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Resumen: Este articulo analiza algunos de los aspectos mds relevantes del proyecto de
Constitucion europea. Su enfoque se centra en su naturaleza hibrida entre un
Tratado internacional y una constitucion, la version restrictiva de la interpre-
tacion de la Carta de Derechos fundamentales y la ciudadania europea como
algo derivado. La conclusion considera que las previsiones de esta Constitu-
cion tienen mds que ver con el constitucionalismo de los Antiguos que con el
constitucionalismo de los Modernos.

Abstract:  This paper analyzes some of the most relevant aspects of the European
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an international Treaty and a constitution, the restrictive view of the
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as a derivative status. The paper’s conclusion is that this Constitution Project
is closer to ancient rather than modern constitutionalism.
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Parece que el proyecto de Constitucién europea sea ya cosa del pasado.
Los referenda con resultado negativo de Francia y Holanda marcan el fraca-
so de un proyecto politico de gran envergadura. Y sin embargo los textos y
el esfuerzo legislativo estan alli, abiertos a la discusién y a una futura distin-
ta deliberacion de los pueblos. Asi que, a pesar de su fracaso, merece la pena
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42 Massimo la Torre

estudiar y examinar aquellos documentos. Cierta distancia temporal desde
el momento “constitucional”, es decir de su sumision al voto popular, nos
permite ademds ser mas frios e imparciales. En este escrito por lo tanto in-
tento un andlisis de la relevancia y de la concepcién de la ciudadania impli-
cita en el Tratado sobre la Constitucion europea en la perspectiva de su posi-
ble revitalizacion.

Mi contribucion se articula de la manera siguiente. Empiezo con una pri-
mera evaluacién de la naturaleza y del caracter del proyecto de Constitucion
europea. Siguen algunas consideraciones sobre algunas diferencias entre los
dos proyectos de Constitucion que han sido presentados (el primero del julio
2003, resultado de la asi llamada Convencién, y el otro del octubre 2004, refor-
mado y desarrollado por los Estados miembros y que es producto formal de
un Consejo Europeo). Luego me dedico a un analisis de las normas especificas
sobre ciudadania contenidas en el Tratado. Y finalmente termino con unas con-
sideraciones de caracter general, especialmente respecto a la nocién de ciuda-
dania adoptada e introducida en el proyecto, y por lo que concierne su modelo
de constitucionalismo. De hecho, y no hubiera podido ser de otra manera, de-
tras del Tratado, se vislumbra un preciso modelo de orden constitucional. El
cual -y ésta es mi tesis central- se encuentra en contradiccion con las tradicio-
nes constitucionales de los Estados miembros y con lo que podriamos definir el
movimiento constitucional europeo desde la Segunda Guerra Mundial y en
general con lo que se concibe como el constitucionalismo de los “Modernos”.

Hay quien ha hablado respeto a las tendencias y a los desarrollos actua-
les de las instituciones comunitarias europeas de “constitucionalismo auto-
ritario”’; yo prefiero apuntar a la vieja nocién de gubernaculum y a su tran-
substanciacion posmoderna.

I

No se puede no darse cuenta del caracter hibrido, complejo y farragoso,
en cierta medida barroco, del proyecto de Constitucién europea®. En primer

! Cf. A. SOMEK, “Authoritarian Constitutionalism: Austrian Constitutional Doctrine
1933 to 1938 and Its Legacy”, en Ch. JOERGERS and N. S. GHALEIGH (ed.), Darker Legacies of
Law in Europe. The Shadow of National Socialism and Fascism over Europe and Its Legal Traditions,
Hart, Oxford, 2003, pp. 361 ss.

2 Cf.]. ZILLER, La nuova Costituzione europea, Il Mulino, Bologna 2003, p. 47: “II progetto
[...] resta un testo ibrido”.
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lugar hay que subrayar su ambigiiedad -que encontramos ya en su denomi-
nacion oficial que es: Tratado institutivo de una constitucion-. La ambigtiedad
resulta clara también en la formula adoptada por al articulo I-1: “La presen-
te Constitucién, que nace de la voluntad de los ciudadanos y de los Estados
de Europa...”. Y el PreAmbulo finaliza con un agradecimiento “a los miem-
bros de la Convencién por haber elaborado el proyecto de esta Constitucion
en nombre de los ciudadanos y de los Estados de Europa”. Tampoco pode-
mos olvidar que el articulo I-60 introduce una regla inédita en la historia del
derecho comunitario: la previsiéon explicita de la posibilidad para un Estado
miembro de retirarse voluntariamente de la Unién. Ademas, el método pre-
visto para la revision de la Constitucion (art . IV-443) es en tltima instancia
aquel de la revision de un tratado de derecho internacional (con la complica-
cion de la intermediacion de otra Convencién)?, aunque se introduzcan pro-
cedimientos de revision simplificados (arts. IV-444 y IV-445).

