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Siendo cierto que la incorporacion de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE al Tratado Constitucional Europeo aprobado en la cumbre de Bruselas
de 17 y 18 de junio de 2004 traerd mas beneficios que problemas, la adopcién
del texto constitucional suscita algunos interrogantes en relacién con el tan
traido y llevado déficit democritico de la UE, entre ellos:

1) ¢Coadyuva a paliar del déficit democritico de la Union el que tanto la
propia Carta como el texto constitucional hayan sido redactados por unos 6rga-
nos (las dos convenciones) que en modo alguno pueden ser considerados
como asambleas constituyentes?

2) ¢Coadyuva a paliar el déficit democratico de la Unién el que el texto
constitucional no prevea una suerte de recurso de amparo europeo ante la ins-
titucion judicial de la UE?

3) ¢El praesidium de la convencion que redact6 la Carta de Derechos de
la UE es un 6rgano con suficiente legitimidad como para que las explicaciones
que en su dia redact6 sean convertidas por obra del Tratado Constitucional en
criterio de interpretacién del mismo?

En nuestra opinion, las tres preguntas deben ser respondidas en sentido
negativo, y todo ello pese a que el articulo 1.45.1 del Tratado constitucional
formalmente proclame que la Unién se basa en el principio de la democracia
representativa.
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1. ¢LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE LAS DOS CONVENCIONES?

1. La composicion de las convenciones

Es de sobra conocida la composicién de las dos convenciones que redacta-
ron la Carta de Derechos Fundamentales y el Tratado Constitucional (en ade-
lante, las denominaremos la primera y la segunda convencion, respectivamen-
te): una seleccién de miembros del Parlamento Europeo, de los parlamentos
nacionales de los Estados (incluidos los parlamentos nacionales de los 10 nue-
vos miembros, en el caso de la segunda convencion), un representante de cada
uno de los gobiernos de los Estados (incluidos los gobiernos nacionales de los
10 nuevos miembros, en el caso de la segunda convencién) y una minima
representacion de la Comision Europea. En el caso de la primera convencién, a
esta composicion habria que afadir los dos observadores que participaron en
nombre del TJ y los dos de la Organizacién del Consejo de Europa . En la
segunda, figuraron como observadores representantes del Comité de las Regio-
nes, del Comité Econémico y Social y del Defensor del Pueblo. Ninguno de los
observadores tenia derecho de voto.

La aparicion en el panorama europeo de la primera convencién por mor
del Consejo Europeo de Colonia de 3 y 4 de junio de 1999 supuso la primera
dejaciéon del método intergubernamental de trabajo en la historia de las
CCEE/UE. Por supuesto, su objetivo era el de ofrecer a los pueblos de Europa
una imagen menos estatalista que la que los lideres de los Estados miembros
habian transmitido hasta aquel entonces en cada reforma de los tratados y miti-
gar de algin modo la sensacién de divorcio que las encuestas transmitian entre
lo que negociaban los jefes de Estado y de gobierno y lo que pensaba realmen-
te de la Uni6n la poblacién europea.

Por fin se intentaba ofrecer mayor transparencia en un asunto de la UE con
tantas implicaciones y calado. Por fin se tenia acceso via internet a los borrado-
res y debates que tenian lugar en este peculiar grupo de trabajo. Por fin se ani-
maba a la sociedad civil a participar en el proceso de redaccion de este docu-
mento a través de contribuciones escritas que eran accesibles en la pagina web
de dicha Convencién. Y, pese a todo ello, no dejaron de sucederse las criticas al

1. A estos observadores me refiero en mi trabajo «La contribucién del Consejo de Europa al acer-
vo de la UE en materia de derechos fundamentales: sinergias y divergencias de ambos sistemas», €n
Unién Europea y derechos fundamentales en perspectiva constitucional, Fernandez Sola, N
(coord.), 2004, Dykinson, Madrid, pp. 59 y ss., p. 78.
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proceso de redaccién por las dudas sobre su legitimidad democratica 2. Al fin y
al cabo, por mucho que el trabajo de la Convencién que redact6 la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE supusiera una mejora evidente con respecto
al método de trabajo estrictamente intergubernamental, la redacciéon de la mis-
ma no provino de una asamblea constituyente votada por los ciudadanos
europeos, ni su texto fue posteriormente sometido a voto por sufragio universal
de resultado vinculante para los Estados, ni tan siquiera a referéndum en el seno
de los Estados. Ademas, el hecho de que el debate publico y la informacién
sobre los trabajos de la convencion se centralizara a través de internet permite
albergar la duda sobre el alcance y la universalidad real de este servicio.

Estas criticas arreciaron cuando se decidi6 reutilizar la férmula y se convo-
c6 la segunda convencion tras el Consejo Europeo de Laeken de 14 y 15 de
diciembre de 2001. Como se ha adelantado, la composicion de la segunda es
muy similar a la de la primera. De nuevo los mas de cien miembros de pleno
derecho de la convencion eran representantes de Estados, de los parlamentos
nacionales, del Parlamento Europeo y de la Comision. Sin embargo, los puntos
de vista estatales quedaron reforzados, entre otras razones, porque junto a un
representante de cada Estado miembro hubo uno de cada uno de los Estados
que han protagonizado la quinta ampliacion de la UE. En calidad de observado-
res figuraron representantes del Comité Econémico y Social, del Comité de las
Regiones 3 y del Defensor del Pueblo, no asi del Consejo de Europa, como

ocurria en la convencién anterior 4.

2. El método de trabajo convencional

Dentro de la convencion se cre6 un praesidium integrado por el presidente
de la convencion (Valéry Giscard d’Estaing), los dos vicepresidentes, dos repre-
sentantes del Parlamento Europeo, los dos representantes de la Comisiéon, dos
representantes de los parlamentos nacionales y los representantes de los tres

2. Véase la clarificadora opinion al respecto de CLosAs en su working paper dmproving EU Cons-
titutional Politics? A Preliminary Assessment of the Convention», en Constitutionalism Web-papers,
en el sitio web: www.les1.man.ac.uk/conweb.

