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INTRODUCCION

Mas de 50 afios han transcurndo antes de que la Unién Europea, estuviera integrada
por 25 miembros, como se conforma actualmente. El proceso de integracién inicié con seis
miembros fundadores que en 1951 con la firma del Tratado de Parfs, que dio origen a la
Comunidad Furopea del Carbén y del Acero, decidieron sujetarse a un érgano
supranacional, I.a Alta Autoridad para la creacién de un mercado comiin del Carbén y del
Acero.

Posteriormente en 1957 los Tratados de Roma dieron existencia a 1a Comunidad
Europea de la Energia Atomica y a la Comunidad Econdémica Europea, de tal manera que
quedaron conformadas las tres Comunidades Europeas, de las que actualmente subsisten
dos y cuyos Tratados constitutivos han sido modificados y adicionados mediante cuatro
ulteriores instrumentos internacionales: El Acta Unica Europea, el Tratado de Maastricht,
F! Tratado de Amsterdam y el Tratado de Niza. Actualmente ya existe una propuesta de
Constitucién Europea, que en caso de ser firmada y ratificada por los 25 Estados miembros,
entre en vigor en 2006.

Los Tratados constitutivos previeron los objetivos a alcanzar por cada Comunidad,
los medios para lograrlo y las autoridades encargadas de ponerlos en practica dentro del
territorio comunitario, es decir del territorio de los Estados miembros. Las autoridades
comunitarias se conocen como Instituciones y son El Consejo de la Unién Europea, El
Parlamento Europeo, La Comisién Europea, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de
Cuentas. Las Instituciones comunitarias se han encargado del ejercicio de las competencias
previstas para cada una de conformidad con los Tratados. El ¢jercicio paulatino de aquéllas,
ha dado forma a un sistema juridico inico, no comparable con el derecho intemacional y
tampoco con el derecho intemo de los Estados miembros, que se aplica por encima de toda
norma nacional independientemente de su jerarquia (primacia), que obliga a los Tribunales
nacionales a aplicar las normas comunitarias ain en ausencia de normas nacionales
adecuadas (efecto directo), que rige el ejercicio y reparto de competencias entre la
Comunidad y los Estados miembros y dentro del que se distinguen dos clases de
competencias: las de caricter exclusivo de la Comunidad y las competencias compartidas

entre aquélla y los Estados miembros, que a su vez pueden subdividirse en concurrentes y



complementarias. La denominacién de cada una puede darnos una vaga idea de lo que
implican, sin embargo, en la prictica comunitaria, resulta especialmente dificil determinar
cuindo cierto &mbito de competencia es exclusivo o no, sobre todo porque en ninguna
norma comunitaria existe una distribucion expresa de las competencias, es decir que no se
otorgan dmbitos especificos de competencias a las Comunidades, sino que las mismas se
asignaron en virtud de objetivos a alcanzar, elemento innovador que introduce un grado de
complejidad relevante al sistema comunitario de competencias. Las particularidades sobre
este sistema se abordaran con cierto detalle.

Con relacién a las competencias complementarias, los Tratados prevén de manera
expresa el grado de intervencién que la Comunidad tendrd en esos ambitos. El problema
que se pretende plantear se centra en las competencias concurrentes, es decir aquellas
competencias que no pertenecen de manera exclusiva ni a la Comunidad ni a los Estados
miembros, pero tampoco estdn excluidas de sus ambitos de actuacién, situacién
aparentemente contradictoria que ha dado lugar a denominar a este tipo de competencias
como virtuales. El conflicto surge cuando la Comunidad considera que es necesaria su
intervencién sobre uno de estos ambitos de competencias, lo que nos lleva a formular el
primer cuestionamiento: ;Cuando debe intervenir la Comunidad en un ambito en el que no
tiene competencia exclusiva?

El principio de subsidiariedad, protagonista en este trabajo, nos da la respuesta y
sefiala que la Comunidad intervendrd si: Primero, el 4mbito de que se trate no sea
competencia exclusiva de la Comunidad. Segundo, si la accién de los Estados miembros
por scparado es insuficiente para lograr el objetivo planteado y tercero, si con la
intervencién comunitaria los objetivos comunitarios s¢ alcanzarian mejor, debido a la
dimensién o a los efectos de la accién pretendida. Esta respuesta puede resultar
satisfactoria, pero sdlo superficialmente, pues estos presupuestos suponen cuestionamientos
adicionales de fondo. En primer lugar el hecho de que resulta complicado determinar un
ambito de competencia exclusivo, lo es un poco mas determinar la existencia de una
competencia concurrente, pues éste solo es posible determinarlo por exclusion, de modo
que hay que entrar al estudio de las competencias exclusivas, de las concurrentes que por su
gjercicio devinieron exclusivas y las complementarias. Una vez excluidas todas las

anteriores, sélo quedaran las concurrentes. Hasta ahora sélo se ha resuelto 1a primera parte



del problema. La segunda parte radica en preguntarse ¢ Cémo va a determinarse si la accion
de los Estados miembros es insuficiente? ;Quién determinara si es insuficiente? ;Qué se
considera como insuficiente? ;Qué seri suficiente? La parte final del problema exige
responder a ;Cudndo debe considerarse que un objetivo es mejor alcanzado por la
Comunidad que por los Estados miembros? ;Qué debe entenderse como mejor alcanzado?
Las respuestas a estas preguntas, que pretendemos resolver, suponen indiscutiblemente la
intervencién del factor subjetividad, por parte de los sujetos que participan en el proceso
comunitario de toma de decisiones, lo que complica ain mas la interpretacién y por tanto la
aplicacion del principio de subsidiariedad.

El debate de inimaginable magnitud, desatado por este principio, ha tenido lugar
antes y durante la negociacién del Tratado de Maastricht, instrumento que le dio existencia
juridica al principio. El debate post Maastricht lleva mas de diez aftos en las mesas de
negociacion y de didlogo dentro de la Unién. La importancia de esta apasionada discusion,
tiene lugar sobre todo porque el principio de subsidiariedad es un principio general de
Derecho comunitario al que se dotd de jerarquia constitucional, lo que trae como
consecuencia que los actos que en €l se funden deben estar motivados, de modo que se
acrediten todos los presupuestos de aplicacion del mismo, debido a que, ademas de la
problematica evidenciada, el respeto de este principio se encuentra sujeto al control judicial
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pero ;Cémo se ejercerd e} control judicial
ante situaciones sujetas a un gran margen de apreciacién del legislador comunitario? Esta
es Ja ultima pregunta a la que pretendemos dar respuesta.

En conjunto, las respuestas que se ofrecen nos llevardn a determinar el grado de
incidencia que el principio de subsidiariedad tiene sobre el sistema comunitario de
competencias, para 1o cual recurriremos al andlisis de los Tratados constitutivos, de los
Tratados de reforma, de la legislacion comunitaria, asi como a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, que nos proporcionarin los elementos para
concluir sobre la trascendencia y efectos que ha tenido la inclusién de la subsidiariedad

como principio juridico constitucional en ¢l sistema juridico comunitario.

it



CAPITULO 1
CONFORMACION JURIDICA DE LA UNION EUROPEA: TRATADOS
CONSTITUTIVOS Y REFORMAS

La Unién Europea de veinticinco Estados como se conoce actualmente, no siempre ha
tenido la conformacién actual. Su evolucién la ha Hevado por diversas etapas y los logros
obtenidos han implicado superar numerosos obsticulos. Para entender la etapa inicial de la
integracién europea asi como las etapas mis avanzadas de la misma, debe tenerse en cuenta
que las propuestas integradoras se concibieron en un ambiente donde lo que mas se deseaba
era la paz. Se buscé entonces un medio que no sélo frajera armonia entre las naciones sino que

hiciera que una nueva guerra fuera “materialmente imposible™

. Con la paz como bandera se
inicia el proceso, pero ademas con un plan de reconstruccidn y conveniencias econdmicas para
quienes quisieran participar. Gracias a las ventajas exclusivamente econémicas -en un
principio- y postetiormente en 4mbitos diversos de cooperacidn, ha sido posible que los
Estados estuvieran dispuestos a otorgar concesiones a favor de la Comunidad y hacer de la
integracién europea, toda una realidad, sin embargo el proceso no ha sido ficil y ha requerido
enormes esfuerzos y una gran voluntad politica por todos y cada uno de los actores parte en el
proceso.

A continuacion hablaremos sobre la conformacién de las Comunidades, los logros y
fracasos, las propuestas, los factores juridicos y las situaciones de hecho, todo lo cual

converge en el proceso evolutivo que ha construido los complejos cimientos de lo que hoy se

conoce como Union Europea.