Como sabemos, un tratado es algo producido por los Estados (podria-
mos afiadir: desde arriba), mientras que una constitucién es algo producido
por la generalidad de los ciudadanos (desde abajo). Un tratado no presupo-
ne necesariamente ningtn procedimiento democratico; es un acuerdo, un
compromiso, entre sujetos distintos, que permanecen tales, y que aqui se
guian por una racionalidad estrictamente prudencial o negocial. Una consti-
tucién, en la tradicién europea, es un acto de la soberania popular, de un
pueblo que se constituye como tal, y que crea un espacio comun de actua-
cién y convivencia. El tratado, en la terminologia de Michael Oakeshott, se-
ria la institucion de una “enterprise association”, una sociedad de intentos pa-
ra conseguir unos fines especificos y limitados; una constitucién en cambio
es la fundamentacioén de una “association in terms of a practice”, y tiene como
resultado y fin algo que abarca el conjunto de las relaciones sociales entre

sujetos, una “civil condition*.

Asi que resulta bastante complicado pensar una estructura colectiva al
mismo tiempo producto de un tratado y de una constitucién. En cierta me-
dida los dos términos se anulan entre si. Y nos encontramos antes la alter-
nativa siguiente: aut son los ciudadanos a decidir una estructura de convi-

¥ Como escribe Andreas Fisahn, “la Convencién se ha entusiasmado tanto de si misma

que en un futuro los cambios de la Constitucién necesitan de la contribucién de una Conven-
cion” A. FISAHN, “Die europdische Verfassung -- ein zukunftsoffener Entwurf?”, Kritische
Justiz, nam. 37, 2004, p. 387.

*  Cf. M. OAKESHOTT, On Human Conduct, Clarendon, Oxford 1975, pp. 121-122.
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vencia general (constitucion) aut son los (jefes de) Estados que se ponen de
acuerdo para juntar sus fuerzas en un &mbito cuyos confines sean bien deli-
mitados (tratado). Sin embargo, si se dice que se trata de un tratado que insti-
tuye una constitucién, nos estan diciendo que de verdad el “mode of relatio-
nship” (para usar una vez mas a los términos de la filosofia politica de
Oakeshott’) es aquel del tratado y no de la constitucion®.

En segundo lugar hay que constatar que el proyecto en cuestién repre-
senta mas que un documento constitucional una especie de codificaciéon o
mejor dicho de consolidacion de un derecho en gran medida ya vigente. Asi
se explica por ejemplo la inclusion de la parte tercera, que trata de muchas
minucias, y sobre todo del mercado comdun, en el texto “constitucional”. El
intento en cierta medida es de formalizar y codificar el acquis communautaire,
el “acervo comunitario”, y asi también de quitarle el caracter -predominan-
te hasta ahora en varios dmbitos- de “derecho jurisprudencial”. Hacia esta
direccién se encamina la introduccion explicita del principio de atribucion. En
efecto, en el articulo I-11, apartado primero, leemos que “la delimitacién de
las competencias de la Unién se rige por el principio de atribucién”. No po-
drén los 6rganos de la Unién ejercer poderes que no sean literalmente otor-
gados por los Estados Miembros y que no sean formalmente previstos en el
documento constitucional, en contra de lo que parecia ser segtin algunos un
criterio interpretativo posible en la situacion pre-constitucional, es decir
aquel de los “poderes implicitos” (implied powers)” -siguiendo en cierta me-
dida una doctrina que ha marcado el federalismo norteamericano y que tie-
ne una justificacion no deontolégica, sino teleolégica y pragmaética-. Sin em-
bargo, la asi llamada “clatisula de flexibilidad” (art. I-18) reintroduce la
posibilidad de atribucién de poderes no previstos en casos excepcionales
mediante una decisién del Consejo y propuesta de la Comision.

Por cierto no hay que olvidar y se debe apreciar que el texto “constitu-
cional” elimine y supere la vieja articulacion del orden comunitario en tres
pilares, unificaAndolos todos a través de la personalidad juridica finalmente

Ibid., p. 121.
Sin embargo en el caso de los Estados federales las cosas se presentan de manera mas
compleja: “la aprobacion de una constitucion federal alli donde no existe una unidad politica
previa exige el consentimiento de todos los Estados afectados” L. M. DIEZ-PICAZO, Consti-
tucionalismo de la Union Europea, Civitas, Madrid 2002, p. 94.