3. No nos resistimos a la tentacién de anadir si no profundiza en el déficit democritico el que el
6rgano en el que estan representadas las regiones no tuviera derecho de voto en la segunda con-
vencion. Al fin y al cabo regiones y entes locales ven también afectadas sus competencias en
la UE.

4. Aunque bien es cierto que un miembro del TEDH, el juez Fischbach, fue consultado por la
segunda convencion a titulo personal.
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gobiernos que ostentaron la Presidencia de la UE mientras duraron los trabajos
de la convencion. Este sub6rgano dentro del 6rgano, cuya funcién era impulsar
los trabajos de la convencion, gozé de muchos mas poderes de los que tenia su
homodlogo en la primera convenciéon. Su posicién inicial, ya de por si fuerte
(puesto que su funcién era preparar los trabajos aportando un primer borrador
de conclusiones sobre cuya base se discutiese en las distintas sesiones acotan-
do, obviamente, los limites del futuro debate), se vio reforzada a través de una
serie de competencias, digamos, implicitas, que fue acumulando en la practica,
como son la presentacion del borrador de documento final, el monopolio del
contacto con la sociedad civil, la fijacion del orden del dia y la supervision de
los grupos de trabajo. Es mas, la peculiar personalidad y talante del presidente
de la segunda convencion, que adopté un enfoque mas dirigista y dictatorial en
la direccion de los trabajos que su homoélogo en la convencion anterior (Roman
Herzog) no dudando en hacer declaraciones a la prensa a propésito de temas
sobre los que la convencion ain no se habia pronunciado, dio lugar a una per-
cepcién de la segunda convencién mucho mas singular entre la opinién publica
y los circulos politicos que la que se tuvo de la primera.

Se ha llegado a apuntar que incluso el modo de trabajo parecia haber cam-
biado. Si en la primera convencion los gobiernos tendieron a elegir como repre-
sentantes a personas con cierto aura de independencia o autonomia, ahora se
trata de representantes auténticamente estatales, que sin la mas minima duda
siguieron instrucciones de sus gobiernos (como muestra sirva un boton: el
representante del gobierno espafol en la primera convencién fue un magistra-
do, Alvaro Rodriguez Bereijo. En la segunda convencién fue la ex ministra de
asuntos exteriores Ana Palacio).

Si la primera convencién, en cuanto al método de trabajo interno adoptado,
intent6 buscar un punto medio entre lo intergubernamental y lo parlamentario, un
método deliberativo que evitara en la medida de lo posible las votaciones que
obligan a los integrantes del 6rgano a posicionarse y a defender criterios extre-
mos, en la segunda convencion, pese a que teéricamente también se buscaba el
consensus, no obstante hubo una tendencia clara a provocar la votacion en las
sesiones obligando a los convencionales a su alineacién politica. Igualmente rele-
vante resulta el dato segun el cual el papel del praesidium en la adopcién de deci-
siones fue preponderante y su poder de control de los resultados férreo, con mas
de 1.000 enmiendas rechazadas de los propios miembros de la convencién °.

5. Una percepcién mds optimista sobre la legitimidad del método «convencional> como modo de
redaccion de instrumentos de caracter «constitucional» se puede encontrar en HoFrmaN, L., <The



Algunos signos de déficit democratico en el Tratado Constitucional Europeo y en su Carta... | 277

La segunda convencion, a efectos de organizar mejor su tarea, constituyo, a
diferencia de lo que ocurri6 en la primera, grupos de trabajos sobre temas en
los que el debate en plenario resultaria excesivamente complicado. La funcién
de dichos grupos no aparece definida en la Declaracién de Laeken.

3. Lecciones sobre la legitimidad del método convencional

Los datos anteriores no nos permiten dar una visién amable sobre el modo
de redaccién de la Carta de Derechos Fundamentales que fue proclamada
solemnemente por el Parlamento Europeo, la Comisién Europea y el Consejo
de la Unién en la cumbre de Niza de diciembre de 2000, y que pretende paliar
la ausencia de una declaracién de derechos en los tratados. Con mucho menos
motivo podemos lanzar un mensaje legitimador de la convencion sobre el futu-
ro de Europa que redact6é en 2003 el proyecto de tratado por el que se instituye
una Constituciéon para Europa.

Dado que el propio texto constitucional asume e incluye el contenido de la
Carta como parte II del mismo —con unos minimos retoques absolutamente
necesarios de su capitulo VII-, la critica del modo a través del cual se redacté la
Carta se hace por partida doble. La primera, por la carencia de legitimidad
democratica de la convencién que redacté la Carta para elaborar el decalogo de
nuestros derechos y libertades en el marco de la UE. La segunda, por la caren-
cia de legitimidad democratica de la segunda convencién para redactar una
constitucién y para retomar e incluir en ella la Carta de Derechos de Niza.

Quiza cabria responder a esta critica que al fin y al cabo la Carta fue conva-
lidada posteriormente a través de su proclamacién solemne, entre otras institu-
ciones, por la Unica de todas ellas que es elegida por sufragio universal. Tam-
bién quiza cabria responder que, en su dia, el Tratado Constitucional sera
convalidado por la ratificacion de los Estados a través de sus representantes
legitimos elegidos por los ciudadanos de modo que el método convencional se
utiliza sélo en la primera fase, no desplazando al método tradicional intergu-
bernamental. Quiza también habra quien anada que, al fin y al cabo, parte de
los miembros de las dos convenciones eran representantes «validos» del pueblo,
puesto que eran parlamentarios nacionales y europeos °. Sin embargo, la critica

Convention Model on the Future of Europe: Thoughts on the Convention Model», en Jean Monnet
Working Papers, 2002, n.° 11, pps.17 y ss.