1.1 Comunidad Europea del Carbén y del Acero CECA

La Comunidad Europea del Carbon y del Acero, fue la primera comunidad que se
fundé. El tratado que le dio origen fue firmado el 18 de abril de 1951 en Paris tomando por
ello el nombre de Tratado de Paris. También se le conoce como Tratado constitutivo de la

Comunidad Europea del Carbon y del Acero.

! Declaracién de Robert Schuman del 9 de maya de 1950, por la cual propone a los demas Estados europeos la
conformacidn de un roercado comiin para el carbon y el acero, que daria inicio a todo el proceso de integracién
europeo.



Capitule 1 Conformacitn Juridica de la Unidnfi

El Tratado constitutivo de 1a Comunidad Europea dei Carbén y del Acero se gesta con
la Declaracion Schuman que toma su nombre del apellido del ministro francés de asuntos
exteriores Robert Schuman, quien redne piiblicamente a los medios de comunicacién y da a
conocer su declaracién de intenciones el 9 de mayo de 19507, que consistié en la creacion de
una autoridad supranacional que regulara las producciones de carbdn y acero de Francia y
Alemania y las de los paises que quisieran adherirse.

Como consecuencia de lo anterior y en virtud de haber sido bienvenida la Declaracién
Schuman, se iniciaron los trabajos preparatorios del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea del Carbdn y del Acero cuya firma y ratificacidén por Francia, Alemania, Halia y los
paises del Benelux (Bélgica, Holanda y Luxemburgo), entraria en vigor en julio de 1952 poco
més de un afio después y gue tendria una vigencia especifica por un periodo de 50 afios,
periodo que se fij6 de manera especifica por una medificacién posterior en el articulo 97 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero: “El presente Tratado
expirard el 23 de julio de 2002.” Previo y posterior a dicha fecha tuvieron lugar una serie de
reuniones y celebraciones para determinar el destino de los fondos destinados al
financiamiento de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero y que en virtud de sn
expiracion ya no tendrian razdn de ser. Asimismo se determind que las funcicnes relativas al
area del carbdn y del acero serian absorbidas por la Comunidad Europea, antigua Comunidad
Econémica Europea.

Con mativoe de la expiracion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero, se aprobd el “Protocolo sobre las consecuencias financieras de la
expiracién del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero y el
fondo de investigacién del carbdn y acero.” Protocolo que fue adicionado al Tratado de la
Comunidad Europea, por el Tratado de Niza, y que en cuatro articulos define el destino de los
activos y pasivos resultantes a la fecha de expiracién de dicho Tratado. Los primeros se
destinarin a la investigacion en los sectores relacionados con la industria del carbén y el acero
que se denominara “Activos del Fondo de Investigacién del Carbén y el Acero” por su parte,

de acuerdo con las mismas disposiciones del Protocolo los ingresos que generen dichos

? Se argumenta que el verdadero autor de la Declaracién Schuman fue Jean Monnet quien posteriormente se
convertiria ¢n ¢l primer presidente de la Alta Autoridad, institucién creada por el Tratado de Parfs que implicé 1a
primera autoridad supranacional europea.
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activos se denominard “Fondo de Investigacién del Carbén y el Acero” que se utilizarin
igualmente para efectos tnicamente de investigacién en sectores vinculados al carbdn y al
acero. .

Frente a esta propuesta de establecimiento de un mercado conmin del carbén y el acero,
huboe paises que la rechazaron, tal fue €l caso de Reino Unido, quien desde el principio se
manifestd en contra de Jas propuestas de cardcter federalista, optando por una postura

unionista’, debido a su tendencia reticente a las cesiones de soberanfa.

1.1.1 Objetivos de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero

La Comunidad Europea del Carbdn y del Acero tiene como mision segiin el articulo 2
del Tratado que la regia: *“...contribuir en armonia con la economia general de los Estados
miembros y mediante el establecimiento de un mercado comin... a la expansidn econdmica, al
desarrollo del empleo y a la elevacién del nivel de vida de los Estados miembros.” A nivel
politico se pretendia controlar la produccién de acero de Alemania, siendo aquél €l elemento
principal para la construccién de armamento. A nivel prictico significé el establecimiento de
un mercado comin para el carbdn y el acero. A este respecto el propio Tratado constitutivo de
la Comunidad Eurcpea del Carb6n y del Acero establece en su Anexo 4 lo que debe
entenderse por carbén y acero, insertando ademds un catdlogo de productos considerados
dentro de estas dos categorias y respecto de los cuales se aplicaran las disposiciones del
Tratado.

1.1.2 Aportaciones de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero
La aportacién més importante del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del
Carbén y del Acero fue la instauracién del mercado comin lo que a su vez implica la:
» Eliminacion de todas las restricciones cuantitativas y cualitativas a la entrada y salida
de mercancias (exclusivamente carbén y acero) dando lugar a la libre circulacién de las

mismas.

3 Se considera unionista a la vision de una Europa unida en el dmbito mercantil, sin implicaciones de cesién de
soberania. Por ¢l contrario existe la visién federalista que opta per el llamado “método comunitario” por el cual
no solo se busca una armonizacién en el dmbito econdémico, sino también social, asuncion de retos politicos
respetando las diversidades nacionales.
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Libre circulacién de trabajadores. Segin el articulo 69 del Tratado “Los Estados
miembros se comprometen a suprimir toda restriccion por motivos de nacionalidad,
rwpectb del empleo en las industrias del carbén y del acero, de los trabajadores
nacionales de uno de los Estados miembros...”

Libre circulacién de servicios. Esta libertad se aplica en materia de transportes de
acuerdo con el articnlo 70 del Tratado que establece: “Se reconoce que el
establecimiento del mercado comiin requiere la aplicacién de tarifas para el transporte
del carbon y del acero que permitan ofrecer condiciones de precios comparables a los
usuarios de que se hallen en condiciones comparables. Quedarin especialmente
prohibidas en el trafico entrc los Estados miembros, las discriminaciones en los precios
y condiciones de transporte de cualquier clase, basadas en el pais de origen o de
destino de los productos.

Libre circulacidn de capitales para el financiamiento de las actividades relacionadas

con la obtencién y comercializacion del carbén y del acero.

Asimismo se otorgd, en virtud del articulo 6° del Tratado la personalidad juridica

necesaria para ¢l ejercicio de sus funciones (que realiza a través de las Instituciones) y la

consecucién de sus fines a nivel Internacional. Asimismo el citado articulo sefiala que: “La

Comunidad gozar en cada uno de los Estados miembros, de la mas amplia capacidad juridica

reconocida por las personas juridicas nacionales; podrd en particular adquirir y enajenar

bienes inmuebles y comparecer en juicio.” La Comunidad estard representada por sus

Instituciones, cada una dentro de los limites de sus competencias.

1.1.3 Instituciones en ta Comunnidad Europea del Carbén y del Acero

Las Instituciones fueron iniciajmente”:
s Alta Autoridad apoyada por un Comité Consultivo
¢ Asamblea Comin (Asamblea)

e Consejo Especial de Ministros (Consejo)

* Posteriormente fueron modificadas y unificadas con las Instituciones de los Tratados de Roma, segin acuerdos
y Tratados ulteriores, principalmente se modificaron en cuanto a la denominacién ya que esencialmente
conservaron sus funciones.
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e Tribunal de Justicia (Tribunal)

1.1.3.1 Alta Autoridad

Era el 6rgano ejecutivo permanente de la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero.

Cada Estado parte nombraba a los funcionarios integrantes de este 6rgano. La Alta Autoridad
tiene como principic actuar de manera independiente y velar por el bien comin y no por los
intereses de sus paises. Las decisiones de este érgano son de caracter obligatorio y es asistido

por el Comité Consultivo segiin lo ordenara su respectivo Tratado.

1.1.3.2 Comité Consultive

Organo adjunto a la Alta Autoridad segin el articulo 18 del Tratado. Se integré por
personalidades designadas por cada pais. Tenia una funcidn Iimitada: aconsejar y emitir
opiniones técnicas ¢ dictimenes a peticién de la Alta Autoridad o bien, por aprobacién de la

mayoria de los miembros del Comité. No tenia naturaleza ni jerarquia de Institucidn.

1.1.3.3 Consejo Especial de Ministros

Se conformé por los Ministros de asuntos exleriores de los Estados Miembros que se
reunian para llegar a acuerdos sobre las decisiones tomadas por la Alta Autoridad. Era una
Institucién Intergubernamental que representaba los intereses de los Estados miembros en lo
individual siendo su objetivo armonizar la accién de la Alta Autoridad con los gobiernos de

agquéllos.

