el marco de su accion exterior, capaci-
dad para dar cabida a la proteccién de los intereses de uno de sus Estados, en sentido

Diplomatica, n° 11, Escuela Diplomdtica, Subsecretaria del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.
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genérico, aunque bien es cierto que los medios de accién concretos los tienen los
Estados miembros. También con matices tendria cabida la competencia de coordina-
cién en materia de expedicion de visados, muy limitada ya que en la responsabilidad
fundamental en materia de extranjeria recae en las Embajadas y Consulados de los
Estados miembros.

Encontramos seguidamente toda una serie de puntos mas difusos y con menos
sustancia juridica: el fomento de las relaciones comerciales, econémicas y culturales
y de las relaciones amistosas en general es también una competencia nacional pero
también compartida de la UE, en la medida en que €sta tiene competencias en mate-
ria de politica comercial. A titulo de ejemplo, la UE auspicia la creacién de Camaras
de Comercio de la UE que complementan a las Cdmaras de Comercio nacionales. Lo
mismo podriamos decir de las labores de informacién sobre la vida comercial, eco-
némica, cultural y cientifica del Estado receptor.

III. LA PRQTECCION CONSULAR Y LA RELATIVIZACION
DEL VINCULO DE NACIONALIDAD COMO PRINCIPIO GENERAL
EN LA ASISTENCIA A NACIONALES DE OTRO ESTADO
DE LA UE. EL MARCO JURIDICO ESTABLECIDO POR
LA CDFUE Y EL TRATADO DE LISBOA Y LA EXCLUSION
DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

1. Concepto y relativizacion del vinculo de nacionalidad

Como hemos visto en el punto relativo al concepto de la funcién consular, los
tipos de actividades que encajan bajo el concepto de «actividad consular» son ex-
tremadamente amplios. En sus diversos documentos, la Comisién Europea utiliza
la denominacién «proteccion consular», y opta por una definicién extremadamen-
te amplia y genérica en su Informe «Proteccién consular para los ciudadanos de la
Unién Europea en terceros paises: situacion actual y perspectiva futura», que quizas
hubiera podido ser desarrollada con mayor precision en atencidn a la diferencia exis-
tente entre proteccidén consular, asistencia consular y proteccién diplomatica: «La
proteccion consular consiste en prestar asistencia y apoyo a los ciudadanos que se
encuentran en el extranjero, ya se trate de los nacionales propios o de nacionales a
los que un pais se ha comprometido a prestar asistencia»’.

Una vez visto el concepto, cabe destacar que la funcién consular estd intima-
mente ligada a la nacionalidad, que ha sido histéricamente la premisa bdsica para la
prestacion de asistencia consular de todo tipo a un ciudadano. A titulo de ejemplo,
un buen numero de Constituciones de Estados miembros de la Unién Europea incor-

7 Informe Proteccién consular para los ciudadanos de la Unién Europea en terceros paises: Situa-
cién actual y perspectiva futura. COM(2011) 149 final, 23-3-2011, pég. 5.
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poran la obligacion del Estado de prestar asistencia a sus nacionales en el exterior y
otros han desarrollado este mandato mediante legislacioén especifica. En el caso de
las Constituciones destaca la de Estonia (articulo 13), Letonia (articulo 98), Lituania
(articulo 13), Hungria (articulo 69) y Polonia (articulo 36) que consagran todas ellas
un genérico «derecho a la proteccién» del ciudadano nacional en el exterior. Sin
embargo, fruto de lo que podriamos denominar como la «dimensién exterior» de la
ciudadania de la UES, este requisito de la nacionalidad se ha ido flexibilizando a tra-
vés del derecho comunitario. En un primer momento encontramos el articulo 46 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que se encuentra situado
bajo el capitulo V «Ciudadania», junto al derecho al sufragio activo y pasivo en las
elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones municipales, el derecho a la
buena administracion, el derecho al acceso a los documentos y al Defensor del Pue-
blo, el derecho de peticién y el derecho a la libre circulacion y residencia. El articulo
46 («Proteccion diplomadtica y consular») reza asi: «Todo ciudadano de la Union
podrd acogerse®, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el
Estado miembro del que sea nacional, a la proteccion de las autoridades diplomd-
ticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas condiciones que los
nacionales de este Estado».

Como complemento del articulo 46 de la Carta encontramos el articulo 23 del
Tratado de Lisboa, antiguo articulo 20 del Tratado CE, que supone una profundiza-
cién en lo establecido en la Carta: «Todo ciudadano de la Union podrd acogerse,
en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro
del que sea nacional, a la proteccion de las autoridades diplomdticas y consula-
res de cualquier Estado miembro, en las mismas condiciones que los nacionales de
dicho Estado. Los Estados miembros tomardn las disposiciones necesarias y enta-
blardn las negociaciones internacionales requeridas para garantizar dicha protec-
cion. El Consejo podrd adoptar, con arreglo a un procedimiento legislativo especial
y previa consulta al Parlamento Europeo, directivas en las que se establezcan las
medidas de coordinacion y de cooperacion necesarias para facilitar dicha protec-
cion». El articulo 20.2 c) recoge esta misma prevision puesto que los ciudadanos de
la Unién, tienen, entre otras cosas el derecho a «(...) acogerse, en el territorio de
un tercer pais en el que no esté representado el Estado miembro del que sean na-
cionales, a la proteccion de las autoridades diplomdticas y consulares de cualquier
Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado».
Estos articulos se ubican en la segunda parte del Tratado bajo el epigrafe «No discri-

8 Asf lo denomina el Informe Proteccién consular para los ciudadanos de la Unién Europea en
terceros paises: situacion actual y perspectiva futura COM(2011) 149 final, 23-3-2011.

° En este punto algunos autores sefialan que, frente a la intencién de la Comisién, recogida en
el Libro Verde de 2006, los términos utilizados en la Carta no hacen referencia a derecho alguno, y
se limitan a reconocer «facultades» a los ciudadanos, entendidos éstos como personas fisicas, lo que
implicaria un matiz notable en relacién a otros «derechos» reconocidos en el articulado y ejemplifica
la limitacion del régimen de proteccidén finalmente recogido. TOUZE, Sébastien, «Aspects récents (et
choisis) de la protection consulaire des citoyens de 1’Union européenne», Revue des Affaires euro-
péennes, N. 01, 2011.
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minacién y ciudadania de la Unién» y deben de ponerse en relacion con el articulo
25.1, que recoge la obligacion de la Comision de informar al Parlamento Europeo,
al Consejo y al Comité Econdémico y Social sobre la aplicacion de las disposiciones
recogidas en el mismo'°.

2. Condiciones para el ejercicio de la proteccion consular. El requisito
de la notificacion al Estado receptor

Cuatro son las condiciones para el ejercicio de la proteccién consular por un Es-
tado UE del que no se es nacional:

* Nacionalidad de un Estado de la UE y encontrarse en un tercer pais;

* Que en este tercer pais no haya embajada ni consulado del pais de nacionali-
dad!!;

» Esta asistencia debe de prestarse en las mismas condiciones que la que se
presta a los nacionales;

* Esta asistencia puede prestarse por cualquier Estado miembro de la UE.

En todo caso, a la vista de que la citada disposicién no contiene mencién alguna
al requisito de la notificacién al Estado receptor sobre esta disposicién recogida en
el Tratado de Lisboa, también se ha sefialado por parte de la doctrina la necesidad
de que ésta se produzca, de conformidad con el articulo 34 de la Convencién de
Viena de Derecho de los Tratados'? y el articulo 8 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares. Por tanto, para que la delegacién de competencias consu-
lares prevista en el Tratado de Lisboa pueda ser vdlidamente opuesta de conformi-
dad con el derecho internacional es necesario que el Estado receptor sea claramente
informado de su existencia, para hacer valer su acuerdo'’. En cuanto al método de
notificacién, el articulo 8° de la Convencién de Viena no impone ningin requisito
en particular, aunque en el afio 1993 la notificacién de las directivas en la materia

10 Este articulo ha servido de base para la publicacion de la Comunicacién de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre «Proteccion consular para los ciudadanos de la UE en terceros paises. Situacion actual y pers-
pectiva futura», Op. cit.

I Este derecho se configura con naturaleza «subsidiaria» al hacerse s6lo efectivo en caso de
ausencia de representacion diplomatica o consular accesible. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Paz,
op. cit., pag. 12.

Sirva de ejemplo el siguiente anuncio colgado en la pdgina web de la Embajada del Reino Unido
en Teherdn tras el cierre de la misma: «British nationals requiring urgent consular assistance can
visit the Embassy of any EU Member State in Tehran». http://www .fco.gov.uk/en/travel-and-living-
abroad/find-an-embassy/middle-east-and-north-africa/iran.

12 Articulo 34. Norma general concerniente a terceros Estados: un tratado no crea obligaciones ni
derechos para un tercer Estado sin su consentimiento.

13 Touzk, Sébastien, «La protection diplomatique et consulaire des citoyens de 1’Union euro-
péenne. Retour sur une fausse originalité communautaire», pg. 26.
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se hizo mediante Nota Verbal de la Presidencia de turno, aunque seria oportuno que
ésta hiciese referencia al articulo anteriormente citado. Como veremos mas adelante,
la Comisién propone que tal aceptacion se incluya en los futuros Acuerdos bilate-
rales con terceros Estados, sin entrar a definir qué tipo de acuerdos son éstos ni su
contenido.

3. Exclusion de la proteccion diplomatica

La terminologia utilizada tanto por la Carta de Derechos Fundamentales y el
propio Tratado de Lisboa es equivoca, puesto que habla de la «proteccion de las
autoridades diplomdticas», 1o que podria llevar a pensar que la proteccion diplo-
matica estaria incluida dentro del elenco de competencias de la Unién Europea en
el exterior. En relacién a la posibilidad de que el antiguo articulo 20 TCE, y actual
23 del Tratado de Lisboa, incorpore esta posibilidad, la doctrina se inclina por des-
cartarlo por varios motivos!'#: en primer lugar porque ello supondria una delegacién
automdtica y por adelantado por parte de los Estados miembros de una facultad so-
berana a otro Estado miembro, que estarfa facultado para presentar una reclamacion
internacional basandose no en el vinculo de nacionalidad sino en el de ciudadania
europea, que no parece por el momento suficiente a la luz del derecho internacional
publico®. En segundo lugar tampoco parece posible su delegacién en una organiza-
cién supranacional como la UE, y en tercer lugar tampoco parece delegable en base
a la naturaleza discrecional de la misma, ya que en caso de reconocerse conllevaria
la posibilidad de reconocer un derecho a favor de un individuo cuando su propio
Estado de nacionalidad le niega tal posibilidad. Por tanto, ello lleva a concluir que
el articulo anteriormente citado se limita a incorporar la proteccién y la asistencia
consulares. En todo caso, el antiguo articulo 20 TCE desarrolla una «proteccion
por afinidad» tal y como lo denomina C. JIMENEZ PIERNAS'®, que serfa «muy si-
milar en su contenido a la tradicional asistencia consular reservada por el Derecho
internacional a los propios nacionales». Otros autores hablarfan de un «derecho de
asistencia» o de «asistencia consular», pero excluyendo siempre la proteccion di-
plomatica.

4 Ibid, pag. 26.

15 «Peut-on opérer une analogie avec le concept de citoyenneté européenne ? La réponse es bien
entendue négative, dans la mesure o cette derniere ne découle pas directement de ’exercice par
un Etat de ses compétences personnelles et, comme l’énonce lui-méme le traité, n’est qu un complé-
ment de la nationalité conférant aux citoyens certains droits et obligations aux fins du Traité.», Ibid,
pag. 19.

16 JIMENEZ PIERNAS, Carlos, «Estatuto de ciudadania y Derecho de asistencia a los ciudadanos
de la Unién Europea», RIE, Vol. 20 1993, pags. 459-460, citado en ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA,
Paz, «La proteccién diplomadtica y consular de los ciudadanos de la Unién en el exterior», Revista de
Derecho de la Union Europea, n° 11, 2° semestre de 2006.
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IV. TIPOS DE ASISTENCIA, EL PRINCIPIO GENERAL
DE REEMBOLSO DE LOS ANTICIPOS FINANCIEROS
Y SU ENCAJE CON LAS NORMATIVAS NACIONALES.
EL DOCUMENTO DE VIAJE DE EMERGENCIA

1. La Decision 95/553/CE de 19 de diciembre!’, la Decisiéon del Consejo
de 14 de junio de 2010 y los tipos de asistencia

La asistencia a nacionales de otro Estado de la UE ya fue desarrollada por la
Decision 95/553/CE, de 19 de diciembre, relativa a la proteccién de los ciudadanos
de la Unién Europea por representaciones diplomaticas y consulares, que establecia
como requisitos bdsicos para la proteccion de un nacional de otro Estado miembro
de la UE la inexistencia de una misién diplomadtica o consulado honorario del pais de
nacionalidad o de un pais con el que se haya firmado un acuerdo de proteccién. En
estos casos, la embajada o consulado general de un Estado miembro de la UE debera
aceptar la solicitud de asistencia de este ciudadano, siempre que se pruebe su ciuda-
dania de la UE. Esta asistencia serd prestada en base al principio de igualdad de trato
con sus nacionales y al del reembolso de la asistencia prestada.

En cuanto a la tipologia de asistencia, esta Decision establece, de manera muy
genérica, qué tipo de ayuda se podrd prestar:

* Asistencia en caso de fallecimiento: en este caso la ayuda cubre la comuni-
cacion al Estado de la UE del que el fallecido es nacional y la asistencia para el
entierro'®. En la Decisién del Consejo de 14 de junio de 2010 en su anejo «Practicas
comunes para la asistencia consular fuera de la UE» se recoge el «minimo comun»
que deben prestar todos los Estados miembros. En este caso se hace referencia a la
obtencién del certificado local de defuncién, de un salvoconducto para los casos en
los que se desee repatriar el caddver y notificacion a los familiares del fallecido.

* Asistencia en caso de accidente o enfermedades graves: la asistencia necesita
de la autorizacion del Estado del que es nacional, que es el responsable de los gastos
médicos y de la tramitacién de la documentacién preceptiva. En cuanto al «minimo
comun» recogido en la Decisién del Consejo de 14 de junio de 2010 en su anejo
«Précticas comunes para la asistencia consular fuera de la UE» se sefiala la infor-
macion a la familia, la asistencia para encontrar un médico o un abogado, asistencia
«no econdmica» y asistencia reembolsable;

7" DO L 314 de 28-12-1995.

18 En este punto, el «Informe Proteccion consular para los ciudadanos de la Unién Europea en
terceros paises: situacion actual y perspectiva futura», sefiala en su pagina 8§ que en materia de iden-
tificacion y repatriacién de fallecidos, dieciséis Estados miembros han ratificado el Acuerdo sobre
traslado de caddveres y repatriacién de fallecidos. En todo caso, hay que tener en cuenta que se trata
de un Acuerdo de alcance muy limitado y que no cubre muchos de los terceros Estados en los que se
registran fallecimientos de nacionales de la UE y con los que si que seria necesario establecer algin
tipo de acuerdo.
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* Asistencia en caso de detencién: la embajada/consulado general del Estado de
la UE que presta asistencia no es responsable del pago de los costes de esta asisten-
cia. En cuanto al «minimo comiin» recogido en la Decisién del Consejo de 14 de
junio de 2010 en su anejo «Pricticas comunes para la asistencia consular fuera de la
UE» se sefiala que debera visitarse al detenido, informarle de sus derechos, informar
a sus familiares y controlar el estindar minimo de tratamiento en las prisiones;

* Asistencia en caso de crimen violento. En cuanto al «minimo comun» recogi-
do en la Decision del Consejo de 14 de junio de 2010 en su anejo «Précticas comu-
nes para la asistencia consular fuera de la UE» se sefiala que deberd asistirse a la vic-
tima e informar a sus familiares (cuando ésta haya consentido), asistirla para obtener
ayuda legal y asistencia sanitaria;

* Asistencia para la repatriacién de ciudadanos de la UE. Los gastos ocasiona-
dos seran cubiertos por el Estado de nacionalidad,;

* Los ciudadanos de la UE pueden formular otro tipo de solicitud, en particular
de ayuda econdmica en determinadas condiciones, siempre mediando el principio de
reembolso.

2. El principio de reembolso y la aceptacion por terceros Estados

Por tanto, como principio general encontramos el del reembolso de la asistencia
prestada y tres condiciones que vienen establecidas por las propias Decisiones ante-
riormente citadas:

1. La autorizacion: no debe procederse a la concesiéon de ayudas econdmicas si
el Estado de la UE del que el ciudadano es nacional no lo ha autorizado (a través de
su Ministerio de Asuntos Exteriores o de la Embajada mds cercana);

2. Compromiso de reembolso al Estado de la UE que presta la asistencia;

3. Reembolso: el Estado que presta la asistencia serd reembolsado por el otro
Estado (junto con los gastos consulares que se hayan generado). Este punto se rei-
tera en la Decision del Consejo de 14 de junio de 2010 en su anejo «Practicas co-
munes para la asistencia consular fuera de la UE» destacando que las asistencias na-
cionales son por lo general reembolsables y s6lo se concederdn en caso de extrema
necesidad;

En cuanto a la aceptacion por parte de terceros Estados de esta asistencia de
ciudadano de otro Estado de la UE, el citado Informe de la Comisién «Proteccion
consular para los ciudadanos de la UE en terceros paises. Situacion actual y pers-
pectiva futura» se hace eco de las reticencias que podria generar en un tercer Estado
este tipo de asistencia, al requerirse conformidad de acuerdo con el articulo 8 del
Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares, como hemos visto con anteriori-
dad. La Comisién propone que tal cldusula se incluya en los futuros Acuerdos bila-
terales con terceros Estados.
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3. El documento europeo de viaje en caso de emergencia

La cuestion de la documentacion de los nacionales es uno de los pilares basicos
de la funcién consular, bien a través de la expedicidn de pasaportes, bien a través de
la expedicién de salvoconductos, que permiten una vuelta directa al pais de naciona-
lidad. En este d&mbito también se ha producido una relativizacién del vinculo de na-
cionalidad, a través del establecimiento del documento de viaje europeo, que supone
un gran avance en la materia, mediante la Decisién 96/409/PESC, de 16 de julio de
1996, que establece un formato uniforme para el documento de viaje que puede ser
expedido por las autoridades diplomdticas y consulares de los Estados miembros.
Este documento puede ser expedido para un Unico trayecto, cuyo destino sea el Esta-
do miembro de la UE del que el solicitante es nacional o en el que reside de manera
permanente o, en circunstancias excepcionales, otro tercer Estado.

En cuanto a los requisitos que deben cumplirse para solicitar el citado docu-
mento, el ciudadano de la UE en cuestién debe de carecer de documento de viaje
o pasaporte (por pérdida, robo o destruccion) y debe de encontrarse en un pais en
el que su Estado de nacionalidad no esté representado, o el acceso es dificil para
poder expedir este documento de viaje. En todo caso, las autoridades de su Estado
de nacionalidad deben de autorizar la expedicién del citado documento. Se trata de
un enorme avance en el dmbito de la ciudadania de la UE, puesto que esta Decisién
permite la expedicién de documentacion a no nacionales, rompiendo asi la estrechez
del vinculo de la nacionalidad y las limitaciones derivadas de una presencia muy
desigual de los Estados miembros de la UE en el mundo. Por el momento no parece
que ningun tercer Estado en el que se haya hecho uso de este derecho al documento
de viaje haya objetado al mismo.

V. ESPECIAL CONSIDERACION A LAS EVACUACIONES EN
CASO DE EMERGENCIA Y CRISIS Y A SUS IMPLICACIONES
PRESUPUESTARIAS Y OPERATIVAS

1. La importancia de las evacuaciones en caso de emergencia y la desigual
presencia diplomatica y consular en el exterior

De las actuaciones consulares en el exterior, las que tienen mayor impacto y
relevancia medidtica son, quizds, las evacuaciones en caso de crisis politica o de
catdstrofe natural. Este ha sido el caso de las recientes evacuaciones como conse-
cuencia de la «Primavera Arabe» (Libia, Ttinez, Egipto, Bahrein), de las evacuacio-
nes en Japon tras el terremoto y tsunami registrado en 2011, o de las evacuaciones
tras el terremoto de Haiti de marzo de 2010. Estas evacuaciones son particularmente
sensibles, puesto que al ndmero de residentes permanentes en esos paises hay que
sumar el creciente nimero de ciudadanos de la UE que se desplazan temporalmente
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al exterior, ya sea por motivos de turismo o de trabajo. Seglin estimaciones de la
propia Comisién Europea, solo en el afio 2009 mds de 90 millones de ciudadanos de
la UE viajaron fuera de la misma, y se calcula que mas de 30 millones de ciudadanos
de la UE viven fuera de la Unién'. La propia Comision Europea estima que mas de
100.000 ciudadanos de la UE se encontraban en los paises anteriormente referidos
en el momento de producirse las crisis, por lo que es imperativo una mejora de la
cooperacidn con el objetivo de optimizar los recursos.