6. En cualquier caso, la representaciéon de los miembros de los parlamentos nacionales de los
Estados miembros y del Parlamento Europeo en el seno de las dos convenciones ha sido totalmen-
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subsistiria y seguiria siendo valida, puesto que lo que aqui lo que se esta
poniendo en cuestion es el hecho de que Europa, la cuna de la democracia y de
los derechos humanos, haya huido del método tradicional de elaboracién de las
auténticas constituciones nacionales, no las meras cartas otorgadas que los
soberanos absolutos ofrecian a su pueblo (esto es, mediante la convocatoria de
una asamblea constituyente —en este caso, una asamblea constituyente a escala
europea- y el posterior sometimiento del texto a referéndum en todo el territo-
rio de la UE).

Lo que subyace a toda esta critica es la idea fundamental sobre si el texto
del proyecto, que fue aparcado temporalmente en la cumbre de Bruselas de
diciembre de 2003 y retomado en la de junio de 2004, es una verdadera consti-
tucion o si llamar Constitucién Europea al mismo supone vaciar de contenido la
propia palabra «constitucion». ;Una constitucién es s6lo la norma juridica supre-
ma de un ordenamiento, que recoge los derechos de los ciudadanos y regula
las instituciones del Estado?, ;0 una constitucion es la suma de todo lo anterior
siempre y cuando esa norma suprema provenga del «pueblo»? ;Realmente la
Constitucién Europea puede prescindir de una asamblea constituyente que
legitime su modo de creacién?

En nuestra opinién, una constituciéon ha de responder a las dos preguntas
de «Qué contenido» y «Quién da ese contenido». «Qué contenido», puesto que es
bisico que se trate de una norma que regule los poderes fundamentales de una
entidad politica, como asi ocurre en el presente caso 7. «Quién da ese conteni-
do», porque, aunque el método convencional suponga desde luego una mejora
con respecto al puramente interestatal, el texto no proviene directamente de la
ciudadania, de una asamblea elegida por los pueblos de Europa de manera ad
boc, explicita y especifica con el objetivo de que redacte esa constitucion.
Y aunque, tras su adopcion por los representantes de los veinticinco, pudiese
someterse el texto a referéndum en todos los Estados (cosa harto improbable)
esta convalidacién a posteriori dificilmente supliria y haria olvidar que el demos
no estuvo en su origen. El apoyo en un referéndum posterior podria suponerle
un aval final, de minimos, pero para obtener esta minima convalidacién final

te sesgada y poco representativa. El sistema ha apartado a las corrientes minoritarias, dado que la
decision de limitar hasta el extremo el nimero de miembros del 6rgano convencional s6lo permitié
la representacion de los partidos mayoritarios.

7. Rodriguez Iglesias analiza las manifestaciones de esta «funcién constitucional> del proyecto en
RODRIGUEZ IGLEsIAS, G. C., <La constitucionalizacién de la Unién Europea», en RDCE, 2003, nim. 16,
pp- 893 y ss., p. 894.
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seria necesario la convocatoria de la consulta en todos los Estados de la Unién
y en los mismos términos en todos ellos 8.

Huelga decir que, de haber sido redactado el tratado por una verdadera
asamblea constituyente europea, el contenido hubiese sido muy diferente del
texto actualmente propuesto. A menudo las encuestas muestran cémo los lide-
res europeos suelen manifestar un mayor fervor y entusiasmo europeista que
sus propios ciudadanos. Una auténtica Europa de los ciudadanos deberia haber
facilitado que hubiesen sido los nacionales de los Estados miembros (y de los
entonces cuasi-miembros, los 10 paises de la Gltima ampliacién) quienes hubie-
sen elegido a los miembros del 6rgano creado al efecto para redactar la consti-
tucion y, de paso, la declaracion de derechos que aquélla incluyera. Alternativa-
mente, y de no ser posible lo anterior, deberia haber sido el Parlamento
Europeo, unica instituciéon que goza de legitimidad democratica directa, quien
hubiese sido encargado de redactar el texto. S6lo de una de esas dos maneras
hubiéramos obtenido como resultado una Constitucién Europea y no un trata-
do constitucional. Porque o es constitucion o es tratado. Y esto es un tratado °.
Un tratado, si se quiere, constitucional. Pero un tratado internacional al fin y al
cabo.

2. LA NECESIDAD DE UN «RECURSO DE AMPARO» EN LA UE

En un sentido amplio, el déficit democritico también se manifiesta cuando
la persona no goza de la posibilidad de reclamar contra las instituciones
europeas por la via judicial mediante recursos directos y adecuados que le
garanticen una revision completa de todos los motivos de queja. El déficit
democritico no se acusa tnicamente si las instituciones no hacen gala de un
funcionamiento exquisitamente democritico, sino también en caso de que no
se haya arbitrado un acceso amplio y suficiente a la justicia de la UE que garan-

8. Pascal Lamy, miembro de la Comisién Europea hasta octubre de 2004, advierte del riesgo que
corre el proyecto constitucional de ser rechazado por la poblacién si se producen consultas popu-
lares, advirtiendo que esto es una «debilidad> del texto (Lamy, P, «El futuro modelo de la Unién», en
El Mundo, 29 de Abril de 2004, p. 26). Nuestra opinién es justo la contraria: la tinica fortaleza de un
texto que en su origen carece de legitimidad democritica —al menos de modo completo— podria
provenir inicamente de la confirmacién de su texto por la ciudadania a través de referéndum.