1.1.3.4 Asamblea Comiin
Era el foro donde se reunian los representantes de los “pueblos de los Estados reunidos
en la Comunidad” v que en su momento ejercid facultades “de deliberacion y de control

fc »5
democrético.

Se integré por delegados nombrados por los propios Parlamentos nacionales.
Actualmente y con las medificaciones introducidas por instrumentos ulteriores, el Parlamento
Europeo integra por miembros elegidos por sufragio universal directo, como mas adelante se

detallara.

* TRUJILLO Herrera, Raill, Derecho de la Union Europea, Principios y Mercado Interior, Editorial Porria,
Meéxico DF. 1999 p.11.
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1.1.3.5 Tribunal de Justicia

En su momento, se encargé de dirimir controversias derivadas de la interpretacion y
aplicacién del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero. En
general tenfa como misién “velar por el respeto del Derecho en los litigios que pudieran

suscitarse sobre la validez o interpretacién de algin precepto de obligado cumplimiento.™

“La Comunidad Europea del Carbon y del Acero no tardaria en demostrar que la
integracion europea no sélo era posible sino sumamente conveniente en términos econdmicos
y comerciales.”’

Este éxito “inspird ain mas a los europeistas; quienes pensaban que habfa llegado el
momento de extender los esfuerzos integracionistas a los 4mbitos politicos y militares.”®

La Comunidad Europea del Carbon y del Acero superd el estadio de organizacién
internacional caracterizada por la regla de la mayoria, mientras tanto en las Instituciones
nacidas en virtud del Tratado de Paris, se basaron en la llamada “férmula de la unanimidad”
instrumento esencial en el proceso de toma de decisicnes y cooperacién intergubernamental.
“Dicha férmula produce grandes dificultades a la hora de establecer resoluciones comunes ya
que el desacuerdo de un solc gobiemo basta para bloquear la accién de los restantes

implicados.”

Asimismo resulté igualmente innovador el hecho de que hasta entonces
ninguna organizacion internacional existente contaba con un 6rgano especifico encargado de
“representar y de generar el interés comiin”, la Comunidad Europea del Carb6n y del Acero a
través de la Alta Autoridad velaba por el bien comiin de los miembros en conjunto y en la que
no estaban representados los intereses individuales de los Estados parte. Con todo ello se
determiné el “comienzo inequivoco de la Europa comunitaria,”'°

Con el tiempo el carbon y el acero comenzaron a perder importancia en el ambito

econdémico, lo cual llevaria los intereses comunitarios a otras esferas de la vida econdmica de

¢ TRUJILLO Herrera, Radl, Dereche de la Unidn Europea, Principios y Mercado Interior, Op. Cit. p.13.

7 ROSSEL, Mauricio, Pedro AGUIRRE. La Unidn Europea, Evolucion y Perspectivas, Editorial Diana, México
D.F., 1994, p. 19.

? fdem.

* MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, Manual de Derecho de la Comunidad Europea, 3* edicion, Editorial
Trvium S.A., Madrid Espatfia, 1997, p. 42-43.

"* Ibidem.
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los Bstados europeos, lo cual quedaria manifiesto con la firma de los Tratados de Roma, de los
que mas adelante se hablara.

Poco antes y durante gl nacimiento de 1a Comunidad Europea del Carbén y del Acero,
la guerra fria dejaba sentir sus efectos con los conflictos armados generados en Corea donde
Estados Unidos a través de Harry Truman, solicita a los europeos su apoyo activo en 1950,
incluso mediante el rearme aleman. Lo anterior se tradujo consecuentemente en un interés

creciente en la construccidn de una cooperacién europea en materia de defensa.

1.2 El Proyecto de Defensa Europeo y Avances en Materia de Defensa

Se tiecne como primer antecedente el Tratado de Bruselas firmado €l 17 de marzo de
1948 por Reino Unido, Francia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo. Signific el primer pacto de
colaboracién de defensa. Implicé un compromiso de ayuda mutua en caso de que alguno de
sus miembros sufriera una agresion.

Después de la peticién estadounidense de apoyo europeo, René Pleven, Presidente
francés del Consejo, presenta una propuesta el 27 de octubre de 1950''. Pleven proponia la
conformacién de una Comunidad Europea de Defensa que preveia un cjército europeo
vinculado a Instituciones politicas comunes. Esta propuesta ya habia sido presentada por
Churchill ante la Asamblea del Consejo de Europa incluso antes de que se desatara el conflicto
entre las dos Coreas. En esa misma Asamblea se habia votado por un “ejército europeo
unificado” que actuaria en “cooperacidn con Estados Unidos y Canadd” y “sometido al control
democratico cum]::co.”12

En el proyecto de Tratado se definia a la Comunidad Europea de Defensa como una
organizacion de corte supranacional con instituciones comunes a sus miembros. Finalmente se
firma el tratadc el 27 de mayo de 1952 por los mismos paises fundadores de la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero: Francia, Alemania, Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo.
Posteriormente seguiria el proceso de ratificacién que dejaria a la Comunidad Europea de

Defensa sdlo como un proyecto debido a la negativa francesa por 319 votos contra 264,

" Se afirma que fue Estados Unidos quien presiond a Francia para la creacion de una organizacion de defensa
que incluyera a Alemania, arpumentando que de no hacerlo, sélo propiciaria el rearme alemdn lo cual desperto el
miedo de Francia a sufrir una nueva agresién alemana después de tres invasiones por parte de ese pais, por lo que
Francia decidio encabezar la iniciativa, no obstante fue rechazada por la propia Asamblea francesa.

2TRUJILLO Herrera, Rail, Derecho de la Union Europea, Principios y Mercado interior Op. Cit., p. 14
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mientras que en los demas paises firmantes los procesos de ratificacion tuvieron lugar sin
mayor contratiempo.

El rechazo francés a la Comunidad Europea de Defensa, se debié a la marcada
inestabilidad en la llamada IV Repiblica, al existir 6 gobiernos distintos en un lapso que fue
de 1953 a 1955. También se sostuvo que Francia no podia darse €l lujo de perder su soberania
en el 4mbito militar.

Del Tratado de Bruselas de 1948 derivaron los Protocolos de Paris del 23 de octubre de
1954, creando formalmente 1a Unién Europea Occidental que ampliaba los alcances de dicho
Tratado. Ademas de los miembros fundadores, los Protocolos también fueron firmados por
Alemania (entonces Republica Federal de Alemania) e Halia. La Unién Europea Occidental
“de ninguna manera suponia una cesion de soberania para ninguno de los Estados firmantes,
limitandose a ser un acuerdo militar a la manera tradicional.”"

No obstante su antigiiedad, la Unién Europea Occidental ha sido siempre un foco de
interés en las reuniones europeas. Asi por ejemplo en la Declaraciéon de Roma de 26 y 27 de
octubre de 1984, los socios se comprometen a “afianzar la identidad de seguridad europea y a
armonizar progresivamente su politica de defensa.”™® En 1990 1a Unién Europea Occidental
interviene por medio de buques para la vigilancia del embargo maritimo contra Irak decidido
por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. El 10 de diciembre de 1991 a través de la
Declaracién de Maastricht se da a la Unién Europea Occidental una doble misién: como
componente de defensa de la Unién Europea (ya con Maastrich cambia la denominacién de
Comunidad Furopea a Unién Europea) y como instrumento para fortalecer el pilar europeo de
la (Organizacién del Tratado del Atlintico Norte) OTAN, dentro del marco de la llamada
Politica Exterior y de Seguridad Comun de la que se hablara al estudiar el Tratado de
Maastricht.

El 19 de junio de 1992 Francia y Alemania constituyen ¢l llamado EUROCUERPO
(Cuerpo de Ejército Europeo) al que posteriormente se integrarfan Espafia, Bélgica y
Luxemburgo. Durante 1992 y 1993 y después hasta 1997 la Unién Europea Occidental

organizé operaciones en la Ex Yugoslavia sobre todo en cuanto a apoyo y vigilancia del

3 ROSSEL, Mauricio, Pedro AGUIRRE, . La Unidn Europea, Evolucidn y Perspectivas, Op. Cit. p. 21.
" Ministerio de Defensa de Espafia. http://www.mde.es/mde/politica/internac/inter24.hem
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cumplimiento de resoluciones emitidas por Naciones Unidas a través del Consejo de
Seguridad asi como en operaciones policiales.