7 Cf.]. H. H. WEILER, “The Transformation of Europe”, Yale Law Journal, nam. 100,
1991, pp. 2403 ss.

6
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reconocida a la Unién. Lo que permite la aplicacién del “método comunita-
rio” y el ordinario procedimiento de “legislaciéon” a todo el conjunto de ma-
terias y reglas comunitarias. Esto es un evidente avance hacia una verdadera
estructura constitucional, en el sentido de no ser sometida en principio a la
dindmica intergubernamental y asi de permitir, por lo menos en general, la
extension del principio de legalidad a todas las esferas de la maquinaria co-
munitaria.

De todas maneras, es la dindmica misma de la concreta elaboracion de
la “constitucion” la que la hace sumamente ambigua, ya que el texto es pro-
ducto por un lado de una “Convencién” de ciudadanos sin legitimidad de-
mocratica explicita (ya que no han sido elegidos directamente por los pue-
blos) y por otro lado del acuerdo de los Estados (de sus 6rganos ejecutivos).
Ademas, hay que subrayar al respeto que la parte tercera del texto en gran
medida no ha sido ni siquiera discutida por la Convencién y ha sido elabo-
rada y “cocinada” exclusivamente por los ejecutivos estatales.

Finalmente la misma arquitectura de la Unién, tal y como esta disefiada
por el proyecto, es ambigua, hibrida. Hay un doble poder legislativo, repar-
tido entre el Parlamento europeo (que decide por mayoria) y el Consejo eu-
ropeo (donde se retinen los jefes de Estado) -que decide en muchos casos
por unanimidad. En cierta medida esta ambigtiedad se extiende al mismo
concepto de ley adoptado en el proyecto.

El proyecto reformula las fuentes del derecho comunitario segtin una
nueva jerarquia que es la siguiente: 1) leyes europeas, 2) leyes-marco euro-
peas, 3) reglamentos europeos, 4) decisiones europeas. Ahora bien, la “ley
europea” coincide con lo que hasta ahora llamabamos reglamento (comunita-
rio), y la “ley marco” es equivalente a lo que hasta ahora se denominaba di-
rectiva. “La ley europea -dice el art [-33- es un acto legislativo de alcance
general”, y es inmediatamente aplicable. “La ley marco europea es un acto
legislativo que obliga al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado
que debe conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la
competencia de elegir la forma y medios”.

En nuestras tradiciones constitucionales la ley sin embargo es idealtipi-
camente la expresion de la voluntad general -lo que significa que tiene que
satisfacer por lo menos tres condiciones: (i) Tiene que ser expresion median-
te representantes del sujeto de la voluntad general, el pueblo o los ciudada-
nos. (ii) Tiene que ser una medida que establezca una regla de caracter uni-
versalizable orientada al bien comtin -la universalizaciéon concierne tanto la
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forma como el contenido de la medida en cuestién-. (iii) Tiene que ser el re-
sultado no de simple decisiones, o de simples negociaciones, sino de delibe-
raciones orientadas a la prevalencia del mejor argumento y a la posible ideal
aceptabilidad del conjunto de los afectados. (Sélo asi se explica en efecto la
presuncioén de constitucionalidad de la que goza la ley).

Ahora bien, ;como se producen segtn la Constituciéon europea las “le-
yes europeas” y las “leyes marco” europeas? Se producen -segtn el art. I-34-
mediante el procedimiento de co-decisién entre Parlamento europeo y Con-
sejo europeo, donde el Parlamento no tiene poder de iniciativa legislativa y
puede solo vetar la decisién del Consejo (art. II1-396). Sin embargo, hay que
subrayar que la co-decisién representa sélo el proceso ordinario de emana-
cion de los actos legislativos europeos. Hay muchos otros casos no ordina-
rios, segtin una doble tipologia. (a) Hay casos en los cuales el Consejo actta
segun el criterio de la unanimidad y donde el Parlamento juega el papel de
mero 6rgano consultivo. Este por ejemplo es el caso de la legislacién en ma-
teria de derechos de ciudadania (art. I1I-126). (b) Hay casos también donde
el proyecto excluye de manera completa cualquier posible intervencion del
Parlamento. Este es el caso por ejemplo de la politica exterior y de la politica
de defensa (art. I1I-300).

II.