9. Basta comprobar que son los Estados miembros quienes estin capacitados para convertir el
texto en vinculante a través del procedimiento de ratificacion, que sélo ellos por unanimidad
podrian decidir en su dia su revisién convocando (o no) una convencién para su enmienda (IV.7.2)
y que el mismo se rige por el Derecho Internacional.
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tice la defensa y el ejercicio de los derechos del particular cuando las institucio-
nes cometen un acto ilicito contra €l 1°.

Pues bien, el tema del acceso de las personas al Tribunal de Justicia se afia-
di6 a la agenda de la segunda convencién de manera tardia !! y, ademis, la
misma decidié finalmente abandonar la idea de proponer un recurso general
por violacién de los derechos fundamentales. Ya antes que ella la primera con-
vencioén habia renunciado a incluir en el texto de la Carta una suerte de recurso
de amparo que garantizara ante el Tribunal de Justicia la defensa judicial de los
derechos que proclama este texto so pretexto de que no habia recibido el man-
dato para ello y que ese tipo de decision supondria una extralimitacién en sus
funciones 2.

Resulta paradéjico comprobar c6mo las percepciones e inquietudes de la
opinién publica no se han trasladado siempre a los miembros de la convenciéon
(o cual nos lleva a la cuestién sobre la legitimidad del método convencional). El
acceso de los particulares al TJ nos remite a un derecho tan fundamental como es
el de la tutela judicial efectiva, que el propio Tratado Constitucional proclama
como contenido de la Carta de Derechos Fundamentales en su articulo I1.47.
Pero, ademas, hay que recordar que el sistema de recursos judiciales ha venido
siendo criticado desde muiltiples sectores por lo tortuoso y dificil que resulta para
el particular el ejercicio de su derecho a un juicio justo. Se ha llegado a hablar de
demandantes de primera division (Estados e instituciones) y de segunda (perso-
nas fisicas y juridicas). Una queja generalizada ha sido la ausencia de un recurso
directo y general por violacién de los derechos fundamentales, accesible para
todas las personas ante el futuro Tribunal de Justicia Europeo (o, si se prefiere,

10. Comparten esta opinion Schermers y Waelbroek (ScHErMERs, H.; WAELBROEK, D., Judicial pro-
tection in the European Union, 2001, Kluwer Law Iternational, La Haya, p.451).

11. En la nota de reflexién CONV 116/02 se mencionaban como temas principales de estudio la
integracion de la Carta y la adhesion al CEDH. En el documento de la secretaria de la convencién
CONYV 164/02, de 28 de junio de 2002, se indica que el grupo se ocuparia del tema de los recursos
judiciales habiles para el particular inicamente al final de sus trabajos.

12. La Carta no arbitra un recurso directo ante el TPI ni, menos aun, ante el TJ por violacién de los
derechos fundamentales. La Convencién que la redacté era consciente de que no tenia poderes
para ampliar a través de la Carta el sistema de recursos judiciales comunitarios, pero hay que reco-
nocer que la ausencia de acceso directo y general de la persona a los 6rganos judiciales comunita-
rios <en amparo» desmerece el texto aprobado y, ademas, puede en algtn caso llevar a indefension.
El particular sélo tiene ante si las tortuosas y angostas vias procesales que le permite el sistema de
recursos ante el TPI, en primera instancia, y el TJ, en casacion. Sobre la ausencia de recurso general
por violaciéon de derechos fundamentales en la Carta, véase SANzZ CABALLERO, S., <La Charte des
droits fondamentaux de I'UE. Un essai de démolition», en Droits de I’homme: souveraneité et inge-
rence, 2002, REMALD, Marrakesch, pp. 189 y ss., p. 195.
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ante el futuro Tribunal de Gran Instancia). El particular sélo tiene ante si las com-
plicadas vias que le proporciona el recurso de anulacién (en el que debe demos-
trar que la medida comunitaria le perjudica a €l y s6lo a él), el recurso por omi-
si6én (también con limitaciones) y los recursos de personal. En cambio, tiene
vedado el acceso al recurso por incumplimiento y en las remisiones prejudiciales
su papel no deja de ser el de mero espectador que intenta convencer al juez
interno para que eleve la cuestion ante el TJ 2. Y esto no es precisamente lo que