Ciertamente las cuestiones de defensa se encuentran sumamente ligadas a las de
politica exterior y seguridad comuin. A ese respecto los Tratados han establecido un papel
activo para la Unién Europea Occidental asf como una cooperacion directa con la OTAN, lo
cual hace aiin més lenta la definicién de una materia de defensa commin europea, que si bien es
cierto se contempla expresamente como un proceso paulatino, la expresa relacion que
establece el Tratado de la Unidn Europea con la OTAN dificilmente permitird que se

conforme una politica europea de defensa auténoma.

1.3 Tratados de Roma de 1957

Después del éxito obtenido por la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, se
presentaron diversos proyectos que proponfan una integracién europea general, es decir, no
limitada al carbdn y al acero, sino a los demds ambitos de la vida econémica de los Estados.
De esta forma hubo varias propuestas “sobre la mesa®:

e Memorandum presentado por el Benelux, por €l cual se pretendia la creacion de
un mercado comiin europeo generalizado.

s Plan Beyen. Propuesto por el ministro holandés de asuntos exteriores, quien
presentd una iniciativa de integracién econdmica generalizada y quien
participaria en la posterior redaccidn del Informe Spaak.

e Plan Mansholt de 1950, que constituyd el primer intento de establecer una

politica agricola comun.

Las propuestas anteriores no llegaron a concretarse en compromisos comunitarios. Sin
embargo en 1955 en la Conferencia de Messina, se reunieron los representantes de “los seis”
(Los fundadores: Francia, Alemania, Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo) para manifestar
su disposicién y voluntad de continuar con el proceso que se inicid en Paris con la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero y extenderlo a otros sectores. De esta Conferencia se derivo
la conformacién del llamado Comité Spaak que toma su nombre del ministro belga de asuntos

exteriores Paul Henn Spaak que asumnid la presidencia de dicho comilté, del cual deriva €l
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Informe Spaak cuyas conclusiones fieron dadas a conocer en mayo de 1956. Este informe
presenta el estudio de las posibilidades y ventajas de una unién economica integral entre las
naciones que conformaron la Comunidad Europea del Carb6én y del Acero, asi como la
cooperacion mas estrecha en la utilizacion pacifica de 1a energia nuclear. Ademas constituyd
la base para la discusion posterior en la Conferencia Intergubernamental que concluiria el 25
de marzo de 1957 con la firma de los Tratados de Roma que entrarfan en vigor ¢l 17 de encro
de 1958 y son:

* Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica.

¢ Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea.

1.3.1 Comunidad Europea de la Energia Atomica (EURATOM o CEEA)

El carbdn y el acero perdieron importancia con los crecientes avances en las
Investigaciones sobre la utilizacién de la energia nuclear. Por otra parte surgié una reaccién
ante ¢l temor generalizado sobre los usos que se le dieron y las consecuencias que se vivieron
en Hiroshima y Nagasaki los dias 6 y 9 de agosto de 1945, préxima a concluir la Segunda
Guerra Mundial. La propia Comunidad Europea del Carbon y del Acero buscod desde sus
origenes el establecimiento de la paz. El propio Schuman en su famosa declaracidén establecid
como uno de los principales objetivos “...que toda guerra entre Francia y Alemania se hace no

ya impensable sino materialmente imposible.”"®

13.1.1 Objetivos de 1a Comunidad Europea de la Energia Atomica

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomica tiene por
objeto el desarrollo de la energia nuclear para fines pacificos de modo que se tradujera en un
rapido crecimiento de las industrias nucleares y a su vez en la elevacion del nivel de vida de
los habitantes de los Estados miembros. Igualmente y de conformidad con lo establecido por

el articulo 1° del Tratado se busca el desarrollo en el intercambio comercial con otros paises.

'* Declaracién de Robert Schuman del 9 de mayo de 1950, por la cual propone a los demés Estados curopeos la
conformacién de un mercado comin para el carbon y el acero, que daria inicio a todo el proceso de integracion

EUropeo.
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Entre las acciones a llevar a cabo para lograr los objetivos descritos se encuentran la
investigacion y difusién de conocimientos técnicos, establecimiento de normas de seguridad,
facilitar las inversiones, asegurar el abastecimiento de fuentes de energia nuclear asf como la
existencia de amplios mercados y ¢l establecimiento de un mercado comun denominado:
“mercado comin nuclear” por el que se permita la libre circulacién de materiales y equipo
especializado, libre circulaciéon de capitales para inversiones en el dmbito de la energia
nuclear, asi como la libertad de empleo de especialistas dentro de la comunidad.®

La realizaci6n de las funciones especificadas corresponderi a las Instituciones a que se

refiere el articulo 3° del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica

y son:
s [.a Asamblea
» El Consejo de Ministros
¢ La Comisién

» El Tribunal de Justicia

Algunos de los cuales ejercerian funciones también derivadas del Tratado constitutivo
de la Comunidad Econémica Europea como se explicard al mencionar las Instituciones
consagradas por dicho Tratado. El propio Tratado censtitutivo de la Comunidad Europea de 1a
Energia Atémica definié las facultades de cada una de las Instituciones. Por otra parte no se
defimié una duracidn especifica para este Tratado por lo que es indefinida se encuentra en

vigor hasta la fecha.

1.3.2 Comunidad Econémica Enropea (CEE)

La Comunidad Econdémica Europea actval Comunidad Europea también cobra
existencia juridica a partir de la firma de los Tratados de Roma del 25 de marzo de 1957. Se
considera que de las tres comunidades (Comunidad Europea del Carbon y del Acero,
Comunidad Europea de la Energia Atdmica y Comunidad Econdémica Europea) la Comunidad

Econdémica Furopea es la que ticne objetivos mas amplios lo cual resulta evidente pues las

'S No obstante ia redaccién, consideramos que con el término “especialistas”, el Comunidad Europea de la
Energia Atbémica se refiere a la libre circulacion de trabajadores dentro de la Comunidad, pues ésta ya se
ascguraba desde la Cormunidad Europea del Carbdn y del Acero.

11
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otras dos, tienen un campo de actuacién limitado que deriva de sus propias denominaciones: el
carbon y el acero en la Comunidad Europea del Carbén y del Acero y 1a energia atémica en la
Comunidad Europea de la Energia Atémica. Por el contrario la Comunidad Econdmica
Europea se refiere en términos muy generales a una Comunidad Econdmica, implicando con

ello casi todos los sectores de la vida econémica de los Estados miembros.

1.3.2.1 Objetivos del Tratado de la Comunidad Econémica Europea
El predmbulo del Tratado de la Comunidad Econ6émica Europea (TCEE) actual
Tratado de la Comunidad Europea (TCE) sefiala que tos objetivos de esta Comunidad estarén
encaminados “...a sentar las bases de una unién cada vez mds estrecha entre los pueblos
europeos”, a “asegurar mediante una accién comun el progreso econémico y social de los
respectivos paises, eliminando las barreras que dividen Europa”, a “la defensa de la paz y la
libertad e invitando a los demds pueblos de Europa que participen de dicho ideal a asociarse
a su esfuerzo.”" Por su parte, el articulo 2 fija la mision de la Comunidad Econdmica Européa
que consiste en la promocion de un desarrollo armonioso de las actividades econémicas, una
expansion continua y equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacién del nivel de vida y
relaciones més estrechas entre los Estados que Ja integran. Se sefialaron como medios para la
consecucion de dichas metas, el establecimiento de un mercado comiin y la aproximacién
progresiva de las politicas econdmicas de los Estados miembros. Este mercado comiin tiene
como lapso limite de establecimiento progresivo 12 afios, de conformidad con el articulo 8 del
Tratado y las implicaciones del mismo son principalmente:
* Supresién de derechos de aduana entre los Estados miembros asi como de restricciones
cualitativas a la entrada y/o salida de mercancias.
» Establecimiento de un arancel exterior comin'’ y una politica comercial comin
respecto a terceros Estados (uni6én aduanera).

e Supresi6n de obstaculos para la libre circulacién de personas, servicios y capitales.'®

'" Es decir que para terceros Estados cuyas mercancias pretendan ingresar al territorio de la Comunidad, pagarin
los mismos aranceles sin importar el Estado europeo parte de la Cormmidad Econémica Europea por el que
ingresen dichas mercancias.
"* Estos tres primeros puntos configuran en si, el mercado comin, conformado por las cuatro libertades
fundamentales: libre circulacién de bienes, servicios, personas y capitales.
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El establecimiento de una politica comiin en el sector de la agricultura."