Quisiera ahora pasar a examinar de manera muy rdpida algunas dife-
rencias que hay entre los dos textos acabados del proyecto de Constitucion.
El primero fue remitido al Consejo europeo de Roma del 18 de julio 2003. El
segundo texto firmado en Roma el 29 de octubre 2004 por los jefes de Esta-
dos es el definitivo. Ahora bien, los dos textos no son idénticos, y las diferen-
cias no son siempre minucias. Muy relevante por ejemplo ha sido la revisién
de los criterios de la mayoria calificada para las decisiones del Consejo euro-
peo, asi como las nuevas normas en materia de revisiéon del Tratado. Aqui
yo quiero subrayar dos modificaciones introducidas por los ejecutivos y la
dindmica intergubernamental.

La primera concierne al Preambulo; la segunda a la Parte segunda que
contiene y recoge la Carta de los derechos fundamentales de la Unién. El
primer texto de la Constitucién se abria con una cita de Tucidides: “Nuestra
constitucion [...] se llama democracia porque el poder estd en las manos no
de una minoria, sino del mayor nimero”. En la versién definitiva del pro-
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yecto la cita ha desaparecido. Lo que quizéds puede sefialar alguna duda o
perplejidad sobre la posibilidad de comparar la Unién europea a la polis
griega y especialmente a Atenas del siglo quinto antes de Cristo. Sin embar-
go, las dudas sobre esta comparacién, por cierto retérica, apuntan hacia un
menor entusiasmo democréatico alrededor de la nueva Constitucion.

La segunda novedad que quiero subrayar es la siguiente. La Constitucién
europea recoge y recibe la Carta europea de Derechos fundamentales y le da
pleno valor juridico (art. I-9, apartado primero). Sin embargo, la Constitucién en
su primera versién afiade en el articulo II-52 los parrafos siguientes. “4. En la
medida en que la presente carta reconozca derechos fundamentales resultantes
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos de-
rechos se interpretaran en armonia con las citadas tradiciones. 5. Las disposicio-
nes de la presente carta que contengan principios podran aplicarse mediante ac-
tos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, organos y
organismos de la Union, en el ejercicio de sus competencias respectivas. S6lo po-
dran alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpreta-
cién y control de la legalidad de dichos actos. 6. Se tendran plenamente en cuen-
ta las legislaciones y practicas nacionales segtin lo especificado en la presente
carta”. Ademas, en el Proyecto de Constitucién, en el Predambulo de la Carta, se
afiade que: “En este contexto, los 6rganos jurisdiccionales de la Union y de los
Estados miembros interpretaran la carta atendiendo debidamente a las explica-
ciones elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de la Convencién que redacté
la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad de la Convencién europea”.

Como se puede ver, en el Predmbulo reformado y en los tres nuevos
apartados del articulo II-52 se introducen criterios ulteriores (y basicamente
restrictivos) para la interpretacion de la carta. Pero sobre todo se reenvia a
una misteriosa distincion entre derechos y principios. Esta se encuentra formu-
lada de manera explicita en las declaraciones y explicaciones de algunos re-
presentantes de los Estados miembros. Su contenido fundamental es que los
“principios” serian aquellas normas sobre derechos que necesitan una ac-
cién positiva de los 6rganos publicos, mientras que “derechos” serian sim-
plemente aquellos asi llamados negativos, los derechos de la “primera gene-
racion”, los derechos “liberales”. Mientras que los “derechos” serian
accionables delante del juez, lo mismo no podria decirse de los “principios”.
Asi que la funcién de los (pocos) derechos sociales incluidos en la Carta ten-
dria valor sélo hermenéutico, formal, pero no substancial. No se puede -este
es el punto fundamental- ir a demandar un “principio” ante un juez.
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Ahora bien, el nuevo texto, el definitivo, del Proyecto de Constitucién
aflade un dltimo apartado al articulo en cuestiéon, cuyo ntimero ya no es el
52, sino el 111. “7. Las explicaciones elaboradas para guiar en la interpreta-
cion de la Carta de los Derechos fundamentales seran tenidas debidamente
en cuenta por los érganos jurisdiccionales de la Unién y de los Estados
miembros”. ;Qué significa esto? Nada més y nada menos que los derechos
fundamentales tienen que ser interpretados, o mejor dicho, que tienen valor
hermenéutico, y no substantivo, y esto siempre, aunque sean derechos en sen-
tido estricto y no “principios”, es decir aunque sean derechos “liberales”,
con referencia al alcance que los Estados miembros han querido concederles
a los derechos mismos.

Una vez maés el objetivo son los derechos sociales que se ven reducidos a
meras sombras de las policies, de las politicas de los Estados. Se intenta tam-
bién con estas disposiciones contrarrestar el funcionalismo de la Comisién
europea de Bruselas y el activismo del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea de Luxemburgo.