13. Consideramos de todo punto inaceptable que se pueda defender que el recurso prejudicial
garantiza la proteccion de los derechos fundamentales de la persona en la UE con el argumento de
que el individuo siempre puede intentar persuadir al juez interno para que éste a su vez eleve una
cuestion prejudicial al juez comunitario. Eso es lo mismo que dejar la garantia judicial de los dere-
chos de la persona en manos de la misma y en factores totalmente externos, subjetivos y aleatorios
como son su propia capacidad de persuasion y el talante del juez competente. En la misma linea se
manifiesta: Cortés Martin y Delgado-iribarren Garcia Campero [CORTES MARTIN, J. M., «Afectacion
individual (230.4 CE): ;Un obstéiculo infranqueable para la admisibilidad del recurso de anulacion de
los particulares?, en RDCE, 2003, nim. 16, pp. 1119 y ss., p. 1132; DELGADO-IRIBARREN GARCIA CAMPE-
RO, M., <El derecho a la tutela administrativa y judicial de los derechos comunitarios y, en particular,
la tutela por la Comision y por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea», en Los derechos del
europeo, 1993, José M.* Gil Robles (director), INCIPIT, Madrid, pp. 201 y ss., p.219]. Pese a que este
es un mecanismo inédito de colaboracién entre el juez interno y el juez comunitario, que asegura la
aplicacion uniforme del Derecho Comunitario, y pese a que haya sido calificado con razén como la
pieza mas importante del sistema de control jurisdiccional establecido por el Derecho Comunitario
(MANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS, J., Instituciones y Derecho de la Union Europea, 2003, Tecnos,
p- 464), consideramos que su estudio en esta sede no aporta ni anade nada a las técnicas o vias
procesales con las que cuenta el particular para acceder al juez comunitario. No en vano el particular
no tiene ningin control sobre la decision del juez interno de referir un asunto al TJ para su interpre-
tacion o para la apreciacion de validez de una norma comunitaria, ni sobre su decisién de abstener-
se de elevar el asunto al TJ resolviendo el asunto él mismo (cuando, por supuesto, no esté obligado
a referir el asunto al TJ). Sin embargo, algunos autores, equivocadamente en nuestra opinion, consi-
deran la competencia prejudicial del TJ como el mejor y mds habil mecanismo con el que cuenta el
individuo para que su caso sea oido por el TJ y responda a la cuestién de la validez o interpretacion
de la norma comunitaria afectada sin cortapisas ni limites (N1HoOuL, P., <La recevabilité des recours en
annulation introduits par un particulier a 'encontre d’'un acte communautaire de portée générale»,
en Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1994, nam. 2, pp. 171 y ss., p. 194, y GREAVEs, R., <LLocus
standi under article 173 EEC when seeking annulment of a regulation», en European Law Review,
1986, pp. 119 y ss., p. 132). A nuestro modo de ver, no hay que olvidar que el individuo no tiene
ningun tipo de poder sobre el juez interno para obligarlo a elevar el asunto ante el TJ, con lo que,
como minimo, podemos decir que la cuestion prejudicial no supone en absoluto un recurso directo
para el particular, sino quiza justamente la via mas indirecta para que el juez comunitario se pronun-
cie sobre su controversia. El particular s6lo puede intentar influir en el juez ante el que se haya
planteado la controversia para que éste albergue una duda razonable sobre la interpretacion o la
validez de una norma comunitaria cuya aplicacion esté en juego, pero en ningliin momento puede
tomar la decision de elevar el asunto él mismo ante la instancia judicial comunitaria. Por ello consi-
deramos excesivamente optimista la opinion del exjuez del TJ Schockweiler cuando afirmaba que la
combinacién de los recursos directos ante el juez interno junto con la via indirecta del reenvio pre-
judicial, ofrece todas las garantias de una proteccion real de los intereses de los particulares (ScHoc-
KWEILER, F., <La dimension humaine et sociale de la Communauté Européenne», en Revue du Marché
Unique Européen, 1993, num. 4, pp. 11 y ss., p. 45). Por el contrario, Hartley, al hilo de una compa-
racion que realiza entre el Tribunal Supremo de los EEUU y el TJ, relativiza la importancia de la
cuestion prejudicial concluyendo que la proteccion que el particular recibe ante el TJ es menor que
la que recibe ante el alto tribunal norteamericano, porque el individuo en el recurso prejudicial no
tiene la iniciativa y, ademas, este recurso no es una verdadera apelacion (HARTLEY, T., <Federalism,
courts and legal systems: the emerging Constitution of the European Community», en American
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cambia en el nuevo sistema jurisdiccional que prevé el Tratado Constitucional.
Por todo ello se ha solicitado desde muchos y muy diferentes sectores la necesi-
dad de crear un recurso general por violaciéon de los derechos fundamentales,
una especie de recurso de amparo ante el TJ o el TPI que permita el acceso de la
persona al juez comunitario sin barreras ni restricciones cuando se trata de hacer
valer sus derechos mas basicos ante las instituciones 4. S6lo asi se evitaria la
incongruencia de que los derechos fundamentales estén plenamente garantiza-
dos en el derecho interno de los Estados, pero no asi en el Derecho de la
Uni6n .

Y pese a todo ello, la mayoria de los convencionales fue del parecer de
que resultaba innecesaria la creaciéon de un procedimiento judicial especifico
para la proteccion de los derechos fundamentales y que, caso de integrarse la
Carta en el proyecto constitucional, al ciudadano le bastarian las vias que les
proporciona el articulo 230 TCE (recurso de anulacion) y el 234 TCE (remisién
prejudicial) aplicindolos a casos de derechos fundamentales °. En nuestra
opinidn, esta postura contribuye a ahondar en el déficit democratico de la UE
y la imagen de la misma como una entidad ajena a los intereses y las inquietu-
des de los ciudadanos. Algunos miembros de la segunda convencion, en cam-
bio, consideraron que, sin llegar a proponer recursos populares, si seria nece-
sario modificar las condiciones del recurso directo de los particulares (art. 230
TCE) para permitir a éstos un acceso mas sencillo al juez comunitario, espe-
cialmente a medida que la UE va asumiendo mids competencias en temas de

Journal of Comparative Law, 1984, vol. 34, pp. 231 y ss., p. 236). En términos similares, Mancini,
comparando también el sistema de apelacién americano con el reenvio prejudicial comunitario,
reconocia amargamente y en tono irénico que el sistema de reenvio judicial depende de la buena
voluntad de los tribunales internos porque, al contrario de lo que ocurre en el sistema judicial esta-
dounidense, los litigantes no tienen locus standi bajo el antiguo articulo177 TCE para llevar las
decisiones judiciales nacionales ante el TJ (Mancin, F, «The making of a Constitution for Europe», en
Common Market Law Review, 1989, vol. 26, pp. 595 y ss., p. 605). En otro articulo el mismo autor,
junto con Keeling, indica que, por estas razones, es un sistema fragil (MANciNI, F., y KEELING, D.,
«Democracy and the European Court of Justice», en Modern Law Review, 1994, pp. 175 y ss., p. 182).
Cohen-Jonathan evidencia las lagunas del sistema prejudicial: <Mais que peut faire l'individu si la
jurisdiction nationale refuse de maniere injustifiée de mettre en oeuvre l'article 177?» (COHEN-JONA-
THAN, G., Aspects européens des droits fondamentaux, 1996, Montchrestien, Paris, p.142).