El establecimiento de una politica comnin en el sector de transportes.

El establecimiento de un régimen que garantice que la competencia no seré falseada en
el mercado comun.

La aplicacién de procedimientos que permitan coordinar las politicas econémicas de
los Estados miembros y superar los desequilibrios de sus balanzas de pagos.

La aproximacién de las legislaciones nacionales en la medida necesaria para el

funcionamiento del mercado comiin.

1.3.2.2 Aportaciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea

Creacion del Fondo Social Europeo (FSE) para efectos de empleo.

Creacién del Banco Europeo de Inversiones (BEI) para facilitar la expansién
econdmica de la Comunidad mediante 1a creacién de nuevos recursos.

En general se amplié el establecimiento del mercado comin a otras esferas de la
economia de los Estados miembros, lo cual trajo como comsecuencia toda una
revolucion en la vida econémica de los Estados, pues gran parte de las facultades
soberanas de éstos en las nuevas dreas comunitarias, pasaron a ser facultades de La

Comunidad.

Todas las acciones mencionadas que pretendan llevar al cumplimiento de la misién y

objetivos de la Comunidad, asi como las demas disposiciones del Tratado constitutivo de la

Comunidad Econémica Europea que otorguen facultades a la Comunidad serdn llevadas a

cabo de conformidad con el Art. 4 del Tratado por:

» La Asamblea
+ El Consejo
s LaComisién

¢ El Tribunal de Justicia

¥ Que se convertiria en la Politica Agricola Comiin (PAC) que reportaria grandes beneficios y a la cual se destina
la mayor parte del presupuesto comunitario.

13
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Ademas se contempla la existencia de otros dos organos: el Comité Econdémico y
Social asistente del Consejo y de la Comision, asi como un Tribunal de Cuentas encargado del
control de las cuentas.

En cuanto a las Instituciones de la Comunidad Europea de la Energia Atdémica y la
Comunidad Econémica Europea, s¢ firmé conjuntamente con los Tratados de Roma, el
Convenio sobre determinadas Instituciones Comunes a las Comunidades Europeas, que figura
anexo a dichos Tratados. El citado Convenio, establece que ambas comunidades contaran en
comin con una sola Asamblea, un sélo Tribunal de Justicia y un Comité Econémico y Social
Unico, ejerciendo por tanto las funciones otorgadas en virtud de cada uno de los Tratados
Constitutivos, tanto de la Comunidad Econémica Europea, como de la Comunidad Europea de
la Energia Atémica, funciones que seran ejercidas “dentro de los limites de las competencias
atribuidas por los Tratados respectivos.””*® El Convenio también estableci6 que la Asamblea
Gnica “sustituird a la Asamblea Comun prevista en el articulo 21 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea del Carbén y del Acero. La Asamblea iinica ejercerd los poderes y
competencias que dicho tratado atribuye a la Asamblea Comun, de conformidad con las
disposiciones de ese Tratado.”’ De igual manera ¢l mismo Convenio sefiala que el Tribunal de
Justicia unico sustituird al Tribunal previsto en el articulo 32 del Tratado de la Comunidad
Euvropea del Carbén vy del Acero y ejercera las funciones otorgadas de conformidad con el
mismo.

Poco después, el 8 de abril de 1965 se firmaria el Ilamado Tratado de Fusidn de los
gjecutivos, firmado en Bruselas, por el cual se crea un Consejo y una Comisién inicos para las
tres Comunidades. Este Tratado entré en vigor el 10 de julio de 1967. Por lo anterior las 3
Comunidades contarian con una Comisién tinica que ejerceria todas las funciones otorgadas a
la Comisién y a la Alta Autoridad segin los Tratados constitutivos de la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero, Comunidad Europea de la Energia Atémica y Comunidad Econdmica
Europea respectivamente. Lo mismo seria para el Consejo. Asi las tres comunidades cuentan

con Institucicnes comunes y unicas.

2 Este principio constituye ¢l principio de atribucion de competencias, establecido en el articulo 3 del Tratado
Comunidad Furopea de la Energia Atémica y el 4 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea. Ya sc
contemplaba desde la Comunidad Europea del Carbon y del Acero en los articulos 6 y 7 del Tratado respectivo.
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El Tratado de la Comunidad Econémica Europea contemplé términos dentro de los
cuales debiera quedar establecido el mercado comin. Como ya se dijo éste se estableceria
“progresivamente por un periodo transitorio de doce afies.” Segin el ya citado articulo 8 del
Tratado. Dicho articulo también especifica que esos doce afios se dividirin en tres ctapas de
cuatro afios cada una. La primera etapa, que es prorrogable por el Consejo bajo las propias
condiciones que establece el Tratado, hasta por seis afios. Los periodos de la segunda y tercera
etapas s6lo son modificables por decision uninime del Consejo a propuesta de la Comision.
En cualquier caso, el mercado comiin deber4 establecerse en un periodo maximo de quince

afios, lo cual se cumplié satisfactoriamente.

1.4 Comunidad Europea CE

No se trata de una nueva comunidad sino de un aspecto aparentemente formal que
encuentra su fundamento en la Resolucién del Parlamento de fecha 16 de febrero de 1978
publicada en el Diarie Oficial de las Comunidades Europeas No. C63 1313/78 p. 36. En esta
resolucién se plantea designar a las tres comunidades con la expresion Comunidad Europea. A
lo anterior contribuyé el ya mencionado Tratado de Fusién de los Ejecutivos con el que se
pretende dar unidad a todo el sistema institucional comunitario.

Por otra parte, la Comunidad Europea fue la evolucién de la Comunidad Econémica
Europea, que tuvo lugar con motivo de la introduccién de importantes modificaciones al
Tratado de la Comunidad Econémica Europea, modificaciones que fueron insertadas por el
Tratado de la Uni6én Europea, que en el articulo G, actual articulo 8, establece que “El Tratado
constitutivo de la Comunidad Economica Europea se modificard de conformidad con las
disposiciones del presente articulo a fin de constituir una Comunidad Europea.”
Posteriormente sefiala que “los términos Comunidad Economica Europea se sustituirdn por
Comunidad Europea”, quedando por lo tanto el nuevo articulo 1° del Tratado de la
Comunidad Europea como sigue: "“Por el presente tralado, las Altas Partes Contratantes
constituyen entre si una Comunidad Europea.” Lo anterior se refiere inicamente a la
necesidad de cambio de denominacién que de acuerdo con los avances logrados, ya no
correspondia a la realidad.

Asimismo debemos agregar que “Comunidad Europea” ha sido una denominacién que
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tiene diversas acepciones. La primera se utiliza para referirse de manera conjunta a todas las
Comunidades, La segunda se utiliza para referirse al comjunto de Instituciones creadas por los
tratados constitutivos y finalmente hay una tercera que es la que explicamos y es la que se
utiliza para referirse a la antigua Comunidad Econémica Europea después de las
modificaciones introducidas por ¢l Tratado de la Union Europea y se considera como “un

estado previo a la Unién” ?!

1.5 Acta Unica Europea (AUE)

El Acta Unica Europea es el primer Tratado que reformé los Tratados fundacionales ya
sea mediante la incorporacién de nuevos campos de accidn comunitaria o reforzando otros ya
existentes, tratando de dotar a la Comunidad “..de una mayor eficacia, democracia y
transparencia.”?

Encuentra su origen en la Conferencia Intergubernamental de 1985 que concluys en la

Cumbre de Luxemburgo en diciembre del mismo afio con la firma del Acta Unica Europea.

1.5.1 Objetivos del Acta Unica Europea

El objetivo del Acta Unica Buropea se establece en el articulo 1 en su segundo parrafo
y sefiala: “Las Comunidades Europeas y la Cooperacién Politica Furopea, tienen como
objetivo contribuir a hacer progresar de manera concreta la Unién Europea”. En realidad el
objetivo es demasiado general, incluso ambiguo. Sin embargo es precisamente por ello que el
Acta Unica Furopea fue criticada pues, en estos términos queda clara la intencién inicial de
establecer una Unién Europea, intencién que quedd frustrada y que tendria que aplazarse unos
afios mas.

1.5.2 Aportaciones del Acta Unica Europea
Introduce novedades de cardcter institucional, econdmico, en materia de objetivos
comunitarios, procedimientos decisorios y aspectos competenciales.
+ Profundiza en 4reas de competencia comunitarias ya existentes.

s Establece la Cooperacion Politica Europea CPE.