III.

Llegamos ahora al corazén -por decirlo asi- de nuestra cuestién: la
emergencia de una nueva ciudadania supranacional, la ciudadania europea.

El presente proyecto de Constitucion habla mucho de ciudadania, y lo
hace no sélo en la Parte segunda, la parte de los derechos fundamentales, si-
no también en la Parte primera, luego en la tercera, e incluso en el Preambu-
lo, donde -como hemos visto- se da las gracias “a los miembros de la Con-
vencion Europea por haber elaborado el proyecto de esta Constitucion en
nombre de los ciudadanos y de los Estados de Europa”. El lugar donde se es-
pecifica la nocién de ciudadania de la Unién es el Titulo segundo de la Parte
primera en el articulo I-10.

Las disposiciones que encontramos en dicho articulo reproducen funda-
mentalmente lo que ya estaba establecido por el Tratado de la Unién Euro-
pea de Amsterdam (de 1997) -que a su vez habia modificado el tenor al res-
peto del Tratado de Maastricht (de 1992)-. La primera cosa que se dice es
que: “1. Toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro po-
see la ciudadania de la Union, que se afiade a la ciudadania nacional sin sus-
tituirla”. La ciudadania europea por lo tanto no es un estatus originario pri-

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 16, Epoca II, enero 2007, pp. 41-55

{



Ciudadania y “qubernaculum” en el tratado sobre la Constitucion de la U.E. 49

migenio, sino accesorio o derivado. Se es ciudadano europeo si y sélo si, o
en cuanto y sélo en cuanto, se es ciudadano (o nacional) de un Estado miem-
bro. Una previa, timida referencia a la posibilidad de una ciudadania “dual”
en una version preliminar del proyecto ha sido definitivamente borrada®.

El apartado dos del articulo I-10 establece en qué consiste esta ciudada-
nia supranacional. Fundamentalmente consiste en cinco derechos: libre circu-
lacién, sufragio, proteccion consular, derecho de peticién, y derecho de diri-
girse a los 6rganos de la Unién en su propia lengua estatal. Se trata es decir :
(a) del derecho “de circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros”; (b) del derecho “de sufragio activo y pasivo en las elecciones al
parlamento Europeo y en las elecciones municipales del Estado miembro en
el que residan, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Esta-
do”; (c) del derecho “de acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que
no esté representado el Estado miembro del que sean nacionales, a la protec-
cion de las autoridades diplomaéticas y consulares de cualquier Estado miem-
bro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado”; (d) del
derecho “de formular peticiones al Parlamento Europeo, de recurrir al defen-
sor del Pueblo Europeo”; (e) asi como finalmente del derecho “de dirigirse a
las instituciones y a los 6rganos consultivos de la Unién en una de las len-
guas de la Constitucién y de recibir una contestacién en esa misma lengua”.

Todos estos derechos estan sometidos a una importante cldusula de li-
mitacién o restriccion, segun la cual “estos derechos se ejercerdn en las con-
diciones y dentro de los limites definidos por la Constituciéon y por las medi-
das adoptadas en la aplicaciéon de estas”. La clausula, al ser muy vaga,
resulta bastante amplia. De manera que las limitaciones a los derechos no
estan vinculadas ni a la reserva de ley ni al respeto del contenido esencial de
los derechos, ni siquiera al principio de proporcionalidad; condiciones todas
estas que en cambio si que sirven de garantia para los derechos contempla-
dos en la Parte segunda de la Constitucion (véase el articulo 1I-112, apartado
1). Aunque el apartado 2 de este ultimo articulo, el II-112, al establecer que
“los derechos reconocidos por la presente Carta que se mencionan en otras
Partes de la Constitucién se ejerceran en las condiciones y dentro de los limi-
tes definidos por ellas”, hace la garantia del primer apartado inaplicable a
los derechos, entre otros, de ciudadania en su conjunto.

8 Cf. P. BIRKINSHAW, “Supranationalism, the Rule of Law, and Constitutionalism in
the Draft Union Constitution”, Yearbook of European Law, nam. 23, 2004, p. 221.
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Efectivamente -como he anticipado- de ciudadania se habla y mucho
también en la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea, es
decir ahora en la Parte segunda del proyecto de Constitucién. Como es co-
nocido, la Carta estructura los derechos fundamentales segtin seis valores
basicos. Estos son: (1) dignidad, (2) libertades (al plural), (3) igualdad, (4) so-
lidaridad, (5) ciudadania, (6) justicia. Por lo tanto, el Titulo quinto de la Car-
ta trata de la ciudadania, y lo hace a lo largo de ocho articulos (arts. 99-106).
Asi que hay mas normas sobre ciudadania en la Carta (ahora Parte segunda
del proyecto de Constitucién) que en la parte primera (donde de ciudada-
nia en sentido propio se trata sélo en un articulo, el I-10).