14. Sin embargo, también autorizadas voces han afirmado que la proteccion de los derechos fun-
damentales encuentra suficiente acomodo en el actual sistema de recursos (RODRIGUEZ BEREJO, A.,
«La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la proteccién de los derechos
humanos», en Union Europea y derechos fundamentales en perspectiva constitucional, Fernandez
Sola, N. (coord.), 2004, Dykinson, Madrid, pp. 11 y ss., p. 24).

15. Vid. EscOBAR HERNANDEZ, C., <La Union Europea, democracia y derechos humanos», en La UE
ante el siglo xxr: los retos de Niza, 2003, BOE, Madrid, pp. 25 y ss., p. 48.

16. CONV 350/02 de 17 de octubre de 2002.
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justicia y asuntos de interior, que son mucho mais sensibles a las violaciones de
los derechos fundamentales 7.

Como decimos, nos resulta llamativo el resultado final. ;Para qué necesita-
mos la incorporacién de un texto sobre derechos fundamentales a los tratados
si a la hora de la verdad se nos veda el acceso al juez europeo? ;De qué nos
sirve enunciar y proclamar derechos si se nos dificulta sobremanera su reclama-
cién en caso de violacion 18?

El temor a que una ampliacion del acceso de los particulares al juez comu-
nitario pueda implicar la admisiéon de una especie de acciéon popular frente a
los actos comunitarios generales que paralice la labor del juez comunitario no
es en nuestra opinion suficiente motivo para limitar tan estrictamente el control
de la legalidad comunitaria ejercida por los particulares, especialmente en un
contexto de ciudadanos comunitarios °.

Justo es reconocer con Martinez Sospedra que la verdadera necesidad del
recurso de amparo se siente cuando el particular no tiene acceso al recurso de
inconstitucionalidad (como en el caso de la Constitucion espanola) y el recurso de
amparo se erige en el inico modo de reclamar por la violacion de derechos frente
al Estado %. En estas condiciones, la imposibilidad para el particular de reclamar
la anulacién de la norma que viola sus derechos se veria paliada por el reconoci-

17. CONV 223/02 de 31 de julio de 2002 y CONV 295/02 de 26 de septiembre de 2002.

18. Cohen-Jonathan afirma que un sistema de proteccion de los derechos fundamentales demues-
tra su bondad o mérito no tanto por el contenido de los derechos que protege, sino por la existencia
de recursos directos, accesibles y efectivos para el ciudadano. El reconocido autor anade que, a este
respecto, el sistema comunitario deja bastante que desear, aun cuando la jurisprudencia del TJ en
algunas escasas sentencias haya manifestado su deseo de aliviar las rigidas condiciones de admisibi-
lidad de las que adolecen las vias procesales en relacion al individuo (COHEN-JONATHAN, cit., p.140).
Algunos de los autores que, junto a Cohen-Jonathan, reclaman una mejora y simplificacion de las
vias procesales de los individuos ante el juez comuntario son: WAELBROEK, D., y VERHEYDEN, A. M., <Les
conditions de recevabilité des recours en annulation des particuliers contre les actes normatifs com-
munataires», en Cabiers de Droit Européen, 1995, vol. 3 y 4, pp. 399 y ss., p. 403; Kovar, R., y Baray, A.,
<Variations nouvelles sur un theme ancien: Les conditions du recours individuel en annulation dans
la CEE. A propos du cas d’un acte pris sous 'apparence d’un reglement, en Cabiers de Droit Euro-
péen, 1976, nim. 1, pp.73 y ss.; MOITINHO DE ALMEIDA, J., « A contribucao da jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica das Comunidades Europeias para una ciudadania europea», en Divulgacao do Dereito
Comunitario, 1993, num. 13, pp. 23 y ss.; MCDONAGH, A., <Pour un élargissement des conditions de
recevabilité des recours en controle de la legalité par des personnes privées en Droit Communautaire:
Le cas de I'Article 175 du Traité CE», en Cabiers de Droit Européen, 1994, nim. 5 y 6, pp. 607 y ss.

19. El temor a que el TJ autorice una actio popularis se deja sentir en RUFFERT, M., «Rights and
remedies in European Community Law: A comparative view», en Common Market Law Review, 1997,
num. 34, pp. 307 y ss., p. 335.

20. MARTINEZ SOPEDRA, M., «La Carta de Derechos de la UE: Algunos problemas», en La Constitucion
Europea, (Alvarez Conde, E., coord.), 2004 (en prensa).
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miento de su derecho a reclamar por la violacién de sus derechos fundamentales
como tales. En este sentido, la puesta a disposicion del particular en el sistema
judicial de la UE del recurso de anulacién, por medio del cual el particular puede
solicitar del Tribunal Europeo la invalidez de una norma de la UE, supliria de
algiin modo la ausencia de un recurso directo por violacion de los derechos fun-
damentales 2!. No obstante, y aun a riesgo de repetirnos, consideramos que el
cicatero procedimiento previsto de acceso de la persona al recurso de anulacién
nos impide considerarlo como una alternativa adecuada a un eventual recurso
similar a nuestro recurso de amparo y, por ende, profundiza y coadyuva en el tan
sentido y reconocido déficit democratico de la Unién. Medidas como esta del
abandono de la propuesta de mejorar y facilitar el acceso de la persona al juez
comunitario no ayudan precisamente a evitar el divorcio entre la poblacion
europea y la propia Union, ni evitan, sino que ahondan mas bien en la distorsién
y la percepcion negativa de la ciudadania sobre la labor y el trabajo de la misma.