La asistencia a nacionales de otros Estado de la UE es ain mas importante dado
que no todos los Estados de la Unién tienen la misma red de Embajadas y Consula-
dos en el exterior y, de hecho, todos los Estados de la UE s6lo estdan representados
en los EEUU, China y la Federacion de Rusia. De hecho, en el afio 2006, en 107
paises del mundo s6lo habia 10 Embajadas de la UE representadas, y en 2008 habia
18 paises en los que no habia representacion de ningin Estado miembro de la UE y
11 en los que sélo habia 2 Representaciones de Estados miembros de la UE. Entre
los paises con ninguna o escasa presencia consular destacan importantes destinos tu-
risticos como las Bahamas, Barbados, Madagascar, Maldivas y Seychelles. En este
sentido, la Comision Europea ha puesto de relieve la débil cobertura consular en
Ameérica Central y el Caribe, Asia Central y Africa Occidental y Oriental y el hecho
de que el 8,7% de los ciudadanos de la UE que viajan fuera de la misma visiten pai-
ses donde no hay representacion alguna de ningtin Estado de la UE, lo que dificulta
enormemente la asistencia consular.

2. Condicionantes operativos

En estos casos, el peso del operativo de la asistencia consular recae en los Esta-
dos miembros, que son, en definitiva, quienes disponen del grueso de las competen-
cias consulares y de la capacidad de accion ante este tipo de situaciones. Sin embar-
go, de la observacién empirica de la coordinacién entre los Estados de la UE en este
tipo de cuestiones, se deducen una serie de consideraciones:

En primer lugar, la decisién de evacuar a los nacionales es, en ultima instancia,
una decision nacional que sigue los procedimientos internos de cada pais, aunque
que bien es cierto que suele coordinarse con los otros Estados de la UE presentes
en ese pais. De hecho, los Planes de Evacuacién y Contingencia son estrictamente
nacionales y referidos a los nacionales del Estado en cuestién, aunque también es
cierto que suelen coordinarse de manera local entre los Estados de la UE, aunque
también es cierto que no suele darse un tnico plan de evacuacion para todos los
Estados de la UE. Por otro lado, la Delegacién de la UE suele coordinarse con otras
Embajadas con recursos operativos para llevar a cabo su propio Plan de Evacuacién
para su personal.

19 Informe Proteccién consular para los ciudadanos de la Unién Europea en terceros paises: si-
tuacién actual y perspectiva futura COM(2011) 149 final, 23-3-2011, pagina 3.

118  Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 105-134.



LA UNION EUROPEA Y LA ACTIVIDAD CONSULAR TRAS EL TRATADO DE LISBOA. ASPECTOS JURIDICOS...

En segundo lugar, estos planes de concentracién y evacuacion nacionales en
ocasiones consagran a un Estado lider y en ocasiones no, y hay que tener en con-
sideracion que existen también acuerdos bilaterales que vinculan a algunos Estados
miembros a la hora de evacuar a ciudadanos no comunitarios®. Ello puede plan-
tear diferentes problemas operativos que dificultan la armonizacién, como pueden
ser, por ejemplo, la existencia de diferentes mecanismos nacionales de decision y
de diferentes cadenas de mando a la hora de ordenar la evacuacion, la existencia de
diferentes criterios a la hora de decidir una evacuacion o la existencia de diferen-
tes criterios sobre qui€nes tienen derecho a la evacuacion. En relacién a esta tltima
cuestion, para algunos paises de la UE la evacuacion se hace en base al criterio de
unidad familiar estricto (un nacional y sus familiares de primer grado, padres, es-
poso o pareja de hecho, descendientes) mientras que otros paises son mds laxos a
la hora de entender el concepto de unidad familiar. Este es el caso, por ejemplo, de
Suecia, puesto que su normativa interna establece que, ademas de sus propios nacio-
nales y de sus familiares directos, tienen derecho a la evacuacién los refugiados o los
apatridas residentes en Suecia?!, los ciudadanos de Dinamarca, Finlandia, Islandia y
Noruega y sus familias, los ciudadanos extranjeros titulares de un permiso de resi-
dencia en Suecia, los ciudadanos extranjeros que trabajan en la cooperacion sueca al
desarrollo y sus familiares y «los ciudadanos de paises de la UE, de acuerdo con las
lineas directrices publicadas por la Union». Ademas, en la redacciéon de muchos de
estos planes queda claro que se dard prioridad a los propios nacionales, por ejemplo,
a la hora de poner a su disposiciéon medios de transporte para la evacuacion, por lo
que cabe preguntarse si esta practica casa con el principio de igualdad de trato reco-
gido en la normativa comunitaria.

Finalmente debe hacerse referencia a las recomendaciones de viaje que ponen
a disposicion de los viajeros los Ministerios de Asuntos Exteriores de los Estados
miembros, normalmente en sus respectivas paginas web, y que incluyen adverten-
cias y diversas consideraciones (de seguridad, salud, etc.) a la hora de viajar a un
tercer pais. Estas recomendaciones no estdn armonizadas y cada Estado miembro las
actualiza en base a sus propias evaluaciones de la situacién del pais, pero es induda-
ble que tienen un importante peso a la hora de condicionar el viaje de los ciudadanos
de la UE. Debe tenerse en cuenta, asimismo, que la vinculacién o no de las mismas y
la posible responsabilidad del Estado en relacion a la informacidn en ellas contenida
dependera del régimen juridico interno?.

20 Por ejemplo en el caso de Espaiia y la evacuacion de nacionales andorranos y probablemente
la evacuacion de nacionales britdnicos por la Embajada de Nueva Zelanda en Timor Oriental.

2 «General Rules Regarding Evacuation» disponible en la pagina web del Ministerio de Asun-
tos Exteriores de Suecia http://www.sweden.gov.se/sb/d/11441/a/118515. Véase también el resultado
de los trabajos del Comité de Estudio de la Responsabilidad del Estado sueco en materia de emergen-
cias consulares y evacuaciones «The state’s responsibility to assist Swedes in emergencias and emer-
gency situations abroad» disponible en http://www.sweden.gov.se/sb/d/11441/a/118518.

22 En el caso espaiiol, las recomendaciones de viaje carecen de efecto vinculante alguno y operan
como mero aviso o consejo. El Estado no resulta responsable en modo alguno ni por ningtin concepto,
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3. Las lineas directrices en caso de evacuacion

El Consejo de la Unién ha venido aprobando hasta la fecha una serie de lineas
de actuacién en materia de coordinacién de crisis*® con el objetivo de mejorar la
coordinacién operativa y el uso de los recursos disponibles. Estas lineas de actua-
cién se dividen en actuaciones antes de la crisis y durante la crisis. En relacién a
las acciones previas, estas lineas directrices recogen la cooperacién en una serie de
dreas, como por ejemplo la coordinacién en materia de recomendaciones de viaje
y en materia de alertas de crisis (tanto por la EU como por su centro de gestién de
crisis) o el intercambio de informacion sobre el terreno?* (por ejemplo sobre nime-
ro de nacionales residentes, presencia de menores, cooperantes de ONGs, puntos de
concentracidon en caso de evacuacion, unidades de emergencia que cooperarian en
caso necesario, etc.). En relacién a la coordinacion y gestién de crisis se insta a re-
forzar la cooperaciéon mediante el intercambio de informacién a través del «CoOL»
(sistema «Consular on Line») y se propone reforzar los intercambios de informacién
en relacion a los acuerdos de evacuacién de que disponen los Estados miembros con
terceros paises y con el pais de destino en caso de evacuacion. Finalmente, en aque-
llos paises en los que no hay un acuerdo de Estado lider en materia de evacuacién se
insta a establecer una division de trabajo y de recursos.

Por otro lado, la Comisién ha impulsado toda una serie de iniciativas para me-
jorar la coordinacidn, aunque es cierto que quizas deberia reforzarse ain mas la
coordinacion en los terceros Estados en los que es mas probable que se produzcan
situaciones de emergencia. La Comisién ha creado una pagina web especifica®
y esta llevando a cabo una serie de acciones de formacion y de sensibilizacién
de los funcionarios consulares. Como veremos mds adelante, y en el marco de
las nuevas competencias que le otorga el Tratado de Lisboa, la Comisién tiene
también previsto presentar propuestas legislativas uniformizadoras para abordar
directamente la cuestion de la compensacion financiera en caso de crisis y la asis-
tencia consular a familiares de ciudadanos de la UE que tengan la nacionalidad de
un tercer Estado.

de los dafios o perjuicios que, tanto por la observancia como por desconocimiento o no atencién de
la recomendacién, pudieran ocasionarse a personas o bienes, no considerando dicha recomendacién
titulo que ampare reclamacion alguna en tal sentido.

2 Por ejemplo las relativas a coordinacién de crisis por el Consejo de 14 de junio de 2010. Estas
Conclusiones incluian dos documentos, uno relativo a la coordinacién de crisis («Pre-crisis situa-
tions: Travel recommendations, warnings and coodination») y otro relativo a las practicas comunes
de asistencia consular fuera de la UE.

24 En las lineas directrices se especifica que se hard siempre que tal intercambio se hard de acuer-
do con las normativas nacionales de proteccién de datos y siempre que no se trate de informacion res-
tringida. En todo caso sefiala ademas que este intercambio de informacion se hard de manera informal
y «Caso a caso».

25 http://ec.europa.eu/consularprotection/index.action.
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4-. El desarrollo de mecanismos de reembolso

En relacion a los gastos que previsiblemente se generen, por el momento no se
ha establecido un mecanismo de reembolso presupuestario, que estd siendo estudia-
do. En este sentido, las Delegaciones de la Unién, de conformidad con el articulo
35, pérrafo tercero del TUE, apoyaran a los Estados miembros, a peticion de éstos,
en sus relaciones diplomadticas y en su funcién de prestacion de proteccidon consular
a los ciudadanos de la Unién en paises terceros, basandose en la «neutralidad» en lo
que se refiere a los recursos. En la actualidad el reembolso de los gastos de evacua-
cién debe producirse de conformidad con un reparto justo de los costes, en base al
prorrateo (en funcién del nimero de nacionales repatriados) y el pais de nacionali-
dad del asistido es responsable, en tltima instancia, de conseguir el reembolso por
parte de su nacional. Se trata éste de un tema tremendamente sensible, puesto que
muchas veces la evacuacién implica el uso de costosos recursos ptiblicos, como por
ejemplo los que conlleva el alquiler un avién o el uso de aeronaves de las fuerzas
armadas.

La Unién Europea ha creado una linea presupuestaria especifica para que
sus Delegaciones puedan aportar, en caso necesario, apoyo logistico, como fue
el caso de la evacuaciéon de Gaza en 2009, que se produjo con apoyo econémico
comunitario. Desde noviembre de 2007 estd también a disposicién de los Esta-
dos miembros el Mecanismo de Proteccién Civil de la UE?. La activacion de
este mecanismo conlleva que el Centro de Control e Informacién de la Comisién
Europea se moviliza para captar recursos de los Estados de la UE, del Espacio
Econémico Europeo y Croacia asi como intercambio de informacién. Este meca-
nismo fue activado con ocasién de los atentados terroristas de Bombay (para co-
financiar un vuelo de evacuacién médica) y en el contexto de la crisis de Libia.
Como medios adicionales debemos resefiar el conocido como «Consular On-Li-
ne» que supone la coordinacién mediante teleconferencias y red segura de la UE,
cuyos servicios son prestados por el Centro de Situacién de la UE. Finalmente, tal
y como se recoge en el Plan de Accién 2007-2009, uno de los objetivos dltimos
es la creacion de Oficinas Comunes en cooperacion con los Estados miembros?’,
como ya es el caso de algunos centros de visados (Moldavia o Republica Demo-
crética del Congo).

26 Decision del Consejo de 8 de noviembre de 2007 por la que se establece un Mecanismo Co-
munitario de Proteccién Civil, en su considerando 18° establece «El Mecanismo podria utilizarse
también para apoyar la ayuda consular a los ciudadanos de la UE en emergencias importantes en
terceros paises en actuaciones de proteccion civil si asi lo solicitan las autoridades consulares de los
Estados miembros».

27 Aunque estamos todavia lejos de algo asimilable a los «euroconsulados», que plantean im-
portantes retos logisticos y presupuestarios. ANDRES SAENZ DE SANTAMAR{A, Paz, op. cit., pag. 17.
En todo caso, éstos supondrian un enorme avance en términos de visibilidad de la proteccién y de la
asistencia consular de los ciudadanos de la UE.
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VI. ANALISIS DE LA PROPUESTA DE DIRECTIVA DEL CONSEJO
RELATIVA A LA PROTECCION CONSULAR DE LOS CIUDADANOS
DE LA UNION EN PAISES EXTRANJEROS

1. Marco general

La Comisién Europea ha hecho circular un borrador de Directiva relativa a la
proteccion consular de los ciudadanos de la Unién Europea en paises extranjeros,
cuyo texto puede consultarse en la pagina web relativa a la proteccion consular en
la UE. Este borrador de Directiva pretende sustituir a la Decisién 95/553/CE (que
debia haber sido actualizada en 2007) relativa a la proteccién de los ciudadanos de
la UE por parte de las representaciones diplomaticas y consulares, de tal manera que
la nueva normativa pueda «conformarse al marco juridico establecido en el Tratado
de Lisboa», tal y como sefiala en su exposicién de motivos, desarrollando de esta
manera el punto 8° del «Informe sobre la ciudadania de la UE 2010-La eliminacién
de los obstaculos a los derechos de los ciudadanos de la UE» en el que la Comisién
se comprometié a reforzar el derecho a la asistencia consular de los ciudadanos de
la UE en terceros paises. Como sefiala el mismo borrador de Directiva en su pagina
8 «la proteccion consular de los ciudadanos de la UE sin representacion nacional
acarrea por definicion una dimension transfronteriza que amplia los derechos que
otorga la ciudadania de la UE mds alld de las fronteras de la UE (...) La viabilidad
y coherencia de dicho derecho se reforzardn avin mds al alojarlo en los ordenamien-
tos juridicos de los Estados miembros, con el derecho de los organos de jurisdiccion
nacionales a solicitar al Tribunal Europeo de Justicia orientacion sobre la interpre-
tacion de la legislacion y con las competencias de la Comision para garantizar el
respeto del derecho». Asimismo, y segtn la propia exposicién de motivos, se tiene
suficientemente en cuenta el principio de «proporcionalidad», incluyéndose siempre
aquellas actuaciones que son mds frecuentes en el marco de la asistencia consular.

Este borrador ahonda en la nocién de solidaridad, como expresion de los dere-
chos que otorga la ciudadania de la UE en el exterior, y por ende en el derecho a la
asistencia en el extranjero, y desarrolla todos aquellos documentos que de una u otra
manera han incorporado el mandato de desarrollar este concepto de la accidn exte-
rior de la UE®. El citado borrador de directiva insiste en el nuevo contexto juridico
resultante del Tratado de Lisboa, en el que la Comision tiene el derecho de propo-
ner directivas que establezcan las medidas de cooperacién y coordinacién necesarias

28 Entre otros: «Programa de Estocolmo-Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciu-
dadano», Documento 17024/09 del Consejo de 2 de diciembre de 2009, Resolucion del Parlamento
Europeo de 25 de noviembre de 2009, relativa a la Comunicacioén de la Comisién al Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo-Un espacio de libertad, seguridad y justicia que sirva al ciudadano-Programa de
Estocolmo, DO C 285 E de 21-10-2010, Resolucién del Parlamento Europeo de 11 de diciembre de
2007, relativa al Libro Verde «La proteccién diplomatica y consular del ciudadano de la UE en los
terceros paises» DO C 232E de 18-12-1008.
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para facilitar el derecho a los ciudadanos de la UE sin representacion de su pais a
obtener de otros Estados miembros la misma proteccién consular que otorgan a sus
propios nacionales.

2. Areas en las que incide el borrador de Directiva

Las cuatro dreas principales en las que incide el borrador de Directiva son las
siguientes:

« Ambito personal: en este punto la Directiva pretende aclarar quiénes son los be-
neficiarios de este derecho de asistencia en base al criterio de «accesibilidad». Se tendra
derecho a este tipo de asistencia por parte de otro Estado de la UE siempre que la Em-
bajada o Consulado del pais de nacionalidad no sea «accesible». Por «accesibilidad»
se entiende el no poder trasladarse las oficinas de la Embajada o Consulado de nacio-
nalidad en un tercer pais y volver al punto de partida en el mismo dia (por los medios
de transporte comtinmente utilizados). Asimismo, y en virtud al principio de trato no
discriminatorio (arts. 23 TFUE, y 4 y 24 de la CDFUE), se considera que los familiares
del ciudadano comunitario deben ser beneficiarios de dichos derechos (de conformidad
con el derecho a la vida familiar y los derechos del menor (arts. 7 y 24 de la CDFUE).

* Acceso a la proteccioén consular y cooperacion/coordinacion: se considera que
deben aclararse las reglas de reparto de cargas entre los Estados miembros y la coor-
dinacién entre éstos. También se prevé que pueda derogarse esta posibilidad me-
diante acuerdos particulares entre los Estados miembros, siempre que los mismos
sean publicos.

* Coordinacion local/valor afiadido de la UE: se insta a mejorar la coordinacién
local en materia de asistencia consular y a clarificar el papel de las Delegaciones de
la UE en la materia. Se prevé aqui también la posibilidad de nombrar un Estado lider.

* Asistencia en caso de crisis y reembolso de los gastos: Se insta a clarificar los
procedimientos de reembolso, que hasta el momento son excesivamente genéricos.

3. Contenido del borrador de articulado

De los 16 articulos de que consta el borrador de Directiva, cabria destacar los
siguientes aspectos:

Comenzando por el Capitulo I («Disposiciones generales»), en el articulo 2 se
define el concepto de «beneficiario» de la asistencia y se insiste en el concepto de
«derecho» a la asistencia y en la plena igualdad del beneficiario, y de sus familiares,
a la hora de obtenerlo en caso de carecer de Embajada o Consulado de su naciona-
lidad en el pais en el que se encuentre. En cuanto a la carencia de representacion, el
articulo 3° considera que se tiene derecho a la citada asistencia consular si el pais de
la UE del que es nacional el afectado «carece de embajada o consulado accesibles
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establecidos con cardcter permanente en dicho pais». Por «accesible» se entiende
aquella situacién en la que la embajada o consulado establecidos con cardcter per-
manente en un tercer pais «pueden prestar una proteccion efectiva y se puede llegar
a ellos con seguridad tras un trayecto y un tiempo de viaje razonables», 1o que se
entiende cuando se puede llegar y regresar a su lugar de partida en el mismo dia uti-
lizando los medios de transporte usuales en el tercer pais. También se entiende que
la Embajada o Consulado no serdn accesibles cuando se haya producido el cierre
temporal de los mismos. En cuanto a los cénsules honorarios se los consideran equi-
valentes a las embajadas o consulados «dentro de los limites competenciales que les
otorguen el Derecho y las prdcticas nacionales».

En el articulo 4° se hace mencidn al derecho a la eleccién de la embajada o con-
sulado que quieren que les represente en las circunstancias anteriormente referidas y
a la posibilidad de que se establezcan acuerdos de representacion para mejorar el re-
parto de cargas. El articulo 5° establece los criterios de identificacién del ciudadano
en cuestion, recurriendo a la cooperacion del Estado UE del que es nacional.

El articulo 6° es de particular relevancia, puesto que establece las tipologias de
ayuda a las que tendrdn derecho los ciudadanos de la UE en el exterior: arresto o de-
tencion, ser victima de un delito, accidente grave o enfermedad grave, fallecimiento,
ayuda y repatriacién en caso de desgracia, expedicidén de documentos de viaje provi-
sionalmente de conformidad con la Decisién 96/409/PESC.

En relacion al Capitulo 2 («Medidas de coordinacién y cooperacién»), su articu-
lado establece los principios basicamente recogidos en la normativa existente hasta
la fecha (comunicacién al Estado de la UE del que el particular es nacional, infor-
macion a los familiares del afectado y principio de reembolso). En su articulo 8°y
siguientes especifica los tipos de asistencia que se pueden prestar: en caso de arresto
o detencion (articulo 8°), victimas de un delito (articulo 9°), accidente grave o enfer-
medad grave (articulo 10°) y fallecimiento (articulo 11).

El Capitulo 3 del borrador de Directiva («Procedimientos financieros») es quizas
la principal novedad, al recoger un principio general de reembolso y comunicacién
al Estado de nacionalidad (articulo 12°, «Normas generales») y un «procedimiento
aligerado en situaciones de crisis» (articulo 13°), puesto que se podra exigir el reem-
bolso atin cuando el Estado del que es nacional no haya firmado un compromiso de
devolucién de los gastos ocasionados. Se incluye también una mencién a las poten-
ciales aportaciones con cargo al Mecanismo de Proteccion Civil de la UE, estable-
ciendo también un modelo comun para el reembolso.

El Capitulo 4 titulado «Cooperacién y coordinacion local en situaciones de cri-
sis» se regula en el articulo 14° la coordinacién permanente entre Estados miembros
de la UE y las Delegaciones y se establece la posibilidad de que las reuniones de
coordinacion estén presididas por un Estado miembro «designado localmente» o por
la Delegacion de la UE. En cuanto al articulo 15° éste desarrolla la coordinacion
de los planes de emergencia (que deberdn incluir a los ciudadanos de la UE que
carezcan de Representacion), mientras que el articulo 16° desarrolla el concepto de
Estado «principal». Por Estado(s) principal(es) se entiende a aquellos Estados encar-
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gados de «coordinar y dirigir la asistencia relativa a la preparacion para y en si-
tuacion de crisis, lo que incluye una funcion especifica para atender a los ciudada-
nos sin representacion». El parrafo segundo recoge el procedimiento para designar a
un Estado principal

El Capitulo 5 introduce las Disposiciones finales basicamente el principio de
trato mds favorable (articulo 17°), el desarrollo legislativo ulterior de los Estados
miembros (articulo 18°) y la derogacién de la Decision 95/552/CE.