2! DE LA FUENTE, Félix. Diccionario Juridico de la Unién Europea, PPE, Barcelona Espafia, 1994, p. 107.
 TRUJILLO Herrera, Ravl, Derecko de la Union Europea, Principios y Mercado Interior, Op. Cit. p. 39
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¢ Se crea el Tribunal de Primera Instancia TPL

e Se le otorga mas capacidad de accién al Parlamento Europeo al introducir dos nuevos
procedimientos: el de cooperacion y el de dictamen conforme.

 Inserta al Tratado de la Comunidad Econémica Europea el titulo XVII sobre Cohesién
Econémica y Social, que abarca los articulos 130 A al 130 E en el citado Tratado, que
corresponden a los actuales 158 a 162 Tratado de la Comunidad Europea, creando la
base juridica para la existencia de la Politica Regional encaminada a reducir las
diferencias entre los niveles de desarrollo entre las regiones, istas o zonas rurales.””

e En materia procedimental-institucional, introduce el principio de mayoria cualificada
para varias de las determinaciones del Consejo** lo cual superé en parte la norma de la
unanimidad consagrada en el Pacto de Luxemburgo.?

e Se establecié un secretariado especial en asuntos de politica exterior que tuvo como
objetivo armonizar puntos de vista y adoptar dentro de lo posible “...una linea comin
ante los grandes problemas mundiales.”?®

¢ Igualmente se adoptan disposiciones encaminadas a la consolidacién del Sisterna
Monetario Europeo establecido por el Consejo Europeo de Bruselas de 1978, para la
posterior creacion de la unién econémica y monetaria.

e En cuanto a las novedades introducidas en materia de nuestro tema de interés: la
subsidiariedad, introdujo su existencia juridica en materia ambiental a través del
articulo 130 R del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, que establece: “La
Comunidad actuard en materia de medio ambiente en la medida en que los objetivos
contemplados en el apartado 1 puedan conseguirse en mejores condiciones en el plano
comunitario que en el de los Estados miembros considerados aisladamente. 27 Lo cual

no es otra cosa que la subsidiariedad que mdis adelante se estableceria a nivel global

2 Cfr. Articulo 158 Tratado de la Comunidad Europea.
£ requisito de la unanimidad se mantiene en algunos campos, tal es ¢l caso del dmbito fiscal. El principio de
mayoria se extendi6 particularmente a casi todas las 4reas relacionadas con las barreras nacionales al comercio
intracomunitario.
25 Mediante la formula de la unanimidad, todos los Estados miembros disponen de un derecho de veto que les
g)emn'te proteger sus intereses esenciales.
¢ ESTAY Jaime, Héctor SOTOMAYOR, E! desarrollo de la Comunidad Europea y sus relaciones con América
Latina, Instituto de Investigaciones Econdmicas, Universidad Auténoma de Puebla, UNAM, México D.F., 1992,
.48,
b El articulo 130R, actual 174, fue modificado y no conserva la misma redaccion.
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por el Tratado de la Unién Europea. En esta primera etapa no se menciona el término

subsidiariedad pero se consagra de manera implicita en el texto del articulo citado.

Cabe mencionar que el Acta Unica Europea “...fue recibida con escaso placer por todos
los gobiemos comunitarios, por la Comisién Europea y por el Parlemento Europeo.””® Hay
autores que consideran que el Acta Unica Europea fue menospreciada y ello se debié a que la
intencion inicial de la Conferencia Intergubernamental de 1984 era lograr la firma de un Acta
de Unién Europea, sin embargo algunos paises como Reino Unido y Dinamarca, no lo
deseaban pues la denominacién tenia implicaciones de unidad politica que no consideraron
aceptables por lo que finalmente lo que se aprobé fue un “Acta Unica” que no tiene
mmplicaciones politicas conflictivas y se limité a incluir en el preAmbulo la clara intencién de
construir una Unién Europea como resultado de la transformacién del conjunto de las
relaciones entre los Estados signatarios.

Sin embargo debe reconocerse que el Acta Unica Europea introdujo la primera gran
reforma con diversos cambios y novedades que definitivamente contribuyeron a la evolucién
en la integracién europea. Algunos de los articulos introducidos por el Acta Unica Europea
han sido modificados por Tratados ulteriores y otros derogados, tales como el capitulo relativo
a la Cooperacién Politica Europea que fue sustituida por la Politica Exterior y de Seguridad

Comiin de Maastricht como veremos mas adelante.

1.6 Tratado de la Union Europea (TUE) o Tratado de Maastricht

Una vez instituido el mercado interior cuyo término fijado por el Acta Unica Europea
concluia el 31 de diciembre de 1992, entrando en vigor el 1° de enero de 1993, se pone en
marcha una nueva etapa en la integracién de la Comunidad. El 7 de febrero de 1992 se firma
por los Ministros de Asuntos Exteriores de los paises miembros, el Tratado de Maastricht,
resultado del acuerdo que se logré en una Cumbre celebrada en la ciudad holandesa de
Maastricht durante los dias 9, 10 y 11 de diciembre de 1992, logrando después de la firma, las
ratificaciones correspondientes y como consecitencia, finalmente entra en vigor el 1° de

noviembre de 1993.

# COLCHESTER Nicholas, David BUCHAN, Europa Relanzada: Realidades e Husiones cara a 1992, Plaza &
Jarés Editores, Barcelona Espaiia, 1991, p. 19.
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Debemos aclarar que el término Union Europea no es una novedad de Maastricht, sin
embargo si lo introduce de manera oficial. Lo cierto es que se acufié en 1972 durante la
Cumbre de Paris celebrada del 19 al 21 de octubre y como consecuencia se incluyd como meta
en el Acta Unica Europea que posteriormente daria origen a un sinniimero de documentos con
propuestas de establecer una Unién Europea. Tales documentos se mencionan a continuacién:

e Informe Tindemans de 1976

» Acta Genscher — Colombo de 1981

¢ Declaracion Stuttgart (Declaracién solemne sobre la Unién Europea) de 1983.
» Proyecto Spinelli de Unién Europea de 1984.

e Proyecto franco — alemén de Tratado de la Unién Europea de 1985.

e Acta Unica Furopea de 1986.

En estos dos ultimos ya se establecia la Unién Europea como un proyecto serio y como
objetivo de la nueva etapa de integracion. El Tratado de la Unién Europea constituye la
segunda gran reforma de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y ademas
introduce ambitos no econdmicos.

Como ya se dijo el Tratado de la Unién Europea es el resultado de las reuniones en
Maastricht del 9 al 11 de diciembre de 1991 donde concurrieron 2 Conferencias
Intergubernamentales. Por un lado la Conferencia Intergubemamental sobre la Unidn
Econdmica y Monetaria y la Conferencia Intergubernamental sobre la Unién Politica, que
desembocarian en la firma del Tratado de la Unién Europea.

En el aspecto econdmico y monetario supuso grandes avances y en el ambito politico
se crea la Politica Exterior y de Seguridad Comtin en sustitucién de la Cooperacion Politica
Europea. Igualmente introduce el capftulo de Cooperacién en materia de Justicia y Asuntos
del Interior, de corte intergubernamental igual que la Politica Exterior y de Seguridad Comin.

Para el estudio del Tratado de la Unién Europea se ha propuesto que éste tome
metaféricamente la estructura de un templo griego sostenido por tres pilares:

» Tratados Constitutivos y Derecho onginario
s Politica Exterior y de Seguridad Comiin (PESC)
¢ Cooperacién en &mbitos de Justicia y Asuntos del Interior (CJAI)
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En el friso o frontispicio se representa el marco institucional uinico: Las Instituciones

que se encuentran sostenidas por toda la base juridica conformada por los tres pilares

(primordialmente por el pilar comunitario) que les da existencia juridica y establece sus

facultades y mecanismos de accién dentro del &mbito comunitario.

El Tratado de la Unién Europea incluyé un titulo independiente para cada grupo de

disposiciones modificativas de los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas asi:

El titulo II contemplo las disposiciones gue modifican al Tratado de la Comunidad
Econdémica EBuropea, por las cuales se convertiia en Tratado de la Comunidad
Europea.

El titulo TII estableci6 las modificaciones al Tratado de la Comunidad Europea del
Carb6n y del Acero.

El titulo IV modifico el Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica.

1.6.1 Objetivos del Tratado de la Unién Europea

El Tratado de la Unién Europea tiene por objeto de acuerdo con el articulo B, actual

articulo 2:

a)

b)

<)

d)

Promover el progreso econdémico y social y un alto nivel de empleo y conseguir un
desarrollo equilibrado y sostenible, mediante —entre otras cosas- el establecimiento de
una unién economica y monetaria (UEM) que implicara una moneda tnica.