Los ocho articulos del titulo quinto de la carta basicamente reformulan,
o mejor dicho, anticipan (ya que la Carta es cronoldgicamente anterior al
texto constitucional), los cincos derechos previstos en al articulo I-10. Con
una sola novedad: el derecho a una buena administracion -del que trata el
articulo II-101-. Sin embargo, en la formulacién de dicho articulo queda
muy claro que el derecho a una buena administracién no es un derecho ci-
vico o ciudadano, en cuanto su titularidad esta adscrita a cualquier residen-
te en la Unidén europea, aunque no sea nacional de un Estado miembro. “To-
da persona -dice el primer apartado el articulo II-101- tiene derecho a que
las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién traten sus asuntos im-
parcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable”.

El contenido de este derecho es la introduccion, relevante -me parece-, de la
estructura del procedimiento contradictorio o “adversarial” -hasta ahora reser-
vada en muchos Estados miembros solo para los procedimientos judiciales-
también a los procedimientos administrativos. El derecho a la buena administra-
cién asi se substancia en tres derechos especificos: (i) “el derecho de toda perso-
na a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la
afecte desfavorablemente”; (ii) el derecho de toda persona a tener acceso al expe-
diente que la concierna”; (iii) el derecho a que la Administraciéon motive sus de-
cisiones. Pero, una vez maés, este derecho no se puede considerar un derecho de
ciudadania en sentido propio, ya que se lo adscribe a toda persona afectada por
medidas de la Administracion y no sélo a los nacionales de los Estados miem-
bros (los ciudadanos europeos). Si asi no fuese, y se podria argumentar que asi
no es, ya no se podria afirmar el caracter derivativo de la ciudadania europea y
su dependencia absoluta de la nacionalidad de un Estado miembro. De manera
que se puede considerar que este articulo abra nuevas perspectivas a una distin-
ta y mas abierta (y densa) configuracién del estatus de ciudadano europeo.
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Relacionado con el “derecho a la buena administracion” esta otro dere-
cho previsto por el articulo I1I-102, el “derecho de acceso a los documentos”.
Segun este articulo “todo ciudadano de la Unién y toda persona fisica o juri-
dica que resida o tenga su domicilio social en un Estado Miembro tiene de-
recho a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos
de la Unién, cualquiera que sea su soporte”. Sin embargo, aqui resulta un
poco inquietante que a lado de las personas fisicas se mencionen las personas
juridicas, a las cuales se les otorga el mismo derecho. Es decir, aqui se pone
en cierta manera una equivalencia fuerte entre personas fisicas y personas
juridicas, donde detras de estas tltimas se vislumbra claramente el perfil de
las empresas y corporaciones empresariales. De modo que entre los sujetos
o los titulares de los derechos de ciudadania la Carta incluye las empresas, a
la par que en el Titulo segundo sobre libertades, antes de sancionar la pro-
piedad como derecho fundamental (sin mencién de ninguna funcién social
-a la manera por ejemplo del articulo 41 de la Constitucion italiana de 1948),
se afiade un derecho fundamental inédito: el derecho a la empresa (art II-
76)- ya que el derecho a la iniciativa privada del que hablan algunas Consti-
tuciones europeas resulta mucho menos especifico, cubriendo por ejemplo
el ejercicio de las profesiones liberales (que tradicionalmente y deontolégi-
camente no se pueden equiparar a una actividad empresarial). Muy signifi-
cativo ademas es que se incluya dicho derecho (el del articulo II-76) y con
ello el derecho de propiedad en el titulo de las libertades, dandole una digni-
dad politica que en las Constituciones europeas generalmente no se le otor-

ga.

Iv.

La ciudadania es algo que tiene que ver y mucho con la soberania. Se
puede decir que una comunidad politica es como una moneda con dos
caras’. Una cara es la soberania, y ésta se define como el poder de emanar
las reglas y medidas que dirigen la conducta de los sujetos de la comuni-
dad. Este poder se configura como soberano si posee los que los juristas
alemanes llaman la Kompetenz-Kompetenz, la competencia sobre la com-
petencia, la competencia de poder definir y atribuirse sus propias com-
petencias.