4. Algunas consideraciones sobre el borrador de articulado

El borrador de Directiva constituye, sin duda, un esfuerzo armonizador conside-
rable y supone dotar a estas normas de una entidad juridica de la que carecian en la
situacién actual, en la que el catdlogo de buenas practicas esta recogido en una De-
cision del Consejo. Supone también consagrar la nueva posicién de la Comision tras
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la clarificaciéon de conceptos equivocos, y
por otro lado esenciales, como el de «accesibilidad» y de las situaciones en las que
se tiene derecho a la asistencia.

En todo caso, y desde un punto de vista practico, seria deseable avanzar en la
coordinacién entre los consulados y embajadas de los Estados miembros a la hora de
intercambiar informacién y disefiar y aplicar los Planes de Evacuacién. En este sen-
tido, el concepto de Estado «lider» recogido en el articulo 16.2 puede ser asumido
con reticencia en la préctica, puesto que puede suponer asumir una gran responsabi-
lidad en materia de evacuaciones para la embajada o consulado en cuestion, en todo
caso superior a la que incluso materialmente pueda asumir. Esta responsabilidad po-
dria asumirse de manera muy natural en determinados paises potencialmente inesta-
bles o sujetos a catdstrofes naturales en los que hay unos lazos histéricos, politicos
o culturales, pero en otros terceros paises en los que la justificacién puede ser mas
dificil podria llegar a ser potencialmente dificil encontrar un Estado lider dispuesto
a asumir las cargas de tal liderazgo. Por otro lado, el hecho de que la Delegacion
de la UE presida estas reuniones tiene una indudable carga positiva, pero también
es cierto que las Delegaciones no tienen competencias directas en materia consular
o de evacuacion de sus ciudadanos y por lo tanto carecen de la experiencia directa
necesaria para activar un protocolo de emergencia.

En este sentido, quedan pendientes algunos retos en materia de armonizacién de
la gestion de este tipo de situaciones, por ejemplo mediante la elaboracidn de listados
comunes de residentes a partir de los respectivos registros de matricula consular que
sirvan para la coordinacién en caso de emergencia. Pero este punto supone también
un importante desafio, puesto que si hay paises, como Espaiia, en el que el registro es
obligatorio® en otros no lo es o las cifras de registro lo hacen inoperante a los efectos

2 Real Decreto 3425/2000, de 15 de diciembre, sobre inscripcion de los espaiioles en los Regis-
tros de Matricula de las Oficinas Consulares en el extranjero, en cuyo articulo 2 se regula la obliga-
cion de los espafioles de inscribirse en el mismo.
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del establecimiento de cifras reales de residentes para la elaboracion de un Plan de
Evacuacion®. Otra cuestion que quizds deberia de haberse abordado, aunque quizas
queda ya resuelta con la aplicacion del principio de igualdad de trato, es el estable-
cimiento en la practica de Planes de Evacuacion en los que se da preferencia a los
nacionales del Estado en cuestion. Esta prictica existe, y quizds choca con este prin-
cipio. Finalmente, probablemente deberia llevarse a cabo una armonizacién de los
compromisos que determinados Estados de la UE tienen con terceros paises no miem-
bros de la UE en caso de evacuacién de sus nacionales. En este punto encontramos
una multiplicidad de compromisos bilaterales que implicarian que nacionales de ter-
ceros Estados no miembros de la UE se sumaran a un hipotético plan de evacuacion.
Por otro lado, algunos Estados miembros tienen acuerdos de evacuacion con terceros
Estados sin considerar al Estado lider de 1a UE presente sobre el terreno®"

VII. BREVE REFERENCIA A LA NORMATIVA ESPANOLA

La normativa espafiola se hace eco de la normativa comunitaria y de las dispo-
siciones del articulo 23 del Tratado de Lisboa (que recoge el anterior articulo 20 del
TCE) y ha desarrollado mediante disposiciones internas toda una serie de normas
sobre asistencia consular y ayuda economica en caso de necesidad. Asi lo han hecho
las Ordenes Circulares del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién®?, a
su vez desarrolladas mediante Instrucciones de Servicio. Las materias reguladas son
las siguientes:

» Espafioles detenidos y presos en el extranjero. Se regula aqui detalladamente
la asistencia a los nacionales espafioles detenidos en el exterior (régimen de visitas y
comunicaciones a presos, asistencia letrada, etc).

* Traslado de caddveres y restos cadavéricos a Espafia. Se regula en este aparta-
do el traslado de los caddveres y de los restos cadavéricos a Espafia de conformidad
con los Convenios internacionales firmados por Espaiia, asi como la actividad en
materia de tramitacion de permisos de entrada de los cadaveres en Espafia. Esta re-
gulacién incluye ya una mencién a los caddveres de ciudadanos de la UE fallecidos
en la demarcacién consular y que carezcan de representacion de su Estado en la
misma.

* Proteccién a nacionales de paises de la UE en terceros paises por Embajadas
y Oficinas Consulares de los demds paises de la Union. Esta Orden circular debe

30 Por ejemplo el Reino Unido, con unas cifras muy reducidas de registro de sus ciudadanos en
el extranjero.

31 Por ejemplo el Reino Unido en Timor Oriental, que tiene suscrito un convenio con Nueva Ze-
landa en caso de evacuacion. El resto de paises miembros de la UE se dirigirfan en caso de evacuacién
a la Embajada de Portugal, la tnica de los Estados miembros presente en el territorio timorense.

% Recopilacion de Ordenes Circulares Vigentes, Subsecretaria, Secretaria General Técnica, Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, Madrid, junio de 2005.
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de completarse con la relativa a la Asistencia a ciudadanos del Principado de An-
dorra (de conformidad con el articulo 7° del Tratado de Buena Vecindad, Amistad
y Cooperacién entre el Reino de Espafia, la Reptiblica Francesa y el Principado de
Andorra).

* Adopcion, sucesiones y todo aquello que tiene relacién con la actividad nota-
rial y de derecho civil (nacionalidad, legalizaciones, comisiones rogatorias, celebra-
cién de matrimonios, expedicién de la fe de vida) y maritimo (abanderamiento de
buques).

* La actividad expedidora de documentacion de identidad (pasaportes y salvo-
conductos) y de documentacién en general.

» Consejos residentes espafioles y atencion a la colectividad espafiola.

En relacién a la asistencia en caso de emergencia cabe destacar la importancia
de la dimension presupuestaria de las ayudas previstas para nacionales espafioles,
cuya supervisiéon compete a la Direccion General de Espafioles en el Exterior y de
Asuntos Consulares y Migratorios (en funcidon al monto de las ayudas se podran
otorgar directamente por la Embajada o Consulado) y que vienen reguladas en la
Orden AEX/1059/2002, de 25 de abril, de Bases Reguladoras de las ayudas de pro-
teccion y asistencia consulares en el extranjero, que entré en vigor el 14 de agosto
de 2010 (BOE de 14 de mayo de 2002). Como principio general hay que destacar el
cardcter reintegrable de las ayudas «salvo que se acuerde motivadamente lo contra-
rio», aunque las ayudas de subsistencia, detenidos y para inhumacién o incineracién
«tendrdn siempre, como excepcion a la norma, el cardcter de no reintegrables». La
determinacién de la capacidad o no de reintegrar la ayuda la determinard en Espafia
la Agencia Tributaria. Cabe destacar también el cardcter subsidiario de las ayudas,
en caso de recibirse ayudas de otras entidades publicas o privadas o de otras admi-
nistraciones.

En cuanto a los requisitos para la obtencién de las ayudas se establecen los si-
guientes: ser espafiol (no se hace mencién a la nacionalidad de un Estado miembro
de la UE aunque si se menciona a los beneficiarios de la condicion de asilo y refugio
en Espafia), encontrarse en el extranjero, estar en situacién de necesidad, precisar de
proteccion o asistencia para salir de dicha situacién (es responsabilidad de la Emba-
jada o Consulado asistir al ciudadano para ponerle en contacto con entorno familiar,
etc) y acreditar haber reintegrado las ayudas concedidas con anterioridad.

En cuanto a las modalidades de ayuda encontramos las siguientes: repatriacion,
ayuda de subsistencia, ayuda individual extraordinaria, ayuda a detenidos, ayudas
para asistencia juridica y asistencia para evacuacion. En el caso de proteccién y asis-
tencia a consulares nacionales de otros Estados Miembros de la UE, cuando éstos
carezcan de oficina consular, se establece que deberd seguirse el art 20 TCE (actual
articulo 23 del Tratado de Lisboa) y lo dispuesto en la Decisién de 19-12-1995 del
Consejo «relativa a la proteccion de los ciudadanos de la UE por las Representa-
ciones Diplomdticas y las Oficinas Consulares de los demds pafses miembros de la
UE».
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VIII. BREVE REFERENCIA A LAS OTRAS FACETAS
DE LA ACTIVIDAD CONSULAR NO TENIDAS EN CUENTA
POR LA NORMATIVA COMUNITARIA

Como hemos visto al inicio de este articulo, la actividad consular es sumamente
amplia, como también es sumamente laxa la concepcion de «proteccién consular»
adoptada por la Comisiéon Europea, puesto que la necesidad de la citada proteccién
puede darse en bastantes dmbitos. Por el momento quedan fuera de los esfuerzos de
armonizaciéon comunitaria todos aquellos aspectos relativos a la actividad registral
civil (aplicacion de la Ley y Reglamentos del Registro Civil en el exterior®) y la
notarial*, en los que el componente soberano de los Estados miembros es esencial.
También quedan fuera los aspectos de derecho civil, algunos de ellos de gran impor-
tancia en el exterior como las adopciones internacionales, los aspectos relativos a los
menores, etc. En general, todos los aspectos resefiados en este parrafo requeririan
de un esfuerzo de comunitarizacién previo, antes de que los efectos del mismo se
pudiesen percibir en el exterior.

Lo mismo puede decirse de las comisiones rogatorias en el dambito civil y pe-
nal y de la actividad expedidora de documentos y de visados nacionales. También
quedan excluidas todas aquellas actividades prestacionales y sociales, que suponen
una actividad esencial de las Embajadas y Consulados Generales que atienden a las
comunidades emigrantes en el exterior.

IX. LA ACTIVIDAD EN MATERIA DE EXPEDICION DE VISADOS:
EL PAPEL DE LAS DELEGACIONES DE LA UE A LA LUZ
DEL TITULO V DEL REGLAMENTO (CE) N° 810/2009
DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 13 DE JULIO
DE 2009

Hasta este momento, la gestién de los flujos migratorios ha sido una competen-
cia basicamente nacional, de la que se encargan los Consulados Generales o las Sec-
ciones Consulares de las Embajadas de los Estados de la UE en los terceros paises.
Sin entrar en consideraciones sobre el incipiente desarrollo de una politica migrato-
ria en la UE®, hay que destacar que se ha realizado, como es sabido, un importante

3 Titulo III («Reglas de competencia») de la Ley del Registro Civil, en el que el vinculo es esen-
cialmente la nacionalidad.

3 Anejo III («Del ejercicio de la fe publica por los Agentes diplomaticos»).

3 Véase en este sentido la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo
al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada «Enfoque Global de
la Migracion y la Movilidad» COM(2011) 743 final, Bruselas 18-11-2011 disponible en http://cde.
gestiondocumental.info/juridica%5Caue%SCDIC11%5C31341.pdf y la diferencia que establece en-
tre «movilidad» y «migracion». «La movilidad de los nacionales de terceros paises para atravesar
las fronteras exteriores de la UE es de importancia estratégica a este respecto. Es aplicable a una
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esfuerzo de coordinacion y de armonizacion en la expedicion de visados de estancia
(hasta 90 dias), el conocido como «visado Schengen». Mas alld de estos 90 dias de
estancia los Estados Schengen otorgan visados nacionales, cuyos requisitos depen-
den enteramente de la normativa de extranjeria de los Estados miembros. De hecho,
segun cifras de la propia Comision recogidas en el Enfoque Global sobre la Migra-
cién y la Movilidad, en 2009, los Estados miembros de la zona Schengen expidieron
unos 11 millones de visados, lo que da una idea de la importancia de una gestién
adecuada de este flujo masivo de personas.

En la actualidad, lo esencial de la actividad de las Embajadas y Consulados en
materia de expedicion de visados Schengen viene regulado en el Cédigo Comunita-
rio de Visados, Reglamento (CE) n° 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 13 de julio de 2009, que entrd en vigor el 5 de abril de 2010. En su Titulo V este
Reglamento refuerza el papel de las Delegaciones de la UE, en particular respecto de
las competencias que tenian con anterioridad al mismo: en primer lugar en relacion
a la lista armonizada de documentos justificativos para el viaje que deberdn presen-
tar los solicitantes de visado, ambito en el que la Delegacion de la UE debe tener un
liderazgo coordinador. Asimismo la Delegacion adquiere mayores competencias en
lo relativo a la armonizacién de la tasa por visado y en las cuestiones relativas al im-
preso de solicitud. La Delegacion de la UE participard también en los intercambios
de informacién y en el desarrollo de las estadisticas sobre nimero de solicitantes de
visado y todos aquellos aspectos relativos a situaciones de riesgo de inmigracion ile-
gal, compaiiias locales de seguros, etc.

En todo caso, su perfil queda realzado mediante el articulo 48.4, referido a la
«Cooperaciéon Consular local Schengen entre los consulados de los Estados miem-
bros», puesto que €ste introduce la posibilidad de que las Delegaciones de la UE
convoquen las reuniones de Cooperacién Consular local a menos de que se acuerde
otra cosa en el marco de la misma Cooperacién Consular local. Este punto es muy
relevante, puesto que la Delegacidon incide directamente en las agendas y orienta los
trabajos de la Cooperacién Consular Schengen, pero también es cierto que lo hace
sin la experiencia de gestionar la actividad cotidiana de una Seccién Consular o de
un Consulado General, lo que hace que quizds esté un poco alejada de los porme-
nores de manejar la actividad diaria. Finalmente, en el articulo 48.5 se establece la
obligacion de la Comision de elaborar un Informe anual, que remitird al Parlamento
y al Consejo.

amplia gama de personas, por ejemplo a visitantes de cortos periodos, turistas, estudiantes, investi-
gadores, hombres de negocios o familiares de visita. Es, por lo tanto, un concepto mucho mds amplio
que la migracion. La movilidad y la politica de visados estdn relacionadas y los Estados miembros
que concedieron visados Schengen en 2009 expidieron unos 11 millones. La politica de visados es un
instrumento esencial para una politica de movilidad de futuro, como se explica en la Comunicacion
de la Comision de 4 de mayo de 2011. Asi pues, en estos momentos resulta necesario tener muy en
cuenta los vinculos entre la politica comiin de visados de la UE para estancias de corta duracion,
las politicas nacionales de los Estados miembros relacionadas con las estancias largas y el Enfoque
Global de la Migracion. Esta es una de las principales razones para ampliar el dmbito de aplicacion
de este marco politico».
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Aunque no intervengan las Delegaciones de la UE, un paso adelante en el desa-
rrollo de una mayor concertacion, y también desde el punto de vista de la imagen, lo
constituye el articulo 41 «Cooperacién entre los Estados miembros», puesto que in-
corpora en su parrafo primero la posibilidad de que se establezcan usos conjuntos de
instalaciones en materia de visados, y en su parrafo 2 recoge los «centros comunes
de presentacion de solicitudes de visado» y la posibilidad de la gestién conjunta de
las instalaciones. Por el momento, esta posibilidad se ha explorado en lugares con-
cretos y con un resultado desigual por los problemas presupuestarios y legales que
implica (por ejemplo el prorrateo de los costes del centro de visados o el estatuto
legal de sus trabajadores, que podrian quedar fuera de la cobertura juridica de la que
goza la Embajada o Seccién Consular de la Embajada en virtud de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas o de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares). En todo caso, el desarrollo de centros comunes sera sin duda una de las
vias de desarrollo futuro y a buen seguro, en caso de cristalizar, simplificard mucho
las solicitudes de visado transmitiendo una imagen mucho mas compacta del entra-
mado Schengen o de la propia UE, al establecerse una «ventanilla dnica».

X. LA COORDINACION COMPETENCIAL Y EL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD RESULTANTE DEL TRATADO DE LISBOA

1. La coordinacion competencial

En cuanto a la coordinacién competencial entre los Estados miembros y el papel
reservado a la UE, hay que subrayar que en el dmbito exterior las cuestiones con-
sulares son de las pocas en las que el papel de la Presidencia rotatoria sigue siendo
muy importante, en atencidn basicamente a la naturaleza intergubernamental de este
dmbito de actividad. A grandes rasgos, las lineas directrices en materia de protec-
cién consular y emergencias se coordinan en Bruselas a través del Grupo de Trabajo
del Consejo sobre Asuntos Consulares (COCON), y en el exterior en el marco de las
reuniones de Cooperacion Consular Local, que son presididas por la Presidencia de
turno de la UE. En estas reuniones, en las que también estd presente la Delegacion
de la UE, se tratan todos aquellos temas relativos a la actividad consular que son de
interés para los Estados miembros. En relacién a la actividad de extranjeria y a la
expedicion de visados Schengen, como hemos visto con anterioridad, en Bruselas
la coordinacion se lleva a cabo en el seno del Grupo de Visados, y en el exterior en
el marco de la denominada «Cooperacién Local Schengen», en la que participan to-
dos los Estados Schengen y que estd regulada en el Titulo V (articulos 48 y ss.) del
Reglamento (CE) n° 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio
de 2009 por el que se establece un Cédigo Comunitario de Visados. Como hemos
visto, de conformidad con el articulo 48.4 del Reglamento, «estas reuniones serdn
convocadas por la Comision en el correspondiente dmbito territorial, a menos que
se acuerde otra cosa a peticion de la Comision». En el marco de la cooperacion
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consular local Schengen se desarrollarda también un Manual, que recoge aspectos
concretos de la practica Schengen en el pais receptor (por ejemplo directrices en ma-
teria de armonizacion documental).

Por tanto, en la prictica, en el exterior y con una frecuencia mensual, aproxima-
damente, se producirdn este tipo de reuniones de coordinacién consular y Schengen,
siendo la primera presidida por la Presidencia rotatoria de la UE (en estos momentos
Dinamarca) y la segunda por la Delegacién de la UE (como regla general y de con-
formidad con el articulo 48.4 anteriormente referido). En todo caso, el impulso de la
agenda de los temas consulares por parte de la Delegacion de la UE se ve dificultado
por el hecho de que carece de un contacto directo con la actividad de extranjeria,
al no tener competencias directas en la materia. Por ello, como hemos mencionado
anteriormente, su iniciativa se ve mermada al no estar en contacto permanente con
los problemas de extranjeria y la expedicion de visados, como si lo estdn las Seccio-
nes Consulares y Consulados Generales de los Estados miembros, que perciben los
problemas inherentes a esta actividad (gestién de flujos migratorios, falsificaciones,
problemas derivados de la documentacién de viaje del pais receptor, etc.).

2. El régimen de responsabilidad resultante del Tratado de Lisboa

En cuanto al régimen de responsabilidad el «Informe Proteccion consular para
los ciudadanos de la Union Europea en terceros paises: situacion actual y perspec-
tiva futura» destaca que el régimen de proteccion consular establecido en el articulo
23 del Tratado de Lisboa estd sometido al control jurisdiccional del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea. Ademds, de conformidad con el articulo 47 de la Carta
de Derechos Fundamentales, estd sometido al derecho al recurso judicial en caso
de denegacion de la asistencia, pudiéndose generar responsabilidad por el perjuicio
causado’®®. Asimismo, frente al régimen esencialmente intergubernamental anterior-
mente existente, que resulté en las dos Decisiones anteriormente referidas (la relati-
va a la proteccién de los ciudadanos de la UE por las representaciones diplomadticas
y consulares y la relativa al establecimiento del documento provisional de viaje), el
articulo 23 del Tratado de Lisboa implica que «se abandona la logica anterior de
toma de decisiones intergubernamentales sui géneris. El articulo 23, pdrrafo segun-
do, del TFUE confiere a la Comision el derecho de iniciativa legislativa, es decir,
de proponer directivas que establezcan las medidas de coordinacion y de coope-
racion necesarias para facilitar dicha proteccion. Previa consulta al Parlamento
Europeo, el Consejo decidird por mayoria cualificada». Por todo ello, es méds que
previsible el impulso de la coordinacion en estos dmbitos mediante el desarrollo de
Directivas, que permitan una progresiva coordinacioén en un dmbito con normativas
nacionales tan dispares.

3 Informe Proteccién consular para los ciudadanos de la Unién Europea en terceros paises: Si-
tuacién actual y perspectiva futura COM(2011) 149 final, 23-3-2011, pagina 5.
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XI. CONCLUSIONES

En cuanto a las opciones de futuro, todavia estamos lejos de la existencia de De-
legaciones de la Unién Europea con una «ventanilla inica» para la asistencia consu-
lar a todos los ciudadanos de la UE en funcién de la ciudadania europea. En caso de
existir tal ventanilla, la misma, sin duda, dotaria de una enorme y obvia visibilidad
a la dimension exterior de la ciudadania europea y a la propia Unién. Sin embargo,
como hemos visto a lo largo del presente articulo, ello presenta indudables desafios,
que requieren no sélo de avances en la coordinacion de la accion exterior y de la asis-
tencia en caso de emergencias, sino del desarrollo de mecanismos presupuestarios y,
en dltima instancia, de una profunda armonizacién de la «dimension exterior» de los
derechos internos de los Estados miembros en los dmbitos civil, mercantil y notarial.