Afirmar su identidad en el ambito internacional mediante la realizacién de una politica
exterior y de seguridad comun.

Reforzar la proteccion de los derechos ¢ intereses de los nacionales de sus Estados
miembros, mediante la creacién de una ciudadania de la Union.

Mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia.
Mantener integramente el acervo comunitario y desarrollarlo con el fin de examinar la
medida en que las politicas y formas de cooperacion puedan ser revisados de modo que

se asegure la eficacia de los mecanismos e instituciones comunitarias.

1.6.2 Aportaciones del Tratado de la Unidén Europea
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s Sobrepasa la esfera econ6mica introduciendo los dos pilares intergubernamentales: la
Politica Exterior y de Seguridad Comiin y Cooperacién en &4mbitos de Justicia y
Asuntos del Interior con lo que se da a la Unién tintes de integracidn en el ambito
politico.

* Creacion de la ciudadania de la Unién,

e Se introduce el establecimiento de la Unién Econémica y Monetaria con la adopcién
de una moneda tinica.”’

e Se establecen los llamados “criterios de convergencia” que fijaron objetivos de
reduccién de inflacion, tipos de interés, fluctuaciones del tipo de cambio entre las
diferentes monedas europeas, control de déficit y deuda piiblica.*

* Se aumentaron nuevamente los poderes del Parlamento a través del procedimiento de
codecision.

e Se crea el Comité de las Regiones con lo cual se involucran a los entes intrarregionales
en la actividad legislativa comunitaria.

e Se otorga la calidad de Institucién al Tribunal de Cuentas.

* Se otorga al Tribunal de Justicia la facultad de imponer sanciones a los Estados
miembros cuando no acaten o se nieguen a ejecutar una sentencia.”'

e Asimismo se introduce el Principio de Subsidiariedad, ampliando su operatividad a
todo el sistema comunitario, segin lo prevé el articulo 3B del Tratado de la
Comunidad Europea introducido por Maastricht.

¢ Regulé los Fondos de Cohesidn para proporcicnar ayuda financiera en sectores
especificos y crea las redes transeuropeas intimamente relacionadas con los citados

fondos.

7 El euro € que serfa introducido el 1° de enero de 1999, cuyos paises aceptantes conformarian Iz “Zona Euro”
que se integrd inicialmente por once paises quedando fuera: Reino Unido, Dinamarca, Grecia y Suecia. Poco
después Grecia se incorpord como duodécimo miembro, También llarnada Eurozona o Eurolandia.

* Alcanzados los objetives a través de cifres minimas y méiximas predeterminadas, entonces se accederia a la
tercera fase de la Unién Econémica y Monetaria: la moneda tinica.

*! Estas sanciones podrén consistir en el pago de una suma “a tanto alzado” o ¢l pago de una multa coercitiva. No
obstante el monto de 1a misma es fijado por la Comision. (Art. 171 Tratado de 1a Comunidad Europea).

32 Hasta 1994 surgirian formalmente los Fondos de Cohesién, encaminados a la creacién y mejoramiento de la
infraestructura europea: transpories, telecomunicaciones y ecnergia. Los mismos fines tienen las redes

transeuropeas.
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® Se inserta mediante un Protocolo la llamada Carta Social Europea cuyo nombre oficial
es Carta Comunitaria de Derechos Sociales, aprobada desde 1989 y constituye una

Declaracién sobre los derechos sociales, principalmente laborales.

Debido a la amplitud del Tratado de la Unién Europea asi como a las grandes reformas
que introdujo, haremos explicacién breve de algunas de las figuras de mayor importancia.

1.6.3 Unién Econémica y Monetaria (UEM)

Como consecuencia de la Unién Econémica y Monetaria se cre6 el Banco Central
Europeo BCE. En enero de 2002 entran en circulacién los billetes y monedas del euro que
reemplazarian a las divisas nacionales. Se expidié un reglamento relativo a la introduccion del
euro en vigor desde el 1° de enero de 1999 que es considerada como la ley monetaria de la UE.
Sin embargo esta es la tltima etapa del proceso de integracién, siendo las etapas predecesoras,
indispensables para la actualizacién de la tercera segin el Informe Werner. También
denominado Plan Werner, elaborado en 1970 constituye el primer intento de Unidn
Econémica y Monetaria con un sistema tnico de Bancos Centrales. Este plan fracasd debido a
que tomaba como base la firmeza de los tipos de cambio frente al délar. Pero sirvio de base
para la Unién Econémica y Monetaria concretada en Maastricht > Las etapas formuladas por
el Plan Wemer y que efectivamente se llevaron a cabo son:

¢ 1°etapa que tuvo lugar desde julio de 1990 hasta el 31 de diciembre de 1993 por la que
se realiza el Mercado Unico previsto por el Acta Unica Europea.
¢ 2% etapa que va de encro de 1994 al 31 de diciembre de 1998 por la que se crea la

Unién Econdmica y Monetaria y se fortalece la coordinacién de las politicas

econdmicas.

+ 37 ctapa que tiene lugar a partir del 1° de enero de 1999 y en ella se establece la

moneda unica europea y el Banco Central Europeo que dirige las operaciones y

gestiones de reserva de cambio. Asimismo dirige la politica monetaria de la Union

Europea.

* ¢fr. MICHEL, Denis y Dominique RENQU, (ddige Comentado de la Unidn Europea, Editorial de Vecchi,
Barcelona, Espafa, 2001, p. 114.
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1.6.4 Politica Exterior y de Seguridad Comiin (PESC)

La Politica Exterior y de Seguridad Comin es la sucesora de la desaparecida
Cooperacién Politica Europga. Dentro del Tratado de la Unién Europea constituye el segundo
pilar de la estructura del templo griego con el que se simboliza 1a estructura de la Unién. El
Tratado de la Uni6n Europea dedica todo el titnlo V a esta nueva figura y va del articulo 11 al
28, antiguamente los articulos J.1 a J.18.

Segiin el articulo 11 del Tratado de la Unién Europea, la Politica Exterior y de
Seguridad Comiin abarcari todos los 4&mbitos de la politica exterior y de la seguridad asi como
1a “definicion progresiva de una politica de defensa comiin que podria conducir a una defensa
comtin si asi lo decidiera el Consejo Europeo.™ Se especifica ademas que la politica de la
Unién no afectar al cardcter especifico de la politica de seguridad y defensa de determinados
Estados miembros.

Los objetivos de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin son:

e La defensa de valores comunes, intereses fundamentales ¢ independencia ¢ integridad
de la Unién de conformidad con la Carta de Naciones Unidas.

¢ El fortalecimiento de la seguridad de la Union en todas sus formas.

* El mantenimiento de la paz y el fortalecimiento de la seguridad intemacional.

¢ El fomento de la cooperacion internacional.

s El desarrollo y consolidacion de la democracia y el Estado de derecho.

El mismo articulo sefiala: “Los Estados miembros apoyardn activamente y sin reservas
la politica exterior y de seguridad de la Union, con espiritu de lealtad y solidaridad mutua.”
Establece también como obligaciones a los Estados, el trabajo conjunto para intensificar y
desarrollar su solidaridad politica mutua, la abstencién de toda accién contraria a los intereses
de la Unién o que pueda perjudicar su eficacia como fuerza de cohesién en las relaciones
internacionales. Por su parte €l Consejo velard porque se respeten los principios base de la
Politica Exterior y de Seguridad Comun. Estos principios serdn definidos por el Consejo

Europeo asi como las orientaciones generales con base en las cuales el Consejo tomara

decisiones para definir y ejecutar la Politica Exterior y de Seguridad Comiin. El Consejo

* Es la primera vez después del fracaso de la Comunidad Europea de Defensa que se habla de defensa conmin,
aun como un objetivo a futuro.
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recomendard a su vez al Consejo Europeo, las estrategias comunes que aplicard adoptando
posiciones y acciones comunes.>
De lo anterior se derivan dos figuras de accién comunitaria en el 4mbito de la Politica
Extenior y de Seguridad Comun que ademds se adoptan por et Consejo por medio de mayoria
cualificada y son:
e Accién Coman

¢ Posicién Comun

1.6.4.1 Accion Comiin
Como accidon comun se entendera un instrumento juridico por el cual se lleva a cabo

1

una accién coordinada por los “... Estados miembros con el objetivo de poner en marcha
recursos de cualquier tipo (recursos humanos, experiencia, financiacién, material, etc.) para
conseguir los objctivos concretos decididos por el Consejo.™® Se considera como repercusién
de una posicidn comin. No obstante debemos aclarar que una posicién comin no supone
necesariamente que posteriormente se ponga en practica una accion en particular. Las acciones
comunes serdn adoptadas por el Consejo quien a su vez determinard las materias sobre las
cuales las decisiones relacionadas con dicha accién comin, habrén de tomarse por mayoria
cualificada *’

Las acciones comunes s¢ referirdn a situaciones especificas en las que se considere
necesaria una accion operativa de la Unién. El Tratado de la Unién Europea establece también
que en cada accién el Consejo deberd definir objetivos tanto generales como especificos,
alcances, medios a proporcionarse por la Unién, procedimientos, condiciones de ejecucion y
duracion si es necesario. Las acciones comunes, una vez adoptadas son vinculantes para los
Estados miembros y las acciones de éstos no podran ser contrarias a los objetivos de aquéllas
ni memar su eficacia.