°  Cf. M. LA TORRE, “Citizenship: An European Wager”, Ratio Juris, ntm. 8, 1995.
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La ciudadania, que es la otra cara de la moneda del orden politico, funda-
mentalmente consiste en la titularidad de los derechos de contribuir a la produc-
cién de aquellas reglas y medidas que afectan al conjunto de los miembros de la
comunidad. Ahora bien, asi como la soberania se apoya en un elemento de meta-
competencia, de poder sobre poderes, lo mismo vale por lo que concierne la ciu-
dadania -que es el elemento sujetivo y publico de la soberania-. El ciudadano es
aquel sujeto que, entre otras cosas, decide sobre los derechos de ciudadania mis-
mos, y asi tiene el poder de darles contenido y extension determinada. Si el ciu-
dadano no puede decidir sobre sus poderes, no tiene de verdad los poderes de
un ciudadano. Podriamos decir que la ontologia del ciudadano es reflexiva en el
mismo sentido de la ontologia de la persona: persona es un sujeto que tiene cono-
cimiento o experiencia o capacidad de ser sujeto y de intervencion sobre su sub-
jetividad. De la misma manera ciudadano es un sujeto que tiene experiencia o
capacidad de ser ciudadano y de intervencién sobre su ciudadania.

Pero, ;que pasa en este respeto con la ciudadania europea? Lo que aqui
vemos ya lo he anticipado. El ciudadano europeo, ademds de tener poderes
muy limitados, no tiene ningn metapoder; es decir, no tiene capacidad de
ser o actuar como ciudadano en materia de ciudadania.

El articulo I1I-126 establece de manera clarisima que en materia de dere-
chos politicos del ciudadano europeo: “el Consejo delibera por unanimidad,
previa consulta del Parlamento europeo”. Lo que quiere decir que alli don-
de se trata de emanar medidas y reglas sobre los derechos més importantes
y paradigmaticos del ciudadano europeo, los de sufragio, el ciudadano (y
por él el Parlamento) no tiene ni siquiera el poder de co-decision. En este ca-
so el Parlamento no acttia como 6rgano legislativo, sino mas modestamente
y menos democraticamente como érgano consultivo. La tinica cosa que se pa-
rece a un derecho de metacompetencia por parte de los ciudadanos se en-
cuentra en el articulo I-47 donde se prevé que: “Un grupo de al menos un
millén de ciudadanos de la Unién, que sean nacionales de un niimero signi-
ficativo de Estados miembros, podra tomar la iniciativa de invitar a la Comi-
sién, en el marco de sus atribuciones, a que presente una propuesta adecua-
da sobre cuestiones que estos ciudadanos estimen que requiere un acto
juridico de la Unién para los fines de aplicacion de la Constitucion”. Es una
especie de derecho de iniciativa popular en materia legislativa -con la limi-
tacion radical sin embargo de no poderse dirigir directamente al Parlamento
o al Consejo ni de vincular la accion de la Comisién, la cual bien podra mo-
dificar o desatender la propuesta del millén de ciudadanos europeos-.
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En el presente proyecto de Constitucion europea, en resumen, la ciuda-
dania consiste de derechos muy cortos. Sobre todo se queda privada de su
arraigo ontolégico, es decir de sus metapoderes, y resulta en buena medida
una simple facon de parler, palabreria, quizas incluso ejercicio de malabaris-
mo'’.

De todas maneras, frente a este proyecto la pregunta fundamental que
hay que poner es la siguiente: ;Qué tipo de constitucionalismo se nos propo-
ne? Ahora bien, aqui habria en primer lugar que distinguir -me parece- en-
tre un constitucionalismo de los “Antiguos” y un constitucionalismo de los
“Modernos“!. Esta distincion me parece mas pertinente que la otra, entre
un constitucionalismo franco-americano y otro anglo-germano, que nos ha

propuesto al respeto hace poco un estudioso aleman*.

El primero, el constitucionalismo de los Antiguos, se caracteriza por la
separacion entre dos esferas de poderes publicos, gubernaculum e iurisdictio.
La iurisdictio es un d&mbito de derechos privados en el que el poder de go-
bierno no tiene prerrogativas soberanas, y que esta protegido por la posible
accion de los tribunales. El gubernaculum por el contrario es el ambito de go-
bierno, de prerrogativas de gobierno, sobre el cual los tribunales no tienen
ninguna competencia y hacia el cual los ciudadanos no pueden hacer valer
ningtn derecho. En el constitucionalismo de los Antiguos la constitucion es
fundamentalmente “concedida®”, octroyée, por el soberano a los ciudadanos,
o bien es un pacto entre los dos (a la manera de la Magna Charta, o si se quie-
re, de la alianza entre Yahvé y el pueblo elegido). El liberalismo doctrinario
francés de la primera mitad de siglo XIX todavia refleja bastante bien este
modelo.