Parece oportuno recordar que no sélo la atencién en caso de emergencias de-
beria guiar el desarrollo normativo en este dmbito*’. Deberia también tomarse en
consideracién el desarrollo de un catdlogo de buenas practicas’® en ambitos no tan
relevantes desde el punto de vista medidtico, pero que son muy comunes en la prac-
tica, como por ejemplo la atencidon a enfermos mentales, la asistencia a menores no
acompaifiados y en caso de secuestro internacional, el control de los matrimonios
forzosos, la asistencia a detenidos, la entrega de las pertenencias personales de un
ciudadano fallecido, la asistencia y visita en periodos de cuarentena, la tramitacion
de comisiones rogatorias, la lucha contra el fraude documental y contra el fraude en
la legalizacion de documentos. Son todas ellas cuestiones de enorme relevancia, en
la que con una aproximacion cohesionada se ganaria mucho en la calidad y eficien-
cia de la asistencia consular que se da a los ciudadanos de la UE.

Finalmente, estd por ver la incidencia en este 4mbito del Servicio Europeo de
Accién Exterior, que puede asumir mayores competencias, quizds en lo que a ges-
tién de crisis se refiere. En todo caso, y como hemos visto en el dmbito de la ex-
tranjerfa, un primer paso, aunque limitado, lo constituye el Cédigo Comunitario de
Visados, que otorga un mayor papel a las Delegaciones de la Unién Europea en la
coordinacion de los trabajos a nivel local, aunque el grueso de las competencias en
materias de visados de estancia corresponde a los Estados miembros. Quizds en este
punto la visibilidad de la UE (o del espacio Schengen) se alcance mediante el desa-
rrollo de centros comunes de presentacion de visados, que por el momento, como
hemos visto, presentan importantes dificultades logisticas y legales.

37 Se trata de un dmbito que genera mucha atencién en otras organizaciones regionales de inte-
gracién, como por ejemplo la ASEAN. Interesan en particular los aspectos operativos y presupuesta-
rios, y en particular el desarrollo de los mecanismos de reembolso.

3 En cuanto a las perspectivas de futuro y mejora de la asistencia, la Decisién del Consejo de
14 de junio de 2010 algunas propuestas vienen recogidas en su anejo «Précticas comunes para la
asistencia consular fuera de la UE». También se recogen propuestas en el Libro Verde de la Comision
de noviembre de 2006 relativo a la proteccion diplomética y consular de los ciudadanos de la UE
en terceros paises (COM(2006)712) o en el Plan de Accién de la Comision de diciembre de 2007
(COM(2007)767) que desarrolla un programa de trabajo para el bienio 2007-2009.
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En definitiva, existe una necesidad objetiva de coordinar la asistencia consular
en el exterior en el caso de emergencias, pero en éstas no se acaba la utilidad de
la coordinacién y de la armonizacién de la actividad consular en terceros Estados.
Quizas comienza ahora el verdadero desarrollo de la dimension exterior de la ciuda-
dania de la Unién Europea.

RESUMEN: Este articulo analiza el estado actual en el que se encuentra la regulacién de
la asistencia consular en el derecho de la Unién Europea. La asistencia y la protecciéon con-
sulares han tenido histéricamente una de las principales funciones de la accion exterior de
los Estados en base al vinculo de nacionalidad. Sin embargo, en el marco del desarrollo del
concepto de la ciudadanfa europea, o lo que podriamos llamar la «dimensién exterior» de
la ciudadania de la UE, los ciudadanos comunitarios tienen el derecho a recibir asistencia y
proteccion consular y a ser documentados también en aquellos terceros paises en los que su
Estado de nacionalidad no se encuentre representado, lo que se hard a través de la Embajada
o Consulado de otro Estado de la UE. Tanto la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
como el Tratado de Lisboa han profundizado en este derecho, que ha venido siendo desarro-
llado hasta la fecha en base a Decisiones del Consejo. El Tratado de Lisboa supone un punto
de inflexidn, al otorgar la iniciativa legislativa a la Comision, y por ello ésta ya ha comenzado
a desarrollar un borrador de Directiva sobre la asistencia consular a los ciudadanos de la UE
que se encuentren en situacion de necesidad en el exterior de la UE.

PALABRAS CLAVE: Asistencia consular, ciudadania europea, ciudadania de la Union Eu-
ropea, Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, competencia judicial en ma-
teria civil, consulado general, cooperacion consular local, cooperacién consular Schengen,
Convencién de Viena sobre relaciones Diplomadticas, Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, Delegaciones de la Unién Europea, documento europeo en caso de emergencia,
embajadas, espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, Politica Exterior y de Seguridad
Comtin, Mecanismo Europeo de Proteccion Civil, proteccién civil, protecciéon consular, sec-
cién consular de una Embajada, Schengen, Servicio Europeo de Accién Exterior, Tratado de
Lisboa, visados.

ABSTRACT: This article analyzes the current legal framework of the consular assistance
within European Union law. Historically, both consular assistance and protection have been
two of the main driving forces behind the external action of EU Member States. Only nation-
ality entitled to this type of protection and assistance. However, within the development of
the concept of European citizenship, or what could be called «external dimension» of the EU
citizenship, EU citizens have the right to obtain from another EU Member State consular as-
sistance and protection and to obtain identification documents in those third countries where
their country of nationality is not represented. Both the Charter of Fundamental Rights of the
European Union and the Treaty of Lisbon have developed this right, which was developed
up until now by EU Council Decisions. The Treaty of Lisbon implies big novelties, since it
confers the power of initiative to the Commission, which has drafted a blueprint of Directive
which will regulate consular assistance to EU nationals who are outside the EU in a situation
of necessity.
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I. EL PODER SANCIONADOR DEL BANCO CENTRAL EUROPEO:
INTERES DE LA CUESTION Y DIFICULTADES METODOLOGICAS
PARA SU ESTUDIO

Recientemente ha afirmado Jean-Victor Louis que la autoridad monetaria de la
zona euro es, «tanto para el jurista como para el economista, un apasionante objeto
de observacion y andlisis»!. Y, en efecto, son muchas las dudas juridicas que se
suscitan alrededor del Banco Central Europeo (en adelante, BCE), elevado por el
Tratado de Lisboa al rango de Institucién de la Unién (art. 13.1 TUE). Por un lado,
existen importantes interrogantes desde el punto de vista del Derecho Constitucio-
nal de la Unién, tales como cudl es la posicion que ocupa el BCE dentro del marco
institucional de la Unién y hasta qué punto resulta dicha posicién respetuosa con
el principio democrdtico, cudl es el alcance de su independencia frente a las demads
Instituciones, qué lugar ocupan los actos juridicos que adopta dentro del sistema de
fuentes de la Unién, cémo debe calificarse su posicidn cuasi jerdrquica respecto a
los Bancos Centrales nacionales, etc.

Por otro lado, también se generan dudas de primer orden dentro del &mbito pro-
pio del Derecho Administrativo de la Unién. Destacadamente, las relativas a las re-
laciones directas que mantiene el BCE con los sujetos privados, entre las que el ejer-
cicio de la potestad sancionadora se destaca como el dmbito de mayor complejidad
por varios motivos.

En primer lugar, el ejercicio de la potestad sancionadora por parte del BCE cons-
tituye un supuesto de ejecucion directa del Derecho de la Unién. Si esta forma de
ejecucion es, por si misma, bastante excepcional, ain mds lo es cuando ni siquiera
es realizada por la Comisién Europea o alguna de sus Agencias, sino por una Institu-
cién comunitaria distinta y genéticamente independiente. En segundo lugar, la Unién
Monetaria es uno de los rarisimos dmbitos donde es posible encontrar normas de la
Unién estableciendo un completo régimen sancionador directamente aplicable a los
ciudadanos. Desde luego, no es ajeno a esta situacion el hecho de que el art. 3.1.c)
TFUE configure como competencia exclusiva de la Unién «la politica monetaria de
los Estados miembros cuya moneda es el euro». Y en tercer lugar, y sobre todo, pare-
ce clara la creciente importancia del Derecho administrativo sancionador de la Unién
(tanto en ejecucion directa como indirecta), lo que contrasta con la ausencia de un
corpus normativo y doctrinal sélido construido a su alrededor, capaz de identificar
con claridad el concepto de sancién administrativa y el alcance de las garantias sus-
tantivas y procedimentales que deben rodear el ejercicio de la potestad sancionadora.

Todo ello parece justificar suficientemente que deba prestarse atencion a la con-
figuracion actual de la potestad sancionadora del Banco Central Europeo. La justi-
ficacion, si cabe, se ve reforzada cuando el andlisis que se propone hacer parte de
las premisas conceptuales y dogmaticas del Derecho Administrativo sancionador de-
sarrollado en Espafia. En efecto, por diversos motivos relacionados con nuestra tra-

! Jean-Victor Lours, «L’autorité monétaire de la zone euro», en Mélanges en I’honneur de Philippe
Manin. L’Union Européenne. Union de droit, Union des droits, Editions A. Pedone, Paris, 2010, p. 296.
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dicién histdrica, la Administracién publica espafola ha gozado tradicionalmente de
una amplisima potestad sancionadora, casi desaparecida en otros paises de nuestro
entorno desde la abolicién del Antiguo régimen y hasta tiempos recientes?. Ello ha
generado un amplisimo campo de actuacion administrativa que ha sido oportunamen-
te estudiado por parte de la doctrina cientifica, la jurisprudencia y, desde su puesta en
marcha, la doctrina del Tribunal Constitucional, con el fin de establecer un adecuado
sistema de garantias juridicas para el administrado. De este modo, el ordenamiento
espaiiol cuenta con un Derecho administrativo sancionador suficientemente desarro-
llado como para servir de piedra de toque al todavia incipiente Derecho administrati-
vo sancionador de la Unidon?. A ello se uniria el hecho, ademas, de que los derechos
fundamentales que sirven de fundamento al sistema de garantias del Derecho admi-
nistrativo sancionador espafiol son los mismos que se encuentran en la base del resto
de Estados miembros y de la propia Unién Europea: los del Convenio Europeo para
la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales®.

Existen, sin embargo, importantes dificultades metodoldgicas para el estudio de
la potestad administrativa sancionadora del BCE. El principal problema a este res-
pecto se encuentra en la dificultad para acceder a las sanciones que efectivamente
impone esta Institucion. Como es habitual, las resoluciones por las que se acuerda
la imposicién de una sancién no son publicadas en ningtn Diario Oficial, sino di-
rectamente notificadas a la entidad sancionada. En consecuencia, solo estas ultimas
tienen conocimiento de la resolucion. Asi ocurre también, por norma general, en
el ordenamiento juridico espafiol. Ello da lugar a que, normalmente, solo sea posi-
ble tener noticia de las sanciones impuestas por una via indirecta: la jurisprudencia.
En efecto, la publicidad de las resoluciones que ponen fin a los procesos judiciales

2 En paises como Francia, Alemania o Italia una interpretacion estricta del principio de separa-
cién de poderes hizo que las sanciones administrativas pricticamente desaparecieran (con excepcion
de las sanciones estrictamente disciplinarias y, en ocasiones, del dmbito fiscal) hasta que comenza-
ron a surgir las primeras «leyes de despenalizacién». Por el contrario, en otro paises, como Espaiia,
Austria o Suiza, la Administracién no solo mantuvo incélume su potestad sancionadora sino que, al
aumentar progresivamente su presencia en todos los dmbitos de la vida social y econdémica, esta se
extendié a nuevos campos. Cabe destacar que entre ellos se incluiria, por cuanto ahora nos interesa, la
disciplina bancaria y financiera. Sobre todo ello, Blanca LozANO CUTANDA, «Panordmica general de
la potestad sancionadora de la Administracién en Europa: “despenalizacién” y garantia», Revista de
Administracion Publica, n° 121 (enero-abril 1990), en especial, pp. 393-400.

3 Puede, por tanto, prescindirse de las prudentes advertencias de José Suay RINCON, «Los
principios inspiradores del Derecho Administrativo Sancionador Comunitario», en Enrique GOMEZ-
REINO CARNOTA (dir.), Jornadas sobre el Derecho Administrativo Comunitario, Escola Galega de
Administracién Publica-Montecorvo, Madrid, 2001, pp. 120-121, acerca de que en este dmbito «debe
huirse de las ideas preconcebidas propias a partir de la experiencia puntual de cada Estado miembro y,
mucho mds, de tratar de instalar automdticamente dichas ideas en el dmbito de la Unién Europea (...)
No es “nuestra” Unién Europea, sino la Unién Europea de todos los Estados miembros y se alimenta,
por consiguiente, de las diversas experiencias de dichos Estados».

4 Sobre la aplicabilidad del art. 6.1 CEDH a la actuacién administrativa productora de decisiones
sancionadoras y, especialmente, el debate doctrinal que ello ha ocasionado en Francia, vid. Francisco
RODRIGUEZ PONTON, La articulacion de las garantias administrativas y jurisdiccionales en el siste-
ma del CEDH, Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 93-100.
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permite tener una idea, siquiera parcial, de las sanciones impuestas por la Adminis-
tracion publica. En realidad, el estudio de la actividad sancionadora de la Adminis-
tracion a través de la jurisprudencia implica el riesgo de describir una realidad dis-
torsionada, en la medida en que los casos que llegan a los tribunales son aquellos en
los que existe algun tipo de patologia. Sin embargo, en el caso de la actividad san-
cionadora desplegada por el BCE ni siquiera cabe ese riesgo, sencillamente porque
no existe ninguna resolucién del Tribunal de Justicia cuyo objeto venga constituido
por alguna de las sanciones impuestas por el BCE.

Como resultado, la unica forma de comprobar si el BCE ejerce sus potestades
sancionadoras es acudiendo a las memorias anualmente publicadas por esta Institu-
cién. Solo alli es posible encontrar algunas indicaciones, realmente minimas, sobre
estas sanciones. En los Informes Anuales correspondientes a sus primeros cuatro
afios de vida el BCE recogia el nimero de sanciones impuestas asi como ciertas
indicaciones sobre su cuantia. De este modo, sabemos que el niimero de sanciones
impuestas por incumplimiento de exigencias de reservas fue de 132 en 1999 y de
92 en 2000, mientras que en 2001, 2002 y 2003, el promedio de infracciones para
cada periodo de mantenimiento del afio se situd en 70, 29 y 19, respectivamente.
Se tratd, por norma general, de incumplimientos de menor cuantia, por lo que las
sanciones fueron, asimismo, generalmente bajas (alrededor del 80% de las sancio-
nes impuestas en 2000 fue inferior a 500 euros, porcentaje que se reduce hasta el
58% en 2003), si bien también se registraron infracciones de cierta importancia
sancionadas con multas superiores a los 10.000 euros (25 en 2001, 13 en 2002, 7 en
2003)5.

Junto a ello, al desglosar su presupuesto, el BCE presentaba entre los epigrafes
correspondientes a los ingresos las «sanciones impuestas a las entidades de crédito
por el incumplimiento de las reservas minimas requeridas». En concreto, los ingre-
sos por este concepto se elevaron a 1.296.112 euros en 2000, 931.206 euros en 2001,
634.241 euros en 2002 y 700.271 euros en 2003°. Sin embargo, a partir del Informe
Anual del Banco Central Europeo, 2004 unicamente se incluye la segunda de estas
informaciones, lo que solo nos permite conocer que los ingresos por este concepto
supusieron para el BCE 297.964 euros en 2004, 473.432 euros en 2005, 338.198
euros en 2006, 263.440 euros en 2007, 588.052 euros en 2008 y 679.416 euros en
2009, pero no el nimero de infracciones cometidas ni su gravedad’.

5> Datos extraidos de los sucesivos informes aprobados por el BANco CENTRAL EUROPEO: Infor-
me anual del Banco Central Europeo. 2000; Informe anual del Banco Central Europeo. 2001, p. 76;
Informe anual del Banco Central Europeo. 2002, p. 85; Informe anual del Banco Central Europeo.
2003, p. 87.

¢ BaANco CENTRAL EUROPEO, Informe anual del Banco Central Europeo. 2000; Informe anual
del Banco Central Europeo. 2001, p. 215; Informe anual del Banco Central Europeo. 2002, pp. 228-
229; Informe anual del Banco Central Europeo. 2003, p. 215.

7 BaNco CENTRAL EUROPEO, Informe anual del Banco Central Europeo. 2004, p. 216; Informe
anual del Banco Central Europeo. 2005, p. 212; Informe anual del Banco Central Europeo. 2006, p.
228; Informe anual del Banco Central Europeo. 2007, p. 245; Informe anual del Banco Central Euro-
peo. 2008, p. 264; Informe anual del Banco Central Europeo. 2009, p. 248.
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Aparentemente, conocer la suma total ingresada por el BCE en concepto de san-
ciones autorizaria a afirmar, al menos, que esta Institucién ejerce regularmente su
potestad sancionadora. No obstante, y como se indicard mds adelante, la normativa
del BCE incluye en este mismo concepto de «sanciones» a las simples multas coer-
citivas impuestas en ocasiones a las entidades de crédito incumplidoras de sus obli-
gaciones de reservas minimas. En consecuencia, ni siquiera esta Gltima deduccién es
segura del todo.

De manera inversa, el hecho de que en los presupuestos del BCE no haya refe-
rencia alguna a las sanciones impuestas por otros motivos, sefialadamente por in-
cumplimiento de las obligaciones de informacién en materia de estadistica, llevaria
a pensar que esta Institucion no ha ejercido jamds sus competencias sancionadoras
en este ambito.

Esta situaciéon de oscurantismo respecto al ejercicio de la potestad sancionadora
por parte del BCE no parece deseable en absoluto, sin que resulte del todo convin-
cente el argumento de que el conocimiento puiblico de la imposicidon de una sancién
a una entidad de crédito puede provocar en los depositantes «una desbandada gene-
ral, ya que estos inmediatamente asociarian la sancién a una supuesta crisis econd-
mica de la entidad», dando lugar a una pérdida masiva de los fondos depositados en
ellad. En realidad, el orden piblico econdmico mas bien tiende a exigir la publicidad
de este tipo de decisiones, con el fin de garantizar la transparencia y, por tanto, una
mayor confianza en el mercado, sin que dicha publicidad deba considerarse, en si
misma, una nueva sancion’.

Como resultado de la situacion descrita, el andlisis de la potestad sancionadora
del BCE solo puede basarse en sus normas reguladoras. Junto a ellas, tinicamente
cabe acudir a la jurisprudencia recaida en relacién con las sanciones impuestas en
otros dmbitos de la Unién, como la proteccién de los intereses financieros comu-
nitarios (incluyendo las importantes partidas de fondos agricolas y estructurales) y
las normas de defensa de la competencia. No en vano, cabe retener que parte de la
regulacion de la potestad sancionadora del BCE parece inspirarse directamente en la
regulacion existente en estos sectores!”.

8 José SUAY RINCON, «Sanciones», en Sebastidn MARTIN-RETORTILLO (dir.), Estudios de De-
recho piiblico bancario, CEURA, Madrid, 1987, pp. 361 y 363, quien justifica de este modo que «el
desarrollo del procedimiento sancionador se desenvuelva con el maximo sigilo».

 Asi lo ha entendido, en un dmbito econémico distinto, pero igualmente vulnerable a los riesgos
de una defectuosa informacién (el mercado de valores), la STS de 21 de julio de 2009, Seccién Terce-
ra (recurso de casacion para la unificacion de doctrina n® 507/2008). La sentencia, tras analizar el art.
103.e) de la Ley del Mercado de Valores, niega que la obligacion de publicar en el BOE la sanciones
impuestas en esta materia, una vez sean firmes en via administrativa, tenga cardcter sancionador. De
este modo, la sentencia rechaza que esta medida tenga naturaleza sancionadora o restrictiva de de-
rechos individuales, justificando su existencia, mds bien, en «motivos de tutela juridica de intereses
publicos vinculados con el deber de informacién, con la finalidad de preservar los principios de trans-
parencia y publicidad de la actividad financiera».

10" Asi lo ha detectado Maiténa POELEMANS, La sanction dans [’ordre juridique communautaire,
Bruylant-LGDJ, Bruselas-Paris, 2004, pp. 302, 511 y 512, por ejemplo, en relacién con los elementos
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II. LAS BASES COMPETENCIALES Y ELL GRUPO NORMATIVO
REGULADOR DE LA POTESTAD SANCIONADORA DEL BANCO
CENTRAL EUROPEO

En el nivel de desarrollo alcanzado por el proceso de integracion de la Unién
Europea, parece inevitable aceptar que esta goce de un poder sancionador propio.
En dltima instancia, se trataria de una exigencia derivada de la existencia de «bie-
nes, valores y principios juridicos propios del ordenamiento comunitario» y que, por
tanto, a él corresponde en primer término proteger, acudiendo incluso, si ello fuera
necesario, al ejercicio del ius puniendi''. No obstante, la Unién Europea constitu-
ye un ente politico de segundo grado, no soberano, en el que rige el principio de
competencias de atribucién. En virtud de este principio, y tal y como ahora recoge
expresamente el art. 5.2 TUE, «la Uni6n actia dentro de los limites de las competen-
cias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos
que estos determinan. Toda competencia no atribuida a la Unién en los Tratados
corresponde a los Estados miembros». Ello significa que el reconocimiento de una
potestad sancionadora propia de la Unioén exige determinar la base competencial
mediante la que esta le es atribuida, explicita o implicitamente, en los Tratados.