3. LA NATURALEZA Y COMPOSICION DEL PRAESIDIUM DE LA
CONVENCION QUE REDACTO LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UE: LA ESCASA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
DE SUS «EXPLICACIONES»

Entra dentro de lo 16gico y razonable que un 6rgano formado por mas de cien
miembros, especialmente si en su composicion es variopinto y plural, se dote de
una pequena célula de impulsién y direccion de sus trabajos. Entra también den-
tro de lo l6gico y razonable que dicho micro-6rgano se erija en un micro-cosmos
que intente recrear y reflejar la composicion variopinta y plural del 6rgano princi-
pal. Esto es, ni mas ni menos, lo que ocurrié con las dos convenciones que han
sido creadas en la UE hasta el momento, las cuales se dotaron de sendos praesi-
diums integrados por el presidente de la convencion, los dos vice-presidentes, dos
representantes del Parlamento Europeo, los dos representantes de la Comision,
dos representantes de los parlamentos nacionales y los representantes de los
gobiernos que ostentaron la presidencia de la UE mientras duraron los trabajos.

El praesidium es, por tanto, un 6rgano cuya naturaleza depende y es tribu-
taria de la de la propia convenciéon. Su composicién es mixta y, al igual que
dijimos al hablar de la legitimidad de la convencién, dificilmente puede ser
catalogado como un 6rgano democratico, mucho menos constituyente.

21. Rodriguez Iglesias afirma que el TJ ha sido reconocido como Tribunal Constitucional de la UE
por obra del proyecto del Tratado Constitucional (RODRIGUEZ IGLESIAS, cit., p. 895).
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Pues bien, el praesidium que redact6 la Carta se tomo la molestia de elaborar
unas <Explicaciones relativas al texto de la Carta» en las que, articulo por articulo,
fue analizando someramente el origen de los derechos y principios alli incluidos,
desgranando los instrumentos internacionales concretos en los que la conven-
cién se habia inspirado para consignarlos (CEDH, Carta Social Europea, jurispru-
dencia del TJCE o del TEDH, etc.) ?2. Eran unos documentos de trabajo sobre las
distintas partes del borrador de la Carta en las que iba explicando qué significa-
ban algunos de los derechos contenidos, cuiles eran sus limites, en qué estaban
inspirados. Era una especie de «rabajos preparatorios», dicho en terminologia
internacionalista, donde se indicaba cudl era la intencién de los redactores. Algu-
nas de estas Explicaciones estaban mejor escritas, otras menos, pero desde luego
eran accesibles al publico, al menos hubo transparencia en torno a ellas.

Fue todo un ejercicio de transparencia y un acertado intento de proximidad
al ciudadano, puesto que las Explicaciones en mas de una ocasiéon aclaran
dudas e informan al ciudadano sobre el porqué de sus derechos.

Pero como se afirma al inicio de las mismas: «Las presentes explicaciones se
ban elaborado bajo la responsabilidad del Praesidium. Carecen de valor juridi-
co y tienen simplemente por objeto aclarar las disposiciones de la Carta» 3.

Nos interesa sobre todo la segunda frase aclarativa en la que se subraya y
reconoce la ausencia de valor juridico de las Explicaciones. No podia ser de otro
modo. El anilisis articulo por articulo que hizo el praesidium que redacto6 la Carta
sobre la misma no constituye en modo alguno interpretacion auténtica o autoriza-
da de la misma. Por supuesto, merecen el respeto de haber sido compiladas por el
organo de impulso del 6rgano que, a su vez, redacto la Carta, pero nada mas.

La primera sorpresa viene cuando se comprueba que el preambulo de la
Carta de Derechos Fundamentales fue retocado por la segunda convencién a
fin de que su ultimo parrafo enunciara como nuevo criterio hermenéutico de la
propia Carta las citadas Explicaciones:

dla presente Carta reafirma, respetando las competencias y misiones de la
Unién, asi como el principio de subsidiariedad, los derechos reconocidos espe-
cialmente por las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales

22. CoMUNIDADES EUROPEAS: Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: Explicacio-
nes relativas al texto completo de la Carta, Diciembre de 2000, OPOCE, 2001.

23. p.9 de las Explicaciones.
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comunes de los Estados miembros, el Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales
adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa, asi como la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En este contexto, los tribunales de la Union y de los Estados miembros
interpretardan la Carta atendiendo debidamente a las explicaciones elaboradas
bajo la responsabilidad del Praesidium de la convencion que redacté la Carta.

La cursiva es nuestra y su objeto es, en primera instancia, resaltar la parte
del preambulo de la Carta afiadido por la segunda convencién pero, sobre todo,
recalcar la primera frase polémica del preimbulo que puede contribuir a ahon-
dar en los problemas de legitimidad democritica del texto constitucional en
relacién con los derechos fundamentales.