El constitucionalismo de los Modernos -que coincide en buena medida
con el modelo franco-americano del que habla Christoph Mollers®- tiene

1 Renaud Dehousse ha hablado “des références incantatoires a la citoyenneté européen-

ne contenue dans le Traité de Maastricht”. R. DEHOUSSE (dir.), Une constitution pour I' Euro-
pe?, Presses de Sciences Politiques, Paris 2002, p. 35.

" Sobre esta distincion véase el clasico texto de Charles H. McILWAIN, Constitutiona-
lism: Ancient and Modern, Cornell University Press, New York 1947, especialmente capitulo
sexto.

2 Léase Ch. MOLLERS, “The Politics of Law and the Law of Politics: Two Constitutio-
nal Traditions in Europe”, E. O. ERIKSEN, J. E. FOSSUM, A. J. MENENDEZ (ed.), Developing
a Constitution for Europe, Routledge, London 2004, pp. 129 ss.

B Véase ibid.
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tres caracteres basicos. (a) Todo el conjunto de los poderes publicos esté so-
metido a las reglas constitucionales (de manera que no hay gubernaculum
distinto de la iurisdictio). (b) Las reglas constitucionales son el producto de
un procedimiento excepcional o extraordinario (incluso en el sentido de ex-
tra ordinem) de deliberacion colectiva, mediante el cual la comunidad se au-
toinstituye en su generalidad (el “momento constitucional” del que habla
Bruce Ackerman'). No es octroyé, ni es un “pacto” entre un soberano ya
constituido y la ciudadania. (c) Los ciudadanos son titulares de “intensos” o
“largos” derechos constitucionales que tienen un caracter definitorio del
mismo orden constitucional, y por lo tanto incluso de la soberania.

Ahora bien, el presente proyecto de Constituciéon europea no satisface a
ninguna de las tres exigencias del constitucionalismo de los Modernos. (i) No
somete el gubernaculum -los poderes publicos- a un proceso de constituciona-
lizacién, ya que el poder mas relevante queda en manos del Consejo europeo
que permanece irresponsable hacia cualquier institucion comunitaria europea.
(i) El procedimiento de emanacién del proyecto ha sido en gran medida de
caracter intergubernamental o de cardcter burocratico y tecnocratico -a pesar
de las novedades presentes en el método de la Convencion de Giscard-". Es
decir, estamos en frente a un texto octroyé -que representa a lo mejor un pacto
entre los Ejecutivos, la burocracia comunitaria, y unos autoproclamados re-
presentantes de los pueblos-. (iii) Los ciudadanos si tienen derechos funda-
mentales, pero éstos no comprenden los derechos politicos -que estan some-
tidos plenamente a la autoridad, al gubernaculum, de los Estados miembros-.

El hecho mismo de que un vocablo bastante singular, governance, apa-
rezca en el proyecto para definir su forma de gobierno sefiala -me parece- el
cardcter “distinto”, y -cabe afiadir- “antiguo” del constitucionalismo de la
Unién europea. Se afirma que la Unién persigue la “good governance”. La
transparencia de los trabajos de las instituciones -se dice en al articulo I-50-
se respetard “a fin de fomentar una buena gobernanza”. Pero, ;qué significa
“gobernanza”? No es el equivalente de “gobierno” en sentido constitucional
(uno de los tres poderes del Estado), ya que la mencién de este tltimo reen-
viarfa y supondria una constituzionalizacién plena y articulada de aquel o
por lo menos plantearia la cuestiéon de dicha constitucionalizacion.

" Véase B. A. ACKERMAN, We the People, Vol. 1, Foundations, Belknap Press, Cambrid-
ge, Mass. 1991.

¥ Cf. O. DUHAMEL, “Convention versus IGC”, European Public Law, nam.. 11, 2005,
pp. 55 ss.
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“Gobernanza” significa mas bien gobierno informal, gobierno no someti-
do a las formalidades de un verdadero derecho constitucional'; significa en
una palabra -me parece- gubernaculum. El hecho que éste se presente hoy a
través de un neologismo, y tal vez bajo las vestes de una doctrina posmo-
derna que dice querer salir de los viejos y estancados paradigmas del Esta-
do, no le quita por cierto su claro y en cierta medida rancio olor a antiguo.
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6 Cf. A. MENENDEZ, “Between Laeken and the Deep Blue Sea. An Assessment of the
Draft Constitutional Treaty from a Deliberative-Democratic Standpoint”, European Public
Law, nam. 11, 2005, p. 126.
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