Es bien conocida la evolucién jurisprudencial acontecida en esta cuestion, en la
que el Tribunal de Justicia ha realizado un uso intensivo de la teoria de los «poderes
implicitos», llegando a reconocer por esta via incluso competencias penales en favor
de 1a Unién'2. Pero todo ello puede ser omitido a nuestros efectos, por cuanto la po-
testad administrativa sancionadora del BCE se encuentra expresamente reconocida
en los Tratados.

En efecto, existen tnicamente dos atribuciones explicitas de competencias san-
cionadoras a la Unién. Una, en materia de defensa de la competencia, en el art.
103.2.a) TFUE. La otra, en materia de politica monetaria, en el art. 132.3 TFUE, atri-
buyendo expresamente, ademds, el ejercicio de esta potestad al BCE. No parece, des-
de luego, casualidad que en ambos casos se trate de materias econdmicas, atendiendo
a la centralidad de los intereses econémicos en el ordenamiento comunitario’®. Junto

previstos para la fijacion de las sanciones (comportamiento de la empresa, intencionalidad, gravedad
de las consecuencias, duracién, ventajas obtenidas, etc.) o la regulacion de los derechos de defensa,
para los que parece haber servido de modelo el procedimiento sancionador en materia de defensa de
la competencia.

I Mariano LOPEZ BENITEZ, «Marco institucional de las sanciones comunitarias», Documenta-
cion Administrativa, n° 280-281 (enero-agosto), p. 361.

12 STJUE de 13 de septiembre de 2005, Comision c. Consejo, as. C-176/03, y STIUE de 23 de oc-
tubre de 2007, Comision c. Consejo, as. C-440/05. Puede encontrarse una primera y breve exposicion
sobre la posibilidad de reconocer competencias penales a las Instituciones de la (entonces) Comuni-
dad Econémica Europea, en Enrique BACIGALUPO, Sanciones administrativas (Derecho espariol y co-
munitario), Colex, Madrid, 1991, pp. 91-98. Entre las aportaciones mds recientes, vid., Maria ACALE
SANCHEZ, «Derecho penal y Tratado de Lisboa», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 30
(mayo-agosto 2008), pp. 349-380, asi como el amplio debate doctrinal del que da cuenta.

13 Asi lo destaca Maiténa POELEMANS, La sanction dans [’ordre juridique communautaire, cit., p. 103.
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a ellas, y a fuer de exactos, existen otras dos previsiones expresas que permiten la
adopcién de medidas «sancionadoras», relativas, respectivamente, a las obligaciones
en materia de déficit de los Estados miembros cuya moneda es el euro (art. 126.11
TFUE) y al cumplimiento forzoso de sentencias del Tribunal de Justicia por parte de
los Estados miembros condenados (arts. 260.2 y 260.3 TFUE)'“. En estos dos dltimos
casos, sin embargo, no cabe hablar propiamente de sanciones administrativas, pues
estas tnicamente pueden darse en las relaciones entre los particulares y los poderes
publicos, y no entre organismos internacionales y sus Estados miembros!>.

Por cuanto ahora nos interesa, el art. 132.3 TFUE (antiguo art. 110.3 TCE) dis-
pone que «dentro de los limites y en las condiciones adoptados por el Consejo con
arreglo al procedimiento establecido en el apartado 4 del articulo 129, el Banco Cen-
tral Europeo estard autorizado a imponer multas y pagos periddicos de penalizacion
a las empresas que no cumplan con sus obligaciones respecto de los reglamentos y
decisiones del mismo». Idéntica redaccidn se repite en el art. 34.3 de los Estatutos
del Banco Central Europeo y del Sistema Europeo de Bancos Centrales (en adelante,
los Estatutos), también con rango de Derecho originario. De conformidad con am-
bas disposiciones, y siempre en el marco de las normas previamente aprobadas por
el Consejo, se atribuye al BCE la potestad para ejecutar las normas sancionadoras
frente a las empresas que incumplan sus obligaciones en materia de Unién Moneta-
ria. Ejecucidn, eso si, que incluye tanto la ejecucién administrativa como un cierto
desarrollo normativo previo.

De conformidad con el anterior esquema, y sobre la base de los art. 132.3 TFUE
y 34.3 de los Estatutos, se dicté el Reglamento (CE) n° 2532/98 del Consejo, de 23 de
noviembre de 1998, sobre las competencias del Banco Central Europeo para imponer
sanciones (en adelante, Reglamento n° 2532/98). Este Reglamento, que constituye la
norma de cabecera del grupo normativo regulador de la potestad sancionadora del
BCE, se encuentra desarrollado por el Reglamento (CE) n® 2157/1999 del Banco Cen-
tral Europeo, de 23 de septiembre de 1999, sobre las competencias del Banco Central
Europeo para imponer sanciones (en adelante, Reglamento n°® 2157/1999).

Junto a ambas normas deben tenerse en cuenta toda una pléyade de Reglamentos
del Consejo y de actos juridicos (normativos y no normativos) del BCE que rigen

14 A estas previsiones cabria afiadir las recogidas en el Tratado por el que se establece la Comu-
nidad Europea de la Energia Atomica (Euratom), en el que se atribuyen a la Comisién potestades san-
cionadoras como «corolario de la inspeccién» que esta misma Institucién debe ejercer. Jesis Angel
FUENTETAJA PASTOR, La Administracion europea. La ejecucion europea del Derecho y las politicas
de la Union, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 73.

15 Como senala Luis Marfa DiEz-Picazo, «Derecho comunitario y medidas sancionadoras», Re-
vista Espariola de Derecho Administrativo, n° 78, 1996, p. 252, «confundir ambas cuestiones equival-
dria, verbigracia, a equiparar los articulos 25 y 135 de la Constitucién espafiola». En el mismo sen-
tido, Maiténa POELEMANS, La sanction dans [’ordre juridique communautaire, cit., pp. 44-58, quien
niega también el cardcter de verdadera sancién de la suspension de derechos acordada por el Consejo
contra un Estado miembro cuando se haya constatado la existencia de una violacién grave y persis-
tente por parte de este a los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos (art. 7.3 TUE).
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la actividad de las entidades financieras y que cumplen una funcién de «normas de
remisién», de modo que el incumplimiento de las obligaciones que tales actos impo-
nen puede ser constitutiva, segtin veremos, de infraccion.

Asimismo, existen también ciertos actos de soft law en los que el BCE hace pu-
blico el modo en que interpretard las anteriores normas, incluyendo sus aspectos
sancionadores. Se trata, fundamentalmente, de la «Notificacién del Banco Central
Europeo relativa a la imposicidon de sanciones por incumplimiento de la obligacion
de mantener reservas minimas (2000/C 39/04)» y de la «Notificacién del Banco
Central Europeo sobre la imposicién de sanciones por incumplimiento de las exi-
gencias de informacion estadistica relativas al balance (2004/C 195/10)».

III. LA PECULIAR POSICION DEL BANCO CENTRAL EUROPEO
EN EL MARCO INSTITUCIONAL DE LA UE

El BCE fue creado el 1 de junio de 1998 como pieza clave de la tercera fase
de la Unién Monetaria, sustituyendo al hasta entonces existente Instituto Monetario
Europeo (IME). La diferencia entre ambos entes no fue solo nominal. A pesar de las
importantes funciones que tenfa encomendadas (fundamentalmente, de coordinacién
de las politicas de los Bancos Centrales nacionales), el IME tnicamente podia for-
mular recomendaciones y dictdmenes, dotados de «una importante auctoritas», pero
carentes de fuerza vinculante'. La atribucion de la potestad sancionadora al BCE
supuso, por tanto, una importante novedad respecto de la situacién anterior.

En efecto, el BCE fue modelado a imagen y semejanza de los poderosos Bancos
Centrales de los Estados miembros. Muchos de estos tltimos, en ocasiones con una
existencia mas que centenaria, ejercian ya importantisimos poderes de intervencién
en la vida econdmica y politica de sus respectivos Estados, en muchas ocasiones
con notables grados de independencia respeto a parlamentos y gobiernos, contando
para ello con un personal altamente cualificado. De este modo, y de nuevo en pa-
labras de Louis, «era evidente que la Unién Monetaria solo podia realizarse con la
colaboracion de los Bancos Centrales nacionales y no contra ellos»!’. El resultado
fue la creacién de un BCE dotado de importantes poderes y, lo que es quizds mas
importante, de una notable independencia. El BCE goza de personalidad juridica
propia (art. 282.3 TFUE), de autonomia financiera (art. 282.3 TFUE y art. 26 de los
Estatutos), de autonomia en la contratacién y gestion de su personal (art. 36 de los
Estatutos) y de responsabilidad patrimonial propia (art. 340 TFUE). Su independen-
cia «en el ejercicio de sus competencias», que incluyen una amplia potestad norma-
tiva de especial importancia en el ambito sancionador, se proclama en el art. 282.3
TFUE, donde se afiade que «las instituciones, érganos y organismos de la Unién y

16 Tnaki LASAGABASTER HERRARTE, «Cuestiones juridicas sobre el euro», en Francisco Sosa
WAGNER (coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del s. XXI. Homenaje al Profesor Dr. D.
Ramon Martin Mateo. T. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 2593.

17 Jean-Victor Louts, «L.’autorité monetaire de la zone euro», cit., p. 285.
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los gobiernos de los Estados miembros respetardn esta independencia». Todo ello ha
permitido conceptuar al BCE, a imagen de los Bancos Centrales nacionales, como
una autoridad independiente, solo que comunitaria's.

No obstante, el entendimiento de la independencia del BCE como desvincula-
cién del resto de Instituciones de la Unién y de los gobiernos y parlamentos de los
Estados miembros conlleva que esta Institucién arrastre un importante déficit de le-
gitimidad democrdtica. Dicho déficit se manifiesta tanto en la forma en que son ele-
gidos los érganos directivos del BCE como en el modo en que este (no) rinde cuen-
tas ante los ciudadanos europeos. Las criticas a esta falta de legitimidad democratica
no son raras'®, pero estas criticas se hacen especialmente intensas cuando se repara
en la potestad sancionadora del BCE. En relacion con esta tltima, incluso quienes
justifican que los Bancos Centrales adopten las decisiones bdsicas en materia mo-
netaria con total independencia, atendiendo a su especial cualificacién, consideran
que el respeto a la libertad individual deberia llevar a que el ejercicio de la potestad
sancionadora recayera sobre la Administracion, dada su mayor legitimidad®.

En todo caso, la independencia del BCE se circunscribe estrictamente al ejerci-
cio de las competencias que le son propias y que justificaron su creacion. Se trata,
por tanto, de una simple independencia o autonomia funcional en el sentido cldsico
de estar orientada «a la reglamentacion de los intereses propios»?!. Esta situacion
justifica que, a pesar de que en ejercicio de su potestad normativa pueda configu-

18 Tnaki LASAGABASTER HERRARTE, «Cuestiones juridicas sobre el euro», cit., p. 2609.

19 El punto central de estas criticas se sitiia, como sefiala M* José ALoNsO Mas, «La direccién de
la politica monetaria por el Banco de Espafia», Revista de Derecho Bancario y Bursdtil n® 67 (1997), p.
785, en que «toda actividad de direccion de la economia, y especialmente la monetaria, es una actividad
de Gobierno, que debe de estar sometida al control democrético, es decir, tener una legitimidad demo-
crética». Las decisiones del gobierno de la economia, frente a lo sostenido desde postulados tecndcratas,
tendrian en tltima instancia una naturaleza politica, y no solo técnica. En consecuencia, la legitimidad
de los 6rganos encargados de adoptarlas no podria ser Unicamente técnica, sino también politica.

20 En este sentido, José SUAY RINCON, «Sanciones», cit., p. 371. Debe advertirse, sin embargo, que
desde los ordenamientos de otros Estados miembros el hecho de que la potestad sancionadora sea ejerci-
da por una «autoridad independiente», lejos de verse como un problema, podria considerarse una ventaja
y, en concreto, podria considerarse constitucionalmente preferible y mas conveniente que el ejercicio de
la potestad sancionadora recaiga en este tipo de autoridades antes que en la Administraciéon «general».
De hecho, el argumento de la «autoridad independiente» parece haber tenido una especial importancia
en Francia para aceptar la compatibilidad de las sanciones administrativas con el principio de separacion
de poderes que, en principio, obligaria a reservar el ejercicio del ius puniendi en exclusiva a los jueces y
tribunales que integran el Poder Judicial, excluyendo a la Administracién. Manuel REBoLLO PuiG, Ma-
nuel, «Las sanciones administrativas en el Derecho francés», Estudios juridicos en conmemoracion del
X aniversario de la Facultad de Derecho, Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1991, p. 468.

2l Santi RomANO, «Autonomia», en Fragmentos de un diccionario juridico, traduccion de San-
tiago SENTfS MELENDO y Marino AYERRA RENDIN, Ediciones Juridicas Europa y América, Buenos
Aires, 1964, p. 50. En expresion de Jesis Angel FUENTETAIA PASTOR, «Capitulo III. Instituciones,
drganos y organismos de la Unién Europea», en Enrique LINDE PANIAGUA, Mariano BACIGALUPO
SAGGESE y Jestis Angel FUENTETAJA PASTOR, Principios de Derecho de la Unién Europea, Colex,
Madrid, 5* edicién, 2012, p. 274, la independencia del Banco Central Europeo «es, pues, limitada y
funcional, no orgdnica e institucional».
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rar un «régimen normativo excepcional respecto del ordenamiento juridico europeo
general»?2, ello «no tiene como consecuencia desvincularlo por completo de la Co-
munidad Europea ni eximirlo de toda norma juridica comunitaria» (STICE de 10 de
julio de 2003, Comisién c¢. Banco Central Europeo, as. C-11/00, ap. 134).

A nuestros efectos, esto conlleva que el BCE, en el ejercicio de su potestad san-
cionadora, no solo se encuentra vinculado por las normas aprobadas por €l mismo,
sino por otras muchas normas bdsicas del ordenamiento juridico de la Unidn y,
muy especialmente, «los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea» (art. 6.1 TUE), «los derechos
fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros» (art. 6.3 TFUE)?.

IV. ORGANOS COMPETENTES PARA EL EJERCICIO )
DE LA POTESTAD SANCIONADORA EN MATERIA DE UNION
MONETARIA Y SUJETOS CONTRA LOS QUE SE DIRIGE

Aunque suela identificarse inicamente con el BCE, la definicion y ejecucion de
la politica monetaria de la Unién corresponde, en puridad, al Sistema Europeo de
Bancos Centrales (en adelante, SEBC), formado por el BCE y los Bancos Centrales
nacionales (art. 127.2 TFUE). De este modo, la autoridad monetaria europea presen-
tarfa una estructura «parcialmente descentralizada»?*.

22 Manuel J. SARMIENTO AcosTA, «La potestad normativa del Banco Central Europeo y del Ban-
co de Espafia: una transformacion del tradicional sistema de fuentes», Noticias de la Union Europea
n°® 217 (febrero 2003), p. 58.

2 En definitiva, «la independencia del BCE no se concibe como una barrera infranqueable que
excluya la aplicacién de las reglas de derecho comtin, sino que el legislador comunitario puede adop-
tar medidas normativas que sean aplicables al BCE, siempre y cuando no se inmiscuya en el ejercicio
de las funciones especificamente encomendadas al SEBC», Juan SANTOS VARA, «La independencia
del Banco Central Europeo y del Banco Europeo de Inversiones frente a la Oficina Europea de Lucha
contra el Fraude (OLAF). Comentario a las Sentencias del TICE de 10 de julio de 2003, Comisién c.
BCE y Comisién c. BEI», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 8 (enero-abril 2004), p. 256.
Sobre esta misma sentencia, y haciendo una encendida defensa del sometimiento del BCE a los pode-
res de control de la OLAF como forma de equilibrar «el binomio tecnocracia-democracia», Fernando
GoONZALEZ BoTiA, «Los limites de la autonomia del Banco Central Europeo. Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2003. Comisién de las Comunidades Europeas contra
Banco Central Europeo (BCE)-Asunto C-11/00», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n°
123 (julio-septiembre 2004), en especial, pp. 493-500.

24 Diego J. LINAN NOGUERAS, «Capitulo 13. El Banco Central Europeo», en Araceli MANGAS
MARTIN y Diego J. LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid,
2010, p. 300. No obstante, las relaciones entre BCE y Bancos Centrales nacionales distan de estar cla-
ras, como tampoco lo estd la verdadera naturaleza de estos dltimos, 6rganos hibridos en parte naciona-
les y en parte supranacionales. Sin que podamos detenernos en ello, y a mero titulo de ejemplo, basta
con indicar que la independencia que se predica del BCE se extiende, también, a los Bancos Centrales
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En todo caso, el BCE ocupa un papel de preeminencia absoluta dentro del SEBC,
como lo demuestra, en primerisimo término, el que sean los 6rganos rectores del BCE
los que dirigen el SEBC (art. 282.2 TFUE). Tales 6rganos son el Comité Ejecutivo,
formado por un Presidente, un Vicepresidente y otros cuatro miembros, todos ellos
nombrados de entre personas de reconocido prestigio y experiencia profesional en
asuntos monetarios o bancarios, y el Consejo de Gobierno del BCE, formado por los
miembros del Comité Ejecutivo al que acabamos de referirnos y los Gobernadores de
los Bancos Centrales nacionales de los Estados miembros cuya moneda es el euro.

Sobre el Consejo de Gobierno recae, fundamentalmente, el deber de formular la
politica monetaria de la Unidn y las orientaciones necesarias para su cumplimiento
(art. 12.1 de los Estatutos). Por su parte, corresponde al Comité Ejecutivo, mas pe-
queiio y dgil, la «gestion ordinaria del BCE» (art. 11.6 de los Estatutos), la puesta
en prictica de la politica monetaria, la preparacion de las reuniones del Consejo de
Gobierno y las funciones que este le delegue (art. 12.1 de los Estatutos). En conse-
cuencia, el ejercicio de la potestad sancionadora corresponde al Comité Ejecutivo.

Debe advertirse que el mismo art. 12.1 de los Estatutos permite que el BCE pue-
da recurrir a los Bancos Centrales nacionales para ejecutar «operaciones que for-
men parte de las misiones del SEBC». No obstante, las delegaciones previstas en
este articulo se limitan a las «operaciones», por lo que el BCE «no puede delegar
sus poderes, por ejemplo, en lo que concierne a la adopcidén de sanciones frente a
empresas»?’, en el bien entendido de que lo que no puede delegar es, tinicamente, la
adopcioén de la resolucién sancionadora.

De este modo, los Bancos Centrales nacionales pueden participar en el ejercicio de
la potestad sancionadora. Asi, pueden proponer al Comité Ejecutivo del BCE la inicia-
cién de un procedimiento sancionador o incluso pueden iniciarlo por si mismos (art.
3.1 Reglamento n°® 2532/98). Pueden, incluso, tramitar todo el expediente, debiendo re-
mitirlo al Comité Ejecutivo del BCE, una vez terminada la instruccién, para que este
resuelva. Finalmente, en caso de que la tramitacion la haya llevado a cabo el propio
Comité Ejecutivo del BCE, este debera consultar con el Banco Central nacional en cuya
jurisdiccién tuvo lugar la presunta infraccién antes de resolver el expediente. En conse-
cuencia, el ejercicio de la potestad sancionadora en materia monetaria se configuraria,
seguin indicamos, como una forma de ejecucion directa del Derecho de la Unién.

Desde el extremo opuesto de la relacién, la potestad sancionadora se ejerce Uni-
camente sobre sujetos privados. Ello no significa que el BCE no pueda actuar contra
los Estados miembros que incumplen sus obligaciones en materia de politica mo-
netaria. Lo que ocurre es que en tales casos —y dejando al margen el peculiar me-
canismo de control del déficit publico previsto en el art. 126 TFUE y actualmente

nacionales «cuando ejerzan las facultades que les confieran los Tratados» (art. 130 TFUE y art. 7 de
los Estatutos), lo que conlleva, por ejemplo, que «las circulares monetarias [del Banco de Espaiia] (...)
resultan inmunes no solo a la potestad reglamentaria del Gobierno, sino a la potestad legislativa del
Parlamento», Manuel J. SARMIENTO AcOSTA, «La potestad normativa del Banco Central Europeo y
del Banco de Espaiia...», cit., p. 64.

% Jean-Victor Louts, «L.’autorité monetaire de la zone euro», cit., p. 288.
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objeto de reforma— el BCE deberd acudir al TIUE e interponer un recurso por in-
cumplimiento frente a ellos (art. 258 TFUE), con la peculiaridad, eso si, de que sera
el Consejo de Gobierno del BCE quien ocupe la posicion de la Comision en la fase
pre-contenciosa, ejerciendo las funciones que, con caracter general, le corresponden
a aquella [art. 271.d) TFUE].