Este cambio en el preambulo resulta especialmente curioso: la novedad radi-
ca en que ahora se indica que los tribunales de la UE y de los propios Estados
miembros deberin interpretar la Carta atendiendo a las explicaciones elabora-
das por el praesidium de la primera convencion, la que redacté la Carta. No creo
que la idea sea demasiado acertada, sobre todo si tenemos en cuenta que la
interpretacion histérica de un tratado es s6lo un modo de interpretacién que se
debe utilizar de modo subsidiario, si, y solo si, a través de una interpretacién
objetiva y teleolégica no llegamos a un resultado claro (art. 32 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados —y recordemos que el texto por el que se
instituye una Constitucion Europea es un tratado internacional-, como su propio
nombre indica y que sera en su dia ratificado por los Estados, como todo tratado
internacional). Por otro lado, no sé hasta qué punto se puede otorgar tal relevan-
cia a las palabras de un 6rgano que, desde luego, no tiene la legitimidad de
haber sido elegido democraticamente, tampoco la de ser un 6rgano formado por
jueces o la de estar formado por miembros que han accedido al puesto por con-
curso. Ni siquiera se trataba de un 6rgano totalmente independiente. Por des-
contado que no era un 6rgano formado por expertos autorizados en derechos
humanos, sino por politicos. Si se nos dice que el TEDH es quien lleva a cabo la
interpretacion auténtica del CEDH eso entra dentro de lo 16gico y razonable,
porque es un 6rgano judicial, pero el praesidium no es mas que un petit comité
dentro de la convencion, un sub-6rgano dentro del 6rgano, cuya funcién era dar
impulso a los trabajos de la convencion. La idea de que las aclaraciones hechas
al texto por este tipo de 6rgano (que no sabemos hasta qué punto podemos
catalogar de 6rgano de expertos) constituyan criterio hermenéutico obligado
para los tribunales europeos y nacionales se nos antoja extrafia y hace un flaco
favor a la UE en aras al logro de su legitimidad democritica.
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Pero la sorpresa se convierte en un estado permanente cuando se comprue-
ba que la CIG reunida en Bruselas los dias 17 y 18 de junio de 2004 y que ha
aprobado el texto constitucional, anade al quinto parrafo del preambulo de la
Carta una coletilla final en el sentido de que las Explicaciones redactadas por el
praesidium de la primera convencién han de ser tenidas en cuenta por los tri-
bunales de la UE y de los Estados tal cual han sido actualizadas por el praesi-
dium de la segunda convencién (wupdated under the responsibility of the
Praesidium of the European Convention») **. En otras palabras, la raciéon de
déficit democritico al final es doble: no sélo se convierte a las Explicaciones
del primer praesidium en criterio constitucional de interpretacion de la Carta,
sino que, ademas, el segundo praesidium, que padece idéntico déficit democri-
tico que la primera convencién, ha reformado a su vez dichas Explicaciones, de
forma y manera que a partir de ahora dichas reformas a las Explicaciones tam-
bién deberin ser tenidas en cuenta por los tribunales de la UE y de los Estados
miembros.

Por si quedase alguna duda, el tratado constitucional en su versién definiti-
va reitera en una Declaracion que se incorpora al Acta Final que la CIG toma
nota de las Explicaciones sobre la Carta preparadas por el praesidium de la
primera convencion tal cual estas han sido actualizadas por el praesidium de la
segunda convencion.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES FINALES

1) El futuro de la UE esta en formar una comunidad politica supranacio-
nal que esté por encima de los intereses territoriales, una Unién cuyos ciudada-
nos elijan a sus representantes para que éstos a su vez elijan a su gobierno, el
cual deberia tomar decisiones para todo el territorio de la Unién. Asimismo, un
documento politico-juridico de tal importancia como es una Constitucién para
Europa, con su declaracion de derechos incluida, deberia haber provenido de
los representantes de los ciudadanos europeos, legitimamente elegidos por
ellos mismos. Pero es evidente que atin no estamos preparados para eso.

2) Quiza por esta razén, el método que ha sido utilizado para redactar los
dos documentos de calado mas federalista surgidos hasta el momento en el
seno de la Unién ha sido el método convencional. Estando de acuerdo en prin-
cipio en que el método convencional mejora la proteccién con respecto al

24. Anexo 10 del documento CIG 85/04, de 18 de junio de 2004, PRESID 27, p. 17.
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estrictamente intergubernamental %, sin embargo vale la pena preguntarse si,
aun asi, esto supone un retroceso para Europa. Los propios Estados miembros
le pueden dar lecciones a Europa en esta cuestion puesto que sus constitucio-
nes nacionales no fueron elaboradas de este modo en el que la participacién de
la poblacién es sumamente indirecta.

3) También es conveniente reflexionar sobre si supone un retroceso para
Europa el que el tratado constitucional de la UE no arbitre una suerte de recur-
so de amparo frente a posibles ilicitos. Resulta paradéjico que exista justicia
constitucional en un buen nimero de paises de la Unién pero que, sin embar-
g0, la Constitucion Europea se blinde frente la posibilidad de un recurso gene-
ral por violacién de los derechos fundamentales ante su TJ.

4) En ultima instancia, la pregunta que subyace es si el texto redactado
por la segunda convencién es una constitucién o un tratado internacional. Por-
que o es una cosa u otra. ;O no se tratard mas bien de un tratado pseudo-cons-
titucional que regula la vida y las instituciones de la UE pero sin que, ni por su
modo de elaboracién, ni por las garantias judiciales de los derechos que decla-
ra, se le pueda considerar como una verdadera Constitucién?

5) Albergamos la duda sobre las consecuencias que podria tener para el
conjunto de la legitimidad de la UE el que su norma maxima no sea legitima-
mente redactada y aprobada. ;La UE se puede realmente permitir que unos
paises la ratifiquen tras un referéndum y otros manifiesten el consentimiento
en obligarse sin consultar al pueblo? ¢(No deberian establecerse unas reglas
comunes —0 mas que reglas comunes, un criterio Unico— para la manifestacién
del consentimiento? Si la UE es consciente de su déficit democratico (como
creemos que lo es) deberia ser especialmente cautelosa y deberia exigir la con-
sulta directa a los pueblos de Europa sobre el tratado constitucional a través de
referéndum. Aln se estd a tiempo para subsanar, al menos parcialmente, los
defectos del tratado en cuanto a lo que afecta a su legitimidad. La redaccién no
ha provenido de una asamblea constituyente pero ain se podria decidir su
sometimiento final a referéndum. Sin embargo, no parece que vayan por ahi los
tiros... Esperamos equivocarnos.

25. En este sentido se pueden consultar los articulos de: ROLDAN BARBERO, J., <La Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea: su estatuto constitucionals, en RDCE, 2003, nim. 1, pp- 943,y
ss., p. 949; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., <La Convencién: ;Exito o fracaso?, en Boletin Europeo
de la Universidad de la Rioja, 2003, nim. 11, p. 2; RODRIGUEZ BERENJO, A., <Entrevista al Presidente
del Consejo para el debate sobre el futuro de la UE», en Boletin Europeo de la Universidad de la
Rioja, 2003, nim. 11, p. 3 y ss., p. 3.
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