En relacién con los sujetos sometidos a la potestad sancionadora del BCE, el
Reglamento n°® 2532/98 habla expresamente de «empresas», definiéndolas en el art.
1.3 como «las personas fisicas o juridicas, privadas o ptblicas, con excepcion de las
autoridades publicas en el ejercicio de sus poderes ptiblicos, de un Estado miembro
participante, sujetas a obligaciones que tengan su origen en los reglamentos y deci-
siones del BCE, con inclusién de las delegaciones u otros organismos permanentes
situados en un Estado miembro, cuya sede central o razén social registrada esté fue-
ra de un Estado miembro participante». La potestad del BCE solo puede ejercerse,
por tanto, sobre «empresas» de «un Estado miembro participante», es decir, de «un
Estado miembro que haya adoptado la moneda tnica, de acuerdo con el Tratado»
(art. 1.2 Reglamento n® 2532/98), y que, ademads, estén sujetas a las obligaciones
fijadas en el dmbito de la politica monetaria por el BCE.

Hasta la fecha, tales obligaciones se reconducen, esencialmente, a dos grandes
grupos: las obligaciones de reservas minimas y las obligaciones de suministrar in-
formacién estadistica, reguladas, respectivamente, en el Reglamento (CE) n° 2531/98
del Consejo, de 23 de noviembre de 1998, relativo a la aplicacion de las reservas mi-
nimas por el Banco Central Europeo, y en el Reglamento (CE) n° 2533/98 del Conse-
jo, de 23 de noviembre de 1998, sobre la obtencion de informacion estadistica por el
Banco Central Europeo. A fuer de exactos, lo que hacen tales Reglamentos no es im-
poner realmente obligaciones, sino, mds bien, establecer un marco de referencia para
que el BCE, en ejercicio de su potestad reglamentaria, las determine por si mismo.

V. LA ERRONEA (E INOPORTUNA) NOCION DE SANCION
ADMINISTRATIVA EN EL ORDENAMIENTO DE LA UNION

Uno de los mayores problemas con los que se enfrenta el Derecho administra-
tivo sancionador de la Unién es el de la ausencia de un concepto claro y suficien-
temente depurado de sancién administrativa. En primer lugar, el mismo empleo de
la palabra «sancién» es raro en el ordenamiento de la Unidn, prefiriéndose, normal-
mente, otras féormulas «mds neutras» o menos comprometidas?’. De hecho, la pala-

26 En relacion con las distintas modalidades y peculiaridades de la llamada «fase pre-contencio-
sa» de los procedimientos por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, vid.,
Manuel REBOLLO PUIG y Antonio BUENO ArRMUIO, «Los procedimientos administrativos previos al
recurso por incumplimiento», Parlamento Europeo, Bruselas, 2011 (PE 432-765), disponible en http://
www.europarl.europa.eu/studies.

27 Asf ha sido expresamente destacado por Isabelle PINGEL, «Rapport introductif», en Les sanc-
tions contre les Etats en droit communautaire, Editions A. Pedone, Paris, 2006, p. 11.
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bra «sancién» solo se emplea tres veces a lo largo del extenso TFUE (dos veces en el
art. 83 y una mds en el art. 261 TFUE), mientras que el término «multa» aparece en
bastantes mds ocasiones [arts. 103.2.a), 126.11, 132.3, 260.2 y 260.3 TFUE]. En se-
gundo lugar, existe una cierta «contaminacién» procedente del Derecho Internacio-
nal publico, donde se acepta con normalidad la utilizacidn del término «sanciones»
para referirse «a toda la pluralidad de medidas de orden financiero adoptada por la
Unién Europea contra un tercer Estado»?®, 1o que claramente excede del concepto de
sancion administrativa. Finalmente, y quiza se encuentre aqui la clave del problema,
existen importantes diferencias en el concepto de sancién administrativa manejado
por los ordenamientos de los distintos Estados miembros?.

Los unicos elementos que parecen claros en relacién con el concepto de san-
cién administrativa son su cardcter desfavorable —dado que su contenido supone, en
todo caso, un gravamen para su destinatario—, su cardcter reactivo —puesto que su
imposicion debe venir motivada, necesariamente, por una actuacién contraria al or-
denamiento juridico— y su caracter administrativo y no penal, lo que ha permitido al
Tribunal de Justicia excluir la aplicacién del art. 6 CEDH al enjuiciar la actuacién de
los 6rganos sancionadores comunitarios®® —exclusion que no deja de ser discutible—
y evitar las reticencias procedentes de aquellos Estados miembros que tradicional-
mente proclamaban el principio societas delinquere non potest en materia penal’!.

En el especifico caso de la potestad sancionadora atribuida al BCE, el Reglamen-
to n°® 2532/98 parte, sin embargo, de una notable confusién conceptual sobre lo que
debe considerarse sancion. Ello tiene como resultado un régimen juridico contradic-
torio y, en ocasiones, disparatado. El principal problema se halla en que el legislador
comunitario no maneja un concepto de sancion en sentido estricto, cobijando en su
seno ciertas actuaciones administrativas que, aun siendo medidas desfavorables para
su destinatario, carecen de naturaleza punitiva. Nada distinto, en realidad, respecto
de lo que ocurre en otros dmbitos sectoriales de la Unién Europea’.

En particular, el principal problema del Reglamento n°® 2532/98 radica en consi-
derar como sancién tanto las multas como las multas coercitivas (art. 1.5, 1.6 y 1.7
Reglamento n® 2532/98). No se trata de un error baladi y sin consecuencias. Justo
al contrario. La multa y la multa coercitiva son instituciones creadas por el ordena-
miento juridico para dar respuesta a necesidades absolutamente distintas y es esta
distinta funcionalidad la que impone un régimen juridico diferenciado para ambas.

2 Dominique ROSEMBERG,«Les sanctions financieres contre les Etats tiers. Essai de typologie»,
en Isabelle PINGEL (dir.), Les sanctions contre les Etats en droit communautaire, Editions A. Pedone,
Paris, 2006, p. 99.

2 José SuAY RINCON, «Los principios inspiradores del Derecho Administrativo Sancionador
Comunitario», cit., p. 118.

30 STIUE de 7 de junio de 1983, Musique Diffusion frangaise, as. ac. 100/80 a 103/80, ap. 7.
31 STIUE de 18 de septiembre de 2003, Volkswagen, as. C-338/00, aps. 94-98.

2 Cfr., art. 5.1 Reglamento n°® 2988/95, de 18 de noviembre de 1995, del Consejo, sobre la pro-
teccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas. Critico también en este sentido
Mariano L6PEZ BENITEZ, «Marco institucional de las sanciones comunitarias», cit., p. 389.

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 135-164. 147



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La multa es una sancién, un castigo, porque, en primer lugar, «alter[a] la situacién
juridica de quien lo sufre, perjudicindole», y, en segundo lugar, es un perjuicio «pre-
cisamente buscado como tal, directa y deliberadamente»3*. Nada mds. La sancién no
pretende generar ninguna consecuencia porque la propia sancién es, en si misma,
una consecuencia. Pero la multa coercitiva, por el contrario, no es una consecuencia,
no es un fin: es un medio, un medio de ejecucion forzosa. Esto es, la multa coerciti-
va se disefia como una herramienta dirigida a obligar a su destinatario a adoptar una
conducta que se niega a realizar®. Si bien se piensa, en realidad la multa y la multa
coercitiva son instituciones perfectamente opuestas: la primera se anuda a una con-
ducta cuyo destinatario nunca debi6 realizar, la segunda se vincula a una conducta
que, viniendo impuesta, el destinatario se niega a adoptar.

La diferencia radical en sus fines hace que el régimen juridico de ambas me-
didas deba ser, necesariamente, distinto. La imposicién de una multa, en tanto que
castigo, debe ser rodeada de todas las garantias necesarias para asegurar que solo
recae sobre quien el ordenamiento considera merecedor de ella®. La adopcion de
multas coercitivas, por el contrario, en la medida en que sirve al fin de hacer cumplir
el Derecho, debe ser lo suficientemente 4gil como para garantizar la efectividad del
ordenamiento. Tan peligroso resultaria la imposicién de una multa sin respetar las
debidas garantias, como rodear de garantias paralizantes la adopcién de medidas que
tienden a hacer efectivo un mandato juridico.

En consecuencia, y como no podia ser de otra forma, el resultado de que el Re-
glamento n® 2532/98 califique como sanciones tanto a las multas como a las multas
coercitivas es un sistema imperfecto por exceso y por defecto. Por defecto, porque
no se prevé el respeto de derechos fundamentales que se veran afectados cuando se
pretenda imponer una multa (legalidad sancionadora, antijuridicidad, culpabilidad,
etc.). Por exceso, porque se somete a las multas coercitivas a un régimen que le re-
sulta extrafio y que acaba perjudicando a los intereses generales (plazo de prescrip-
cién para su adopcidn, necesidad de tramitar un procedimiento contradictorio en el
que se incluya trdmite de audiencia y prueba antes de su adopcion, etc.).

Lo evidente de la confusién llega al absurdo de que el propio Reglamento n°
2532/98 distingue claramente, a ciertos efectos, entre medidas cuya finalidad es estric-
tamente punitiva (v.gr., multas) y medidas cuya finalidad es garantizar el cumplimien-
to de una obligacién (v.gr., multas coercitivas). En concreto, el art. 2.4 Reglamento n°

33 Estos serfan, en la depurada sintesis propuesta por Manuel REBOLLO PuIG, «El contenido de
las sanciones», Justicia Administrativa. N° Extraordinario 2001. Infracciones, sanciones y procedi-
miento administrativo sancionador, 2001, p. 155, los dos principales criterios que permitirfan caracte-
rizar una medida administrativa como verdadera sancion, distinguiéndola asi de otras medidas mera-
mente desfavorables.

3 En relacién con el concepto de multa/coercitiva, Rafael PizarRrRo NEVADO, «La multa coerciti-
var», en Revista del Poder Judicial, Tercera Epoca, n° 62 (2001), p. 378.

% Ello incluye, por ejemplo, el derecho a la aplicacién retroactiva de las normas sancionadoras
mas favorables, Unicamente aplicable cuando se trata de verdaderas sanciones, y no de meros actos
desfavorables. STIUE de 4 de mayo de 2006, Haug, as. C-286/05, aps. 24-25; STJIUE de 24 de mayo
de 2007, Maatschap Schonewille-Prins, as. C-45/05, aps. 58-59.
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2532/98 aclara que la imposicion de una sancién no exime a la empresa sancionada de
cumplir la obligacién cuyo incumplimiento ha provocado su imposicién. El legislador
comunitario, por lo tanto, es consciente de que una cosa es castigar, lo que se consigue
mediante sanciones, que se agotan en si mismas, y otra cosa distinta es obligar a que
se cumpla una obligacién, lo que puede implicar medidas desfavorables para el admi-
nistrado que no se agotan en el simple mal que le infligen, sino que se dirigen a (y se
justifican por) intentar poner fin al incumplimiento. La diferencia entre ambos tipos de
medidas es, precisamente, la diferencia entre multas y multas coercitivas.

VI. EL RESPETO AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD SANCIONADORA

El carécter punitivo de la sancién administrativa exige que su imposicién se ro-
dee de toda una serie de garantias para los derechos de los ciudadanos. Garantias
que son tan necesarias para salvaguardar estos derechos, como exclusivas de la san-
cién administrativa. Es decir, es para garantizar que la potestad sancionadora, y no
ninguna otra potestad administrativa, se ejerce correctamente, para lo que se estable-
cen toda una serie de requisitos sustantivos y garantias procedimentales. Entre los
primeros, y de manera paralela a la definicion analitica del delito, la sancién solo
debe imponerse frente a actuaciones tipicas, antijuridicas y culpables, lo que supone
el respeto a los principios de legalidad sancionadora, antijuridicidad y culpabilidad.
En relacién con las segundas, la sancién solo podrd imponerse tras la tramitacion
de un procedimiento administrativo en el que se garanticen, entre otros derechos, la
presuncion de inocencia, el derecho a conocer la acusacion, el derecho a la prueba y
el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

Todos los anteriores requisitos sustantivos y garantias procedimentales, junto
con algunos otros més (prohibicién del non bis in idem, proporcionalidad de la san-
cién, extincioén de la responsabilidad sancionadora, control judicial pleno, etc.) son
plenamente predicables de las sanciones administrativas de la Unién y, en particular,
de las sanciones administrativas que pueda imponer el BCE, siendo muchos los pro-
blemas que se generan en relacién con todos ellos.

En primer lugar, nos ocuparemos de analizar el respeto a la aplicacién del prin-
cipio de legalidad sancionadora. A este respecto, cabe afirmar que la imposicién de
sanciones administrativas, en cualquier dmbito material, debe hacerse respetando,
en primer término, el derecho fundamental a la legalidad sancionadora. En el or-
denamiento juridico espafiol, este principio se encuentra consagrado en el art. 25.1
CE, tanto para las sanciones penales como para las sanciones administrativas, en su
triple vertiente de reserva de ley, tipicidad e irretroactividad de la norma sancio-
nadora desfavorable®. La afirmacion de este principio alcanza, ademds, con total

% En relacion a la triple vertiente del principio de legalidad y a su formulacién por parte de la
doctrina constitucional y la jurisprudencia ordinaria, Antonio BUENO ArRMDIO, «Capitulo IV. El prin-
cipio de legalidad sancionadora (I): la reserva de ley», en Manuel REBOLLO PuiG, Manuel 1zQUIERDO
CARRASCO, Lucia ALARCON SOTOMAYOR, Antonio BUENO ArRMIIO, Derecho Administrativo Sancio-
nador, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 113.
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rotundidad al &mbito de la politica monetaria. En consecuencia, debe rechazarse que
los sujetos que actian en este sector y, por tanto, potencialmente sancionables, se
encuentren en una relacion de sujecion especial que flexibilice la aplicacion de este
principio, frente a lo que, equivocadamente, se ha sostenido en ocasiones por la ju-
risprudencia y parte de la doctrina®’.

1. El principio de tipicidad en las infracciones

De las tres exigencias, la tnica cuyo respeto ha sido plenamente confirmado por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es la vinculada al principio de tipicidad en
su vertiente de taxatividad de las infracciones y predeterminacion de las sanciones. Es
decir, a la exigencia de que las normas sancionadoras describan con suficiente grado
de detalle las conductas que se consideran constitutivas de infraccion y las sanciones
que, como resultado de su comision, puedan corresponder®. De este modo, el TIUE
ha exigido la existencia de norma previa y cierta como requisito para la imposicién de
sanciones administrativas, argumentando que «una sancién, aunque no tenga caracter
penal, solo puede imponerse si se apoya en una base legal clara y no ambigua»®. Ello,
por supuesto, sin perjuicio de que puedan emplearse conceptos juridicos indetermina-
dos, pues lo contrario impediria toda tipificacién con aspiraciones de generalidad®.
Asimismo, también parece aceptarse la prohibicién de analogia in malam partem, aun-
que existen pronunciamientos judiciales contradictorios a este respecto*!.

37 Entre los autores que se han hecho eco de dicha jurisprudencia, aceptando que las entidades financie-
ras se encuentran en una relacion de sujecion especial, José SUAY RINCON, «Sanciones», cit., pp. 385-386.

3 Sobre las distintas manifestaciones del concepto del principio de tipicidad como vertiente del
principio de legalidad sancionadora, de nuevo analizando su aplicacién judicial en Espaifia, Antonio
BueNoO ArMpjo, «Capitulo V. El principio de legalidad sancionadora (II): el principio de tipicidad»,
en Manuel REBoLLO PulG, Manuel 1ZQUIERDO CARRASCO, Lucia ALARCON SOTOMAYOR, Antonio
BuUENO ArMUIO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pp. 159-160.

3 STJUE de 25 de septiembre de 1984, Kinecke, as. 117/83, ap. 11; STJUE de 11 de julio de
2002, Kdserei Champignon Hofmeister, as. C-210/00, ap. 52; STJUE de 6 de abril de 2006, Ed & F
Man Sugar, as. C-274/04, ap. 15. En realidad, el TJUE vincula esta manifestacion del principio de
legalidad al principio de seguridad juridica, el cual «constituye un principio fundamental del Derecho
comunitario que exige, particularmente, que una normativa sea clara y precisa, con el fin de que los
justiciables puedan conocer, sin ambigiiedad, sus derechos y obligaciones y adoptar las medidas opor-
tunas en consecuencia», STIUE de 16 de marzo de 2006, Emsland-Stdrke, as. C-94/05, ap. 43.

40 Radl CARNEVALI RODRIGUEZ, Derecho penal y Derecho sancionador de la Union Europea,
Comares, Granada, 2001, p. 191.

4l La prohibicién de la analogia, como corolario del principio de tipicidad, no se encuentra ex-
presamente enunciado en la jurisprudencia comunitaria, sino que, mds bien, parece deducirse de al-
gunas sentencias. Es el caso de la STIUE de 12 de diciembre de 1990, Vandermoortele, as. 172/89,
ap. 14. No obstante, y de nuevo sin emplear expresamente el término «analogia», de otros pronuncia-
mientos parece deducirse exactamente lo contrario, esto es, la posibilidad de sancionar conductas que
no estdn expresamente tipificadas en la norma pero que guardan una semejanza sustancial con otras
que si lo estdn. Asi parece razonar, en concreto, la STJUE de 27 de abril de 2006, Elfering Export, as.
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No obstante, a pesar de la indubitada consagracién de este principio, las normas
reguladoras de la potestad sancionadora del BCE no siempre cumplen adecuadamente
con sus exigencias. Desde luego, la definicion de infraccién contenida en el art. 1.4
Reglamento n® 2532/98, resulta absolutamente insuficiente para colmar las exigen-
cias del principio de tipicidad. De conformidad con este articulo, se entiende por in-
fraccién «el incumplimiento, por parte de una empresa, de una obligacidon que tenga
su origen en un reglamento o en una decision del BCE». Probablemente resultaria ne-
cesario que esta amplia previsién se concretase algo mds, tarea que, en principio, de-
beria recaer sobre los Reglamentos reguladores de las «obligaciones» a las que hace
referencia. Sin embargo, ello tampoco ocurre siempre. De este modo, en relacién con
las obligaciones de reservas minimas, el art. 7.1 Reglamento 2531/98 se limita a pre-
ver que «cuando una institucién incumpla, total o parcialmente, las obligaciones de
reservas minimas impuestas segin lo establecido en el presente Reglamento o en re-
glamentos y decisiones complementarias dictadas por el BCE, el BCE podrd imponer
una de las sanciones siguientes (...)». Tales obligaciones pueden ser de mayor o me-
nor importancia, de naturaleza material o formal, sin embargo, ninguna distincién se
hace entre ellas, por lo que, aparentemente, cualquier incumplimiento de cualquier
obligacion en materia de reservas minimas puede ser constitutiva de infraccion, lo
que resulta inconcebible. De hecho, el art. 1.2 Reglamento n® 2532/98 reconoce im-
plicitamente que no todos los incumplimientos deben ser sancionados cuando prevé
que «para determinar si procede imponer una sancién (...) el BCE se guiard por el
principio de proporcionalidad». De este modo, se asume que tinicamente deben con-
siderarse infracciones (y, consecuentemente, tinicamente deben ser merecedoras de
sancién) aquellas conductas especialmente graves. Sin embargo, los sujetos someti-
dos a las obligaciones de reservas minimas no tienen forma de conocer cudles de sus
conductas, en concreto, seran consideradas infracciones. Esto es, no existe seguridad
juridica alguna sobre qué conductas pueden ser constitutivas de infraccién y cudles
no, dejando su determinacién a un momento posterior a su realizacién y la competen-
cia sobre dicha determinacién al BCE. La consecuencia necesaria es la vulneracion
del principio de legalidad sancionadora en su vertiente de lex certa. Es decir, la im-
posibilidad de que las empresas puedan conocer qué actuaciones son constitutivas de
infraccién y, consecuentemente, adaptar a ellas su comportamiento.

Mucho maés respetuoso con el principio de tipicidad de las infracciones se mues-
tra el art. 7.2 Reglamento n® 2533/98 sobre obligaciones de informacion estadistica,
en el que si que se tipifica claramente que «se considerard que la obligacion de faci-
litar determinados datos al BCE o a los Bancos centrales nacionales se infringe por
los agentes informadores si:

a) el BCE o el Banco central nacional no recibe informacién estadistica antes de
la finalizacién del plazo establecido; o bien

b) la informacion estadistica es incorrecta, incompleta o facilitada en forma dife-
rente de la solicitada».

C-27/05, aps. 27 y 33-34, y parcialmente coincidente con ella la STIUE de 24 de abril de 2008, AOB
Reuter, as. C-143/07, aps. 22 y 25.
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2. El principio de tipicidad en las sanciones y en la correspondencia entre
infracciones y sanciones

El legislador de la Unién no ha sido mucho mas cuidadoso en la predetermina-
cién normativa de las sanciones y en el establecimiento de las reglas que permiten
identificar qué sanciones (y con qué extension) corresponden a cada tipo de infrac-
cion. Ademads, es en este &mbito donde en mayor medida se generan las consecuen-
cias funestas resultantes de haber considerado a las multas coercitivas como auténti-
cas sanciones.

En primer lugar, el art. 1.7 Reglamento n°® 2532/98 prevé, como ya indicamos,
que las posibles sanciones que cabe imponer frente a las infracciones que se cometan
en materia de politica monetaria son las multas y los pagos periddicos coercitivos. En
segundo lugar, el art. 2.1 Reglamento n°® 2532/98 limita la cuantia maxima de las mul-
tas a 500.000 euros y el de las multas coercitivas a 10.000 euros/dia por un periodo
maximo de seis meses. Finalmente, el art. 2.2 Reglamento n° 2532/98 deja a la discre-
cionalidad del BCE la eleccién sobre cudl debe ser la sancién impuesta (multa o multa
coercitiva) en cada caso, debiendo guiarse «por el principio de proporcionalidad».

Por supuesto que el principio de proporcionalidad debe regir la actuacién admi-
nistrativa cuando se imponen sanciones, tanto para elegir la sancién adecuada al caso
como para, una vez elegida esta, determinar su extension*’. Y también este mismo
principio debe regir en la actuacién administrativa de ejecucion forzosa, para seleccio-
nar, de entre todos los medios a disposicion de la Administracion, «el menos restricti-
vo de la libertad individual», como expresamente se establece en el art. 96.2 LRIPAC
para el ordenamiento espafiol®’. Lo que carece de sentido es habilitar al BCE para que
elija, sobre la base de este principio, si conviene imponer una multa (es decir, una
sancién) o una multa coercitiva (es decir, un medio de ejecucion forzosa), pues la ade-
cuacién de una u otra medida al caso concreto no vendra determinada por su «propor-
cionalidad» sino, evidentemente, por el fin que se persiga en cada situacion.

Aun mads, nada obstaria a que, frente a una misma actuacién de una empresa,
fuera posible imponerle conjuntamente una multa y una multa coercitiva: la primera,
para castigar el incumplimiento culpable de la obligacién; la segunda, para forzar a
la empresa a que la cumpliera. Asi se prevé expresamente en el ordenamiento juridi-
co espafiol, por el art. 99.2 LRJPAC.

Esta indeseable situacién se ha visto reproducida en las normas reguladoras de las
obligaciones sustantivas en materia de politica monetaria. As{ ha ocurrido, en concreto,
con el art. 7 Reglamento n® 2533/98, en materia de obligaciones estadisticas, el cual
prevé tres tipos de infracciones, a cada una de las cuales anuda una sancién especifica:

42 Manuel 1zQUIERDO CARRASCO, «La determinacion de la sancién administrativa», en Justicia
Administrativa. N° Extraordinario 2001. Infracciones, sanciones y procedimiento administrativo san-
cionador, 2001, pp. 254-255, quien ofrece un pormenorizado andlisis de la aplicacion del principio de
proporcionalidad a lo largo de todo el proceso conducente a la fijacion final de la sancion.

# Manuel REBOLLO PUIG, «El procedimiento administrativo de ejecucién subsidiaria», en Revis-
ta del Poder Judicial, Tercera Epoca, n° 57 (enero-marzo 2000), pp. 329-335.
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— En primer lugar, el incumplimiento de la obligacién de remitir en plazo al
BCE o al Banco nacional competente la informacién estadistica que corresponda.
Este incumplimiento da lugar a la imposicién de multas coercitivas, sujetas a ciertas
reglas (pago diario de una cantidad no superior a 10.000 euros, no pudiendo exceder
la cuantia total de 100.000 euros);

— En segundo lugar, el suministro de informacién estadistica incorrecta, incom-
pleta o facilitada de forma diferente a la solicitada. Este incumplimiento puede dar
lugar a una multa que no podré exceder de 200.000 euros;

— En tercer lugar, el incumplimiento de la obligacién de permitir al BCE y a los
Bancos centrales nacionales la verificacién de la exactitud y calidad de la informa-
cidn facilitada (obstruccién), dentro de lo cual se incluye el hacer desaparecer docu-
mentos o impedir el acceso a los funcionarios del BCE o el Banco central nacional.
Este incumplimiento también puede dar lugar a una multa que no podra exceder de
200.000 euros.

Sin embargo, estas previsiones no dejan de ser problemadticas. Como ya se ade-
lantd, la confusién entre multa y multa coercitiva parece establecer una disyuntiva
al BCE de modo tal que un incumplimiento solo podrd dar lugar a una multa o a
una multa coercitiva, como si ambas medidas tuvieran la misma finalidad. De este
modo, se deja desarmado al BCE ante una empresa que le suministra en plazo in-
formacién estadistica, pero esta es conscientemente incorrecta o incompleta. En tal
situacion, solo podra castigar a la empresa, pero no podra obligarla a que le entregue
la informacion que espera de ella.

3. El problema de la reserva de ley en el ambito administrativo sancionador

La cuestion de la reserva de Ley en el ordenamiento de la Unién debe plantearse
en unos términos adecuados, capaces de tener en cuenta las peculiaridades del proce-
so de integracién europea y, sobre todo, el verdadero alcance de esta reserva. Y todo
ello sin perder de vista que el debate sobre la reserva de ley en el ordenamiento de la
Unidén no se circunscribe dnicamente al dmbito sancionador, sino que dicha reserva
afecta a todas las injerencias que puedan producirse en la esfera de derechos y liber-
tades de los ciudadanos europeos. Como recuerda el art. 51.2 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, CDFUE), «cualquier limitacién
del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberd ser
establecida por ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades».

Planteada en sus términos constitucionales cldsicos, la reserva de ley es dificil-
mente trasladable al ordenamiento de la Unién. La identificacion de la ley con la ma-
nifestacion de la voluntad del pueblo soberano, a través de sus legitimos representan-
tes, constituidos en Poder Legislativo, no tiene facil encaje en la actual configuracién
de la Unién Europea. No ya porque sea discutible la existencia de un pueblo soberano
europeo en lugar de 27 pueblos distintos, sino porque el 6rgano que encarna la repre-
sentacion de los ciudadanos europeos, esto es, el Parlamento Europeo, no ostenta en
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exclusiva la condicién de Poder Legislativo. Dicho Poder es, en el mejor de los casos,
compartido con el Consejo, cuando no ostentado por este ultimo en solitario. Cierta-
mente, los miembros del Consejo también pueden ser considerados legitimos repre-
sentantes de los ciudadanos, pero debe convenirse en que la suya es una legitimacién
de tercer o cuarto grado (ciudadanos que eligen a sus parlamentos nacionales, parla-
mentos nacionales que eligen o refrendan a sus jefes de gobierno, jefes de gobierno
que eligen a sus ministros, ministros que pasan a conformar el Consejo)*.

Esta situacion, que va mas alla de una objeciéon meramente formal o nomina-
lista, pues afecta a los fundamentos politicos mismos de la convivencia, no resulta
ciertamente satisfactoria®®. Sin embargo, la unica alternativa para evitar caer en un
improductivo nihilismo consiste en soslayarla y centrarse en el contenido material
del concepto de ley. Es decir, en el papel de la ley como instrumento juridico en-
cargado de traducir las grandes lineas y las principales orientaciones politicas en la
ordenacidén de un sector. O, por emplear la terminologia propia del ordenamiento de
la Union, «los elementos esenciales de un ambito» (art. 290.1.2° TFUE)*.

Desde esta perspectiva material, el ordenamiento de la Unién si reconoce e in-
tegra la existencia de «reservas de ley» o, por mejor decir, «reservas de actos legis-
lativos». De este modo, el ya indicado art. 290.1.2° TFUE establece que «la regula-
cién de los elementos esenciales de un dmbito estard reservada al acto legislativo
y, por lo tanto, no podra ser objeto de una delegacion de poderes». Por su parte,
los actos legislativos se definen como «los actos juridicos que se adopten mediante
procedimiento legislativo» (art. 289.3 TFUE), que, a su vez, puede adoptar la forma

4 No son estos los unicos elementos del tan denunciado «déficit democratico» de la Unidn.
Como acertadamente sefiala Laetitia GUILLOUD, La loi dans [’'Union européenne. Contribution a la
définition des actes legislatifs dans un ordre juridique d’integration, LGDJ, Paris, 2010, pp. 359-369,
otros elementos, como la ausencia de un procedimiento electoral uniforme, la existencia de diferen-
cias en el estatuto de los parlamentarios dependiendo de su pais de origen (por ejemplo, en relacion
con sus inmunidades), la sobrerrepresentacién de los Estados mds pequefios o la debilidad de los par-
tidos politicos europeos, también restan unidad y legitimidad al Parlamento Europeo.

4 Como denuncié hace afios Luis Maria DiEz-PicAzo, «Derecho comunitario y medidas san-
cionadoras», cit., p. 269, refiriéndose expresamente a la falta de legitimidad democrdtica en el dmbito
sancionador, «no es aceptable que el perfeccionamiento de la Comunidad suponga una disminucién
de la participacion de los ciudadanos en el ejercicio del poder».

4 Esta perspectiva permitiria hablar, mds que de ley, de «funcién legislativa» (en este sentido,
Claude BLUMANN, La fonction legislative communautaire, LGD]J, Paris, 1995) o de «legalidad europea»
(Ciro GRANDI, «Nullum crimen sinne lege parlamentaria y Derecho europeo», en Luis Maria DIEz-P1-
cAz0 y Addn NIETO MARTIN, dirs., Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo, Civitas,
Cizur Menor, 2010, p. 215). El contenido de una reserva de ley asi entendida seria, por tanto, «establecer
“los elementos esenciales de la materia a regular”, los cuales tienen la finalidad de traducir las orien-
taciones fundamentales posibilitadas por el Tratado o la atribucién de derechos por el ordenamiento
europeo. Se trata, pues, de opciones politicas encauzadas juridicamente por el legislador y para lo cual
goza de gran discrecionalidad», Jests Angel FUENTETAJA PASTOR, «Actos delegados, actos de ejecucién
y distribucién de competencias ejecutivas en la Unién Europea», lain Revista Espaiiola de Derecho Ad-
ministrativo, n° 149 (enero - marzo 2011), p. 71, quien se remite a la STJUE de 17 de diciembre de 1970,
Koster, as. 22/70, las Conclusiones del Abogado General JAcoBs de 27 de octubre de 1992, en Alemania
¢. Comision, as. C-240/90, y la STJUE de 15 de julio de 1970, ACF Chemiefarma, as. 41/69.
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de «procedimiento legislativo ordinario» o de «procedimiento legislativo especial»
(arts. 289.1 y 289.2 TFUE).

Aclarado lo que debe entenderse por «reserva de ley» en el ordenamiento de la
Unidn, resta por ver si dentro de dicha reserva se incluye el establecimiento de in-
fracciones y sanciones administrativas, tal y como, sin duda, exige el derecho funda-
mental a la legalidad sancionadora. La respuesta, sin embargo, en el estado actual de
desarrollo del ordenamiento de la Unién, es negativa. El TIUE parece aceptar la ne-
cesidad de respetar el principio de legalidad sancionadora cuando se trata de materia
penal®’. Pero no extiende la exigencia del respeto a dicho principio a las sanciones ad-
ministrativas. La situacién tampoco ha variado con la entrada en vigor de la CDFUE,
dado que su articulo 49, en el que se consagra el principio de legalidad sancionadora,
se titula expresamente «Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y
las penas», 1o que indica que solo resulta de aplicacién al &mbito penal. Por si queda-
ra alguna duda, en las «Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales»
(DO C n° 303, de 14-12-2007) se aclara expresamente que «este articulo recoge la
norma clasica de irretroactividad de las leyes y sanciones penales» (cursiva afiadida).

De este modo, la jurisprudencia del TJUE ha venido entendiendo que «tinicamen-
te deben ser calificadas de normas esenciales [y, por tanto, quedar reservadas a los
actos legislativos] las disposiciones destinadas a traducir las orientaciones fundamen-
tales de la politica comunitaria», pero «este no es el caso de las sanciones que (...) tie-
nen por objeto garantizar la aplicacién de esas orientaciones fundamentales»*. Como
resultado, la Comision —o, en nuestro caso, el BCE— puede adoptar todas las medidas
necesarias para el buen funcionamiento del régimen legal establecido en cada caso,
incluyendo la posibilidad de imponer sanciones, con el tnico limite, eso si, de que
estas no resulten contrarias al reglamento de base o al reglamento de aplicacion del
Consejo®.

Trasladada esta construccion al &mbito de la politica monetaria, todo lo anterior
significaria que el establecimiento de las infracciones y las sanciones en este sector
no quedaria reservado al Consejo. Es decir, que no existiria reserva de ley (o de
«acto legislativo»). Y ello a pesar de que los actos del Consejo en esta materia, al
requerir la previa consulta al Parlamento Europeo, tienen verdadera naturaleza de
«actos legislativos», aprobados mediante «procedimiento legislativo especial» (art.
129.4 TFUE en conexion con los arts. 290.1.2° y 289.2 TFUE). Asi, la determinacién
del régimen sancionador en materia de politica monetaria parece que podria quedar
a merced del BCE. Aparentemente, sin embargo, la situacion resulta ser otra por ex-
preso deseo de los Tratados.

En efecto, el art. 133.3 TFUE prevé que el BCE «estard autorizado a imponer
multas y pagos periddicos de penalizacion a las empresas que no cumplan con sus
obligaciones respecto a los reglamentos y decisiones del mismo» pero, aclara, «den-

47 STJUE de 7 de enero de 2004, Proceso penal contra X, as C-60/02, ap. 63.
4 STJUE de 6 de julio de 2000, Molkereigenossenschaft Wiedergeltingen, as. C-356/97, aps. 21 y 22.

4 Maiténa POELEMANS, La sanction dans [’ordre juridique communautaire, cit., p. 172.
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tro de los limites y en las condiciones adoptadas por el Consejo». Como consecuen-
cia, podria pensarse que el art. 133.3 TFUE ha establecido, al menos para este 4mbi-
to, una verdadera reserva de ley (o de «acto legislativo») en materia sancionadora.
Sin embargo, de ser esta la voluntad del Tratado, es posible afirmar que dicha reser-
va de ley ha sido vulnerada por las Instituciones de la Unién, dado que la regulacién
aprobada por el Consejo resulta tan exigua que dificilmente puede llegar a colmar
las exigencias derivadas del principio de reserva de ley.

Como ya indicamos, las descripciones de los tipos sancionadores contenidas en
los Reglamentos aprobados por el Consejo resultan, en ocasiones, tan vagos, que
incluso cuando hubieran podido ser completados por normas del BCE, satisfaciendo
asi el principio de tipicidad, no podrian, en ningtin caso, colmar las exigencias del
principio de reserva de ley. Esto es: que sea el propio acto legislativo, y no sus nor-
mas de desarrollo, el que regule, al menos, los elementos esenciales para la tipifica-
cion de las infracciones y sus respectivas sanciones.

Asi, cuando el art. 1.4 Reglamento n°® 2532/1998 se limita a tipificar una infrac-
cién como «el incumplimiento, por parte de una empresa, de una obligacién que
tenga su origen en un Reglamento o en una decisién del BCE», no puede asumirse,
frente a lo que sostiene LOPEZ BENITEZ, que nos encontremos ante «una tipica nor-
ma sancionadora en blanco», pues el tipo carece de los mds minimos elementos de
antijuridicidad que permitan que pueda ser completado por la norma de remision>.
En realidad, serd la norma de remision la que describa y construya todo el tipo, por
lo que, més que ante una norma sancionadora en blanco, nos encontramos ante una
simple e inadmisible deslegalizacién de la materia®'.

Idéntico comentario merece la infraccion tipificada en el art. 7.1 Reglamento n°
2531/98, en materia de reservas minimas, que ya transcribimos m4s atras.

VII. EL PROBLEMA DE LA CULPABILIDAD

Desde la perspectiva del ordenamiento juridico espanol, la exigencia de culpa-
bilidad en la conducta del infractor como requisito necesario para la imposicién de
una sancion no ofrece dudas. Se trata de una exigencia derivada del propio principio
de legalidad sancionadora y elevada al rango de derecho fundamental, que rige ple-
namente y sin excepciones tanto en el dmbito penal (STC 150/1991, de 4 de julio)
como en el ambito administrativo sancionador (STC 246/1991, de 19 de diciembre).
Esta exigencia se aplica, ademas, a todo tipo de infractores, ya se trate de personas
fisicas o juridicas. En consecuencia, y por cuanto ahora nos interesa, resulta también

30 Mariano LO6PEZ BENITEZ, «Marco institucional de las sanciones comunitarias», cit., p. 377.

51 En el mismo sentido, José SuAY RINCON, «Los principios inspiradores del Derecho adminis-
trativo Sancionador Comunitario», cit., p. 128, también estima que esta generosa definicién de infrac-
cion «atenta contra la configuracién cldsica del principio de tipicidad [en realidad, reserva de ley] de
las infracciones en nuestro Derecho administrativo sancionador».
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plenamente exigible a los operadores econdémicos y, en particular, a las entidades
financieras controladas por el Banco de Espafia®.

Desde la perspectiva del ordenamiento de la Unién, la situacién del principio
de culpabilidad es més delicada, dado que el Tribunal de Justicia parece negarse a
aceptar su vigencia no solo en el dmbito del Derecho administrativo sancionador,
sino incluso en el dmbito del propio Derecho penal.

En primer lugar, y en relacidon con el Derecho penal, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia se ha negado a reconocer que el principio nulla poena sine culpa
sea un principio del ordenamiento comunitario. Esto le ha permitido afirmar que «un
sistema de responsabilidad penal objetiva que sanciona la infracciéon de un Regla-
mento no es incompatible en si mismo con el Derecho comunitario»>*. Esta postura,
sin embargo, debe matizarse. Aunque no haya afirmaciones tajantes a este respecto
en su jurisprudencia, parece posible asumir que el Tribunal de Justicia si que reco-
noce la exigencia de culpabilidad como un requisito normal para la imposicién de
sanciones penales®. Lo que probablemente rechaza, mas modestamente, es que esta
exigencia sea total y absoluta. Es decir, lo tnico que el Tribunal de Justicia estaria
afirmando es que, en ciertos supuestos, el principio de culpabilidad en el dmbito
penal puede verse excepcionado en favor de un régimen de responsabilidad penal
objetiva®. Esta postura, aunque coherente con los ordenamientos de varios Estados

32 Por su rotundidad, y a pesar de la extension de la cita, resulta dtil recordar las afirmaciones
de José Suay RINCON, «Sanciones», cit., pp. 384-385, a este respecto: «el principio de responsabili-
dad personal, por cuya virtud no caben sanciones realizadas por terceros ajenos a los hechos, puede
y debe ser aplicado en el ordenamiento del crédito. Goza de tanta solera y raigambre en el Derecho
Penal este principio que se ha convertido en su principio caracteristico. Nada hay que repugne mds a
este Derecho como la responsabilidad por hechos ajenos, realizados sin la menor intervencion (...) del
inculpado. Serfa un contrasentido proclamar enfaticamente la vigencia de los principios del Derecho
Penal en el Derecho administrativo sancionador y dejar de aplicar aquel que es su principio primero».

33 STIJUE de 27 de febrero de 1997, Ebony, as. C-177/95, ap. 36, y ya antes la STJUE de 10 de
julio de 1990, Hansen, as. C-326/88, ap. 19.

3 Asi se deduciria, a contrario, de sus pronunciamientos contenidos en la STJUE de 18 de no-
viembre de 1987, Maizena, as. 137/85, o en la STJUE de 11 de julio de 2002, Kdserei Champignon
Hofmeister, as. C-210/00, del que nos ocuparemos, a continuacion, en texto. En tales sentencias, el
Tribunal de Justicia niega el cardcter de sancién penal a ciertas medidas sancionadoras para afirmar,
justo a continuacion, que «de ello se deduce que no es aplicable a dicha sancién el principio nulla
poena sine culpa». Por lo tanto, si el principio nulla poena sine culpa no es aplicable a «esta» san-
cion, es porque dicho principio si resulta, en principio, aplicable a las sanciones penales.

35 Repdrese en que la afirmacion del TJUE transcrita en texto se cuida de sefialar que «un sistema
de responsabilidad penal objetiva que sanciona la infraccién de un Reglamento no es incompatible
en si mismo con el Derecho comunitario». Se trata, por tanto, de una aceptacién condicionada. Su
compatibilidad dependerd, por tanto, de las circunstancias especificas que permitan justificar esta li-
mitacion en el supuesto concreto, lo que, en todo caso, deberd analizarse a la luz del criterio de pro-
porcionalidad empleado por el TEDH. Asimismo, se ha sostenido que la proclamacién del principio
de culpabilidad (al menos, con cardcter general) se deduciria ahora del mismo principio de dignidad
consagrado desde el preambulo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
De este modo, y a juicio de Maria ACALE SANCHEZ, «Derecho penal y Tratado de Lisboa», cit., pp.
375-376, el principio de dignidad «en lo penal supone partir del principio del Derecho penal de hecho
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miembros y con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
resulta sin embargo contradictoria con la doctrina del Tribunal Constitucional espa-
fol. Nuestro Alto Tribunal, mucho mds garantista en este punto, ha proclamado la
exigencia del principio de culpabilidad en toda su extensidn, rechazando de plano la
existencia de infracciones «de autor», no ya en el ambito penal, sino incluso en el
dmbito administrativo sancionador.

En segundo lugar, y como cabria prever, la vigencia del principio de culpabili-
dad en el ambito administrativo sancionador es ain mas débil. De este modo, el Tri-
bunal de Justicia ha rechazado abiertamente que el principio de culpabilidad resulte
de aplicacion en relacién con las sanciones administrativas, aun reconociendo que
son verdaderas sanciones, de caricter punitivo, y no meras medidas de restableci-
miento de la legalidad.

Las afirmaciones mds contundentes en este sentido se han producido en sen-
tencias recaidas en el ambito de la Politica Agricola Comtn, donde son las propias
normas comunitarias las que establecen la obligacién de sancionar ciertas conductas
sin necesidad de que concurran culpa o negligencia. A este respecto, existe una inte-
resante linea jurisprudencial generada alrededor de las ayudas para la exportacion de
productos agricolas (restituciones a la exportacion). Entre ellas destaca, por su espe-
cial rotundidad, la STJUE de 11 de julio de 2002, Kdserei Champignon Hofmeister,
as. C-210/00. En esta sentencia, el Tribunal de Justicia inicia su razonamiento afir-
mando que la sancién objeto de enjuiciamiento no tiene caricter penal, sino admi-
nistrativo. En concreto, se trataba de una sancién impuesta a una empresa beneficia-
ria de ayudas para la exportacion de quesos, a las que no tenia derecho por contener
éstos grasas vegetales. El Tribunal de Justicia estima que la sancién, «por lo tanto,
forma parte del régimen de las restituciones a la exportacién de que se trata y no es
de caracter penal» (ap. 43). E inmediatamente a continuacién, y dado que «no puede
reconocerse cardcter penal alguno a la sancién» afirma que «de ello se deduce que
no es aplicable a dicha sancién el principio nulla poena sine culpa» (ap. 44)>.

El Tribunal de Justicia acepta, por tanto, sobre la base de lo dispuesto en los Re-
glamentos comunitarios, la existencia de un régimen de responsabilidad objetiva, de

—desterrando pues todo vestigio del Derecho penal de autor—, asi como del principio de culpabilidad,
por lo que no cabrd extender la responsabilidad penal més alla de la persona de su autor, ni sobrepasar
su grado de culpabilidad».

% Vid., a este respecto, el andlisis contenido en las Conclusiones del Abogado general VAN GER-
VEN en el caso resuelto por la STIUE de 10 de julio de 1990, Hansen, as. C-326/88, aps. 13-15.

7 La sancion se remite para sustentar esta afirmacién a la STJUE de 18 de noviembre de 1987,
Maizena, as. 137/85, ap. 14, en la que ya habia afirmado que el cardcter no penal de la sancién excluia
la aplicacién de dos principios esenciales «los principios nulla poena sine culpa e in dubio pro reo».
Debe resefiarse que Mariano LOPEZ BENITEZ, «Marco institucional de las sanciones comunitarias»,
cit., p. 385, ha realizado un destacable esfuerzo para intentar cohonestar esta jurisprudencia con el
respeto al principio de culpabilidad. En este sentido, considera que siempre «es posible advertir una
cierta negligencia por parte del sujeto sancionado» que justificaria la imposicién de la sancién. La
rotundidad de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia y el rigor que demuestra en ocasiones,
dificultan, sin embargo, compartir esta postura.
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lo que se deducen importantes consecuencias. Por ejemplo, la irrelevancia de que el
incumplimiento sancionado se deba, inicamente, al comportamiento fraudulento de
un contratante del sancionado’® o la irrelevancia de la confianza en la correccion de
la conducta sancionada, aun cuando dicha confianza viniera generada por la propia
actuacion de la Administraciéon®.

No obstante, la consecuencia mds problemética quizé sea que los 6rganos nacio-
nales encargados de ejecutar la Politica Agricola Comuin no pueden negarse a apli-
car estas normas en el sentido en que han sido interpretadas por el Tribunal de Justi-
cia. Es decir, la Administracién espafiola estd obligada a sancionar a sus nacionales
cuando incurran en alguna de las conductas tipificadas como infraccién por las nor-
mas comunitarias, aun cuando no existan culpa o negligencia en su conducta, lo que
supone rebajar el nivel de proteccidon garantizado por la Constitucién Espaiiola en
la interpretacion realizada por nuestro Tribunal Constitucional®®. Atn mads, en caso
de no imponer tales sanciones, Espafia podria ser sancionada por incumplimiento de
sus obligaciones de Derecho de la Unién, lo que ya ha ocurrido®.

8 La STJUE de 24 de abril de 2008, AOB Reuter, as. C-143/07, se pronuncia sobre la correccion
de la sancién impuesta a un exportador que habia percibido restituciones a la exportacién por unas
exportaciones de aztcar que no llegaron a realizarse, inicamente, por el comportamiento fraudulento
de su contratante. Tras afirmar que «la responsabilidad (...) tiene un caracter objetivo» (ap. 19), la
sentencia concluye que «la sancién prevista (...) es aplicable a un exportador que ha solicitado una
restitucion a la exportacién por una mercancia cuando dicha mercancia no haya sido exportada como
consecuencia del comportamiento fraudulento de su cocontratante», (ap. 37). Debe advertirse, sin em-
bargo, que aun sin exigirla, la sentencia parece entender que en la conducta del sancionado existiria,
al menos, una cierta culpa in eligendo, al razonar que «el exportador puede elegir libremente a sus
cocontratantes y le incumbe tomar las adecuadas precauciones» (ap. 36).

% De este supuesto se ocupa la STIUE de 16 de marzo de 2006, Emsland-Stirke, as. C-94/05,
relativa a la sancién impuesta a una empresa productora de fécula por haber solicitado y recibido ayu-
das para su produccién sin tener derecho a ello. De conformidad con la normativa comunitaria, tales
ayudas Unicamente podian concederse cuando la empresa transformadora adquiriese directamente las
patatas que servian de materia prima a una empresa cultivadora. La empresa sancionada, sin embargo,
habia adquirido las patatas a una empresa comercializadora. Ahora bien, la empresa beneficiaria en
ningin momento ocultd ni falsed esta circunstancia, presentando a la Administracién toda la docu-
mentacion solicitada. El Tribunal de Justicia, a pesar de ello, confirma la correccién de la sancién
impuesta al entender que «esta empresa productora de fécula no puede invocar el principio de la pro-
teccién de la confianza legitima cuando una autoridad nacional, deliberadamente o por error, ha in-
fringido el Derecho comunitario al haber considerado un contrato, comunicado por la propia empresa
productora de fécula, como un contrato de cultivo, a pesar de que no cumplia los requisitos exigidos
en la normativa comunitaria para ser reconocido como tal» (ap. 61, cursiva afiadida).

% Esta rebaja del nivel de proteccién reconocido por el Tribunal Constitucional espaiiol ya se ha pro-
ducido, por cierto, en otras ocasiones, como en el supuesto de la STIUE de 7 de septiembre de 2006, Corde-
ro Alonso, as. C-81/05. Precisamente para evitar una nueva situacién como esta, el Tribunal Constitucional
espaiiol presentd por primera vez una triple cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia mediante Auto de
9 de junio de 2011. Sobre ambas cuestiones, Antonio BUENO ARMIO y Nuria MAGALDI MENDANA, «La
cuestion prejudicial y otras formas de didlogo con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La singular
participacion de los jueces espaioles», Justicia Administrativa, n° 53, pp. 49-50 y 59-61.

¢! La unica especialidad de la condena se encuentra en que, al tratarse de una irregularidad come-
tida en el dmbito de la PAC, se articula a través del sistema de liquidacién de cuentas y no mediante
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Ahora bien, es preciso aclarar que el hecho de que el ordenamiento de la Unién
no exija necesariamente la concurrencia del elemento subjetivo de la culpabilidad
como requisito imprescindible para la imposicién de sanciones, ya sean penales o
administrativas, no significa que la culpabilidad carezca de toda relevancia. Por una
parte, debe retenerse que en ocasiones si se exige expresamente la existencia de un
elemento de culpa o negligencia para la imposicion de una sancion®. Por otra parte,
incluso en aquellos supuestos en los que se admite la responsabilidad objetiva, tam-
bién la concurrencia de dolo, culpa o negligencia constituye un elemento que debe
ser tomado en consideracion para la determinacion de la sancion o su extension®.

Las consideraciones hasta ahora expuestas resultan plenamente aplicables en el
caso de las sanciones impuestas por el BCE. Por una parte, la normativa reguladora
no exige en ninglin momento la concurrencia de elemento de culpa alguno en las
empresas infractoras para la imposicién de sanciones. Nada dice a este respecto el
art. 132.3 TFUE al atribuir su potestad sancionadora al BCE y nada exige, tampoco,
el Reglamento n° 2532/98, al que dicho articulo se remite.

Por otra parte, lo que si se prevé es que la concurrencia de ciertos elementos
de intencionalidad en la actuacién de la empresa infractora («buena fe», «engafio
intencionado») deberdn ser tenidos en cuenta como circunstancias modificativas de
la responsabilidad, en tanto que aplicacién del principio de proporcionalidad (art.
2.2 y 2.3 Reglamento n° 2532/98). De este modo, la intencionalidad se contempla,
Unicamente, como un elemento que ayuda a graduar la sancién (al mismo nivel que

el habitual procedimiento de incumplimiento de los arts. 258-260 TFUE. En todo caso, la STIUE de
13 de septiembre de 2001, Esparia c. Comision, as. C-374/99, confirmé que Espafia habia incumplido
el Derecho comunitario al negarse a sancionar a sus agricultores por no concurrir en sus conductas
culpa o negligencia y limitarse a retirarles las ayudas que habian recibido indebidamente (reintegro).
La sentencia razona que «aunque conforme al articulo 2, apartado 4, del Reglamento n° 2988/95, los
procedimientos relativos a la aplicacion de las sanciones comunitarias se rigen por el Derecho de
los Estados miembros, ello es asi “a reserva del Derecho comunitario aplicable”. En particular, el
procedimiento previsto por el Derecho nacional no puede hacer que sea pricticamente imposible la
ejecucion de la normativa comunitaria o que se menoscabe su eficacia» (ap. 33). No obstante, «como
ha observado acertadamente la Comisidn, la irregularidad se define por su resultado y no por la exis-
tencia de dolo o negligencia grave. Por lo tanto, la falta de uno de estos elementos no justifica que no
se imponga la sancién que prevé la normativa comunitaria por una irregularidad cuya realidad haya
quedado acreditada» (ap. 34).

92" A juicio de Maiténa POELEMANS, La sanction dans [’ordre juridique communautaire, cit., p.
576, esta serfa, ademds, la tonica habitual en los textos comunitarios. En todo caso, son paradigma-
ticos, en este sentido, los apartados 1 y 2 del art. 23 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de
16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado, en el que se exige, para que la Comisién pueda imponer multas por
infracciones en materia de defensa de la competencia, que la conducta de las empresas sancionadas se
haya producido «de forma deliberada o por negligencia». Se trata de la misma prevision ya contenida
en el antiguo art. 15 del Reglamento n°® 17.

3 Se trataria, en ultima instancia, de una exigencia del principio de proporcionalidad, fundamento,
a su vez, del principio de culpabilidad. Sobre esta idea, Eduardo DEMETRIO CRESPO, «El principio de
culpabilidad: jun derecho fundamental en la Unién Europea?», en Luis Marfa DiEz-Picazo y Adan
NIETO MARTIN (dirs.), Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo, cit., pp. 382-384.
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«la gravedad de los efectos», la «repeticién» o la «dimensioén econdmica de la em-
presa»), pero no como un elemento de la infracciéon. Su concurrencia unicamente
significa que el BCE podrd imponer a las empresas sanciones pecuniarias especial-

mente elevadas®.

BIBLIOGRAFIA

ACALE SANCHEZ, Maria, «Derecho penal y Tratado de Lisboa», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n° 30 (mayo-agosto 2008), pp. 349-380.

ALONSO Mas, M? José, «La direccion de la politica monetaria por el Banco de Espa-
fa», Revista de Derecho Bancario y Bursdtil n° 67 (1997), pp. 785 y ss.

BacicaLuro, Enrique, Sanciones administrativas (Derecho espaiiol y comunitario),

Colex, Madrid, 1991.

BANcO CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2001.

BANco CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2002.

BANco CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2003.

BANCO CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2004.

BANcoO CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2005.

BAaNco CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2006.

BANcoO CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2007.

BANcO CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2008.

BANcO CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2009.

BANco CENTRAL EUROPEO.
Frankfurt, 2010.

Informe

Informe

Informe

Informe

Informe

Informe

Informe

Informe

Informe

Informe

anual

anual

anual

anual

anual

anual

anual

anual

anual

anual

del

del

del

del

del

del

del

del

del

del

Banco

Banco

Banco

Banco

Banco

Banco

Banco

Banco

Banco

Banco

Central

Central

Central

Central

Central

Central

Central

Central

Central

Central

Europeo. 2000,
Europeo. 2001,
Europeo. 2002,
Europeo. 2003,
Europeo. 2004,
Europeo. 2005,
Europeo. 2006,
Europeo. 2007,
Europeo. 2008,

Europeo. 2009,

BLuMANN, Claude, La fonction legislative communautaire, LGDJ, Paris, 1995.

BuUENO ArRMDO, Antonio, «Capitulo IV. El principio de legalidad sancionadora (I):
la reserva de ley», en Manuel REBOLLO PuliG, Manuel 1ZQUIERDO CARRASCO,
Lucia ALARCON SOTOMAYOR, Antonio BUENO ARMIJO, Derecho Administrativo
Sancionador, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 113-157.

% Maiténa POELEMANS, La sanction dans [’ordre juridique communautaire, cit., p. 582.

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 135-164. 161



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

BUENO ArRMDO, Antonio, «Capitulo V. El principio de legalidad sancionadora (II):
el principio de tipicidad», en Manuel REBOLLO PuiG, Manuel 1zQUIERDO Ca-
RRASCO, Lucia ALARCON SOTOMAYOR, Antonio BUENO ARMIIO, Derecho Admi-
nistrativo Sancionador, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 159-199.

BueNo ArMUO, Antonio, y Nuria MAGALDI MENDANA, «La cuestién prejudicial y
otras formas de didlogo con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La sin-
gular participacioén de los jueces espafoles», Justicia Administrativa, n° 53, pp.
41-72.

CARNEVALI RODRIGUEZ, Radl, Derecho penal y Derecho sancionador de la Union
Europea, Comares, Granada, 2001.

DEMETRIO CRESPO, Eduardo, «El principio de culpabilidad: ;un derecho fundamen-
tal en la Uni6én Europea?», en Luis Maria DiEz-Picazo y Addn NIETO MARTIN
(dirs.), Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo, Civitas, Cizur
Menor, 2010, pp. 377-394.

Diez-Picazo, Luis Maria, «Derecho comunitario y medidas sancionadoras», Revis-
ta Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 78 (1996), pp. 251-273.

FUENTETAJA PASTOR, Jests Angel, La Administracion europea. La ejecucion eu-
ropea del Derecho y las politicas de la Union, Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2007.

FUENTETAJA PASTOR, Jestis Angel, «Capitulo III. Instituciones, 6rganos y organis-
mos de la Unién Europea», en Enrique LINDE PANIAGUA, Mariano BACIGALU-
PO SAGGESE y Jesis Angel FUENTETAJA PASTOR, Principios de Derecho de la
Union Europea, Colex, Madrid, 5* edicién, 2012, pp. 190-291.

FUENTETAJA PASTOR, Jesiis Angel, «Actos delegados, actos de ejecucién y distri-
bucién de competencias ejecutivas en la Unién Europea», Revista Espariola de
Derecho Administrativo, n° 149 (enero-marzo 2011), pp. 55-89.

GoNzALEZ BoTwa, Fernando, «Los limites de la autonomia del Banco Central Eu-
ropeo. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2003.
Comisién de las Comunidades Europeas contra Banco Central Europeo (BCE)
- Asunto C-11/00», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 123 (julio-
septiembre 2004), en especial, pp. 469-500.

GRraANDI, Ciro, «Nullum crimen sinne lege parlamentaria y Derecho europeo», en
Luis Maria DiEz-Picazo y Adan NIETO MARTIN (dirs.), Los derechos funda-
mentales en el Derecho penal europeo, Civitas, Cizur Menor, 2010.

GuiLLouUD, Laetitia, La loi dans [’Union européenne. Contribution a la définition
des actes legislatifs dans un ordre juridique d’integration, LGDJ, Paris, 2010.

I1zQUIERDO CARRASCO, Manuel, «La determinacion de la sancion administrativa»,
en Justicia Administrativa. N° Extraordinario 2001. Infracciones, sanciones y
procedimiento administrativo sancionador, 2001, pp. 207-257.

LASAGABASTER HERRARTE, Ifiaki, «Cuestiones juridicas sobre el euro», en Francisco
SosAa WAGNER (coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del s. XXI. Ho-

162 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 135-164.



EL (IMPERFECTO) SISTEMA DE GARANTIAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DE....

menaje al Profesor Dr. D. Ramon MARTIN Mateo. T. 11, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2000, pp. 2591-2622.

LINAN NOGUERAS, Diego J., «Capitulo 13. El Banco Central Europeo», en Araceli
MANGAS MARTIN y Diego J. LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la
Union Europea, Tecnos, Madrid, 2010, pp. 287-308.

L6rPEZ BENITEZ, Mariano, «Marco institucional de las sanciones comunitarias», Do-
cumentacion Administrativa, n° 280-281 (enero-agosto 2008), pp. 359-395.

Louis, Jean-Victor, «L’autorité monetaire de la zone euro», en Mélanges en
I’honneur de Philippe Manin. L’Union Européenne. Union de droit, Union des
droits, Editions A. Pedone, Paris, 2010, pp. 283-296.

LozaNo CUTANDA, Blanca, «Panordmica general de la potestad sancionadora de la
Administracién en Europa: “despenalizacion” y garantia», Revista de Adminis-
tracion Piiblica, n° 121 (enero-abril 1990), pp. 393-414.

PINGEL, Isabelle, «Rz;pport introductif», en Les sanctions contre les Etats en droit
communautaire, Editions A. Pedone, Paris, 2006, pp. 5-14.

PizARRO NEVADO, Rafael, «La multa coercitiva», en Revista del Poder Judicial,
Tercera Epoca, n® 62 (2001), pp. 375-418.

POELEMANS, Maiténa, La sanction dans [’ordre juridique communautaire, Bruylant-
LGDJ, Bruselas-Paris, 2004.

REBOLLO PUIG, Manuel, «Las sanciones administrativas en el Derecho francés», Es-
tudios juridicos en conmemoracion del X aniversario de la Facultad de Dere-
cho, Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1991, pp. 425-472.

REBOLLO PuiG, Manuel, «El procedimiento administrativo de ejecucion subsidia-
ria», en Revista del Poder Judicial, Tercera Epoca, n° 57 (enero-marzo 2000),
pp- 321-395.

ReBoLLO PuiGg, Manuel, «El contenido de las sanciones», Justicia Administrativa.
N? Extraordinario 2001. Infracciones, sanciones y procedimiento administrativo
sancionador, pp. 151-206.

REBOLLO PuiG, Manuel, y Antonio BUENO ArRMIJO, «Los procedimientos adminis-
trativos previos al recurso por incumplimiento», Parlamento Europeo, Bruselas,
2011 (PE 432-765), disponible en http://www.europarl.europa.eu/studies.

RODRIGUEZ PONTON, Francisco, La articulacion de las garantias administrativas y
Jjurisdiccionales en el sistema del CEDH, Civitas, Cizur Menor, 2005.

RomaNoO, Santi, «Autonomia», en Fragmentos de un diccionario juridico, traduc-
cion de Santiago SENTIS MELENDO y Marino AYERRA RENDIN, Ediciones Juri-
dicas Europa y América, Buenos Aires, 1964, pp. 37-63.

ROSEMBERG, Dominique, «Les sanctions financieres contre les Etats tiers. Essai de
typologie», en Isabelle PINGEL (dir.), Les sanctions contre les Etats en droit
communautaire, Editions A. Pedone, Paris, 2006, 99-128.

SANTOS VARA, Juan, «La independencia del Banco Central Europeo y del Banco
Europeo de Inversiones frente a la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085, n° 23 -julio-septiembre 2012, pdgs. 135-164. 163



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

(OLAF). Comentario a las Sentencias del TJCE de 10 de julio de 2003, Comi-
sién c. BCE y Comision ¢. BEI», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°
8 (enero-abril 2004), pp. 237-257.

SARMIENTO AcCOSTA, Manuel J., «La potestad normativa del Banco Central Europeo
y del Banco de Espaiia: una transformacion del tradicional sistema de fuentes»,
Noticias de la Union Europea n° 217 (febrero 2003), pp. 57-66.

SuAy RINCON, José, «Sanciones», en Sebastidn MARTIN-RETORTILLO (dir.), Estu-
dios de Derecho piiblico bancario, CEURA, Madrid, 1987, pp. 357-389.

SuAY RINCON, José, «Los principios inspiradores del Derecho Administrativo San-
cionador Comunitario», en Enrique GOMEZ-REINO CARNOTA (dir.), Jornadas
sobre el Derecho Administrativo Comunitario, Escola Galega de Administra-
cién Publica-Montecorvo, Madrid, 2001, 115-136.

RESUMEN: El presente articulo constituye un primer acercamiento al estudio de la potes-
tad sancionadora atribuida al Banco Central Europeo (BCE) por los Tratados y sus propios
Estatutos. Para ello, se expone, en primer lugar, cudl es la posicién institucional del BCE en
el sistema de la UE y el verdadero alcance de su independencia. En segundo lugar, se ana-
liza hasta qué punto son respetados algunos de los principios cldsicos aplicables al ambito
sancionador, como el principio de legalidad o el principio de culpabilidad.

PALABRAS CLAVE: Banco Central Europeo. Sanciones administrativas. Multas. Multas
coercitivas. Principio de legalidad. Lex previa. Lex certa. Principio de culpabilidad.

SUMMARY: This paper aims to give a preliminary insight into the sanctioning power
granted to the European Central Bank (ECB) by the Treaties and the ECB Statutes. First, the
paper explains what is the institutional position of the ECB in the EU system and the real
scope of its independence. Second, it analyzes whether some of the classical fundamental
rights governing sanctioning law, such as the principle of legality or the principle of guilt,
are being respected or not.
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