Asimismo cuando una accién tenga repercusiones en el ambito de la defensa, el

Tratado de la Uni6én Europea ha designado a la Unién Europea Occidental, un papel activo

3% Es obligacién del Consejo velar por la unidad, cokerencia y eficacia de la accién de la Unidn en el dmbito de
la PESC. Ver articulo 13 Tratado de la Unidn Europea.
’* MICHEL Denis, Dominique RENOU, Cédigo Comentado de la Unién Europea, Op. Cit. p. 263.
*7 De acuerdo con el articulo J.8.2 2° parrafo, actual articulo 18 del Tratado de la Unién Europea, el Consejo
decide por unanimidad en materia de Politica Exterior y de Seguridad Comnin, siendo las cuestiones de
procedimiento y las decisiones a tomar relacionadas con una accién comiin, la excepcion a la unanimidad.
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considerandola como ‘“parte integrante del desarrollo de la Unién Europea”®® y actuar de
conformidad con sus érganos y las disposiciones del Tratado que le dio origen.
1.6.4.2 Posicién Comin

Es un instrumento juridico por el cual la Unién pone de manifiesto su postura o
enfoque “...sobre un asunto concreto de cardcter geogrdfico o temdtico.” *° En este sentido
los Estados miembros velarin porque las posiciones comunes sean coherentes con sus
politicas nacionales, por lo tanto y de conformidad con el Tratado de la Union Europea, existe
la obligacién por parte de los Estados de que en lo individual defiendan y respeten las
posiciones comunes adoptadas por el Consejo a nivel comumitario, en los organismos

internacionales y demés foros en los que tomen parte.

El establecimiento de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin ha contribuido al
progreso y avance comunitario, pues se ha traducido en la reactivacién de organismos como la
Unién Europea Occidental* de la que se desea, constituya el “brazo armado de Europa” y que
ha llevado a cabo acciones comunes con relacién al conflicto en la ex Yugoslavia en
cooperacién con la Organizacidén de las Naciones Unidas (ONU) y también por iniciativa
propia. Por otra parte las disposiciones del capitulo de la Politica Exterior y de Seguridad
Comiin que establecen una clara relacion directa con la Alianza Atlantica: la OTAN ponen de

manifiesto la intencién de mantener y fomentar los lazos que se tienen con ella.*!

1.6.5 Cooperacién en materia de Justicia y Asuntos del Interior (CJAI)

Este nuevo capitulo introducide por el Tratado de la Unién Europea comparte igual
que la Politica Exterior y de Seguridad Comun la naturaleza de pilar intergubernamental, pero
constituye de manera independiente ¢l tercer pilar en la estructura de la Unién. Encuentra su

antecedente, también en la extinta Cooperacion Politica Europea, ciertamente ésta estaba

* Ver articulo J4.2 actual 14.2 del Tratado de la Unién Europea.

* Ver articulo 15 Tratado de la Unién Europea.

** Se debe aclarar que no todos los miembros de la Unién Buropea pertenecen a ta Unién Europea Occidental.
Austria, Irlanda, Dinamarca, Finlandia y Succia tienen tinicamente calidad de observadores. Por otra parte Reino
Unido pertenece a la Unién Europea Occidental pero no participa en la defensa comin europea.

! Incluso existe un cuerpo de ejército europeo {Eurocorps) integrado por brigadas alemanas, francesas, belgas y
espatlolas. Eurocorps tiene un convenio con la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) con base en

¢l cual en caso de conflicto en Europa ¢l eurocjéreito quedard bajo control operativo de la OTAN.
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reservada para asuntos de politica exterior sin embargo se utilizé como base juridica para la
firma de diversos acuerdos entre los Estados miembros, tales como: Acuerdo de Dublin del 4
de diciembre de 1979 para la represion del terrorismo o el Convenio de Bruselas del 25 de
mayo de 1987 sobre non bis in idem.

Lo cierto es que el arranque del mercado interior en particular la libre circulacién de
personas, ha traido como consecuencia ¢l surgimiento de nuevos problemas a resolver. De esta
manera el articulo 29 del Tratado de la Unién Europea antigno K.l establece que “.el
objetivo de la Unién serd ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un
espacio de libertad, seguridad y justicia elaborando una accion en comun... en los ambitos de
la cooperacion policial y judicial en materia penal...”

Para efectos de seguridad se creo:
= Europol. Oficina Europea de Policia y con ella se establecié también el Sistema de

Intercambio de Informacién.

Sin embargo no es Europol el Gnico medio para alcanzar los objetivos de seguridad,
sino que el Tratado de la Unién Europea contempla diversos dmbitos de cooperacién para
reforzar la seguridad en las fronteras. Asi por ejemplo se contempla: intercambio de
informacidn, de equipos, de investigacidn cientifica, cooperacion entre los servicios de policia
de aduanas y otros servicios especializados.

En el 4mbito de justicia se estableci6 una cooperacion judicial en materia civil y penal
para lo cual, dentro del Consejo, los Estados miembros se consultardn para coordinar su
accién. Asimismo se cred un Comité de Coordinacién compuesto por Altos Funcionarios que
tendria facultades de coordinacion asi como formulacién de dictdmenes, contribuirian
igualmente a la preparacién de trabajos del Consejo en las materias tanto de cooperacion
policial como judicial y demas asuntos el interior definidas por el propio Tratado de 1a Unidn
Europea.

Los asuntos del interior, por exclusién son aquellos en los que el Tratado de la Unidn
Europea no les da un tratamiento de cuestiones de justicia regulados en el mismo capitulo, por
ello inferimos que los asuntos de policia son parte de los asuntos del interior asi como las

politicas de asilo e inmigracién, la politica relativa a los nacionales de terceros Estados, las
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normas que rigen el cruce de personas a través de las fronteras de los Estados miembros, las
condiciones de acceso y estancia al territorio de os Estados miembros y de circulaciéon por
nacionales de terceros Estados, asf como el acceso de éstos al empleo. Igualmente son asuntos
del interior la lucha contra la toxicomanfa, la lucha contra la defraudacién a escala

internacional.

1.6.5.1 Transito de Personas y Acervo Schengen

En lo que respecta al transito de personas existe un acuerdo —completado por un
convenio del mismo nombre- sobre la supresién gradual de los controles en las fronteras
comunes. Este acuerdo se firmé el 14 de junic de 1985 en la Ciudad de Shengen,
Luxemburgo. Posteriormente tuvo lugar la firma del Convenio Shengen de 19 de junio de
1990 en vigor desde marzo de 1994. A ambos instrumentos, asi como aquellos que se originan
con motivo de ellos, se les conoce como Acervo Schengen. Este acuerdo y convenio fueron
firmados a nivel intergubernamental y no a nivel comunitario, pero a su vez pretende resolver

“un objetivo comunitario no completado™*?

constituido por la libre circulacién de personas,
sean ciudadanos de la Unién o de terceros paises mas las implicaciones que ello conlleva:
Control de fronteras exteriores, estancia y transito en territorio europeo, etc. Al respecto ha
habido desacuerdo entre los Estados®, por lo que algunos han decidido “...ponerlo en practica
a modo de avanzadilla respecto de los demas miembros, que irdn adhiriéndose
progresivamente hasta que se comunitarice plenamente, tal y como prescriben los tratados.”**
El Convenio Schengen prescribe diversas medidas destinadas a compensar los riesgos
de inseguridad debido a la supresion de los controles en las fronteras. Estas medidas pretenden
un fortalecimiento de la cooperacién policial, en la lucha contra el narcotrifico, armonizacién
en materia de asilo. Asimismo contempld la creacion del Sistema de Informacion Schengen

(SIS) que constituye ¢l medio de cooperacién de los Estados en el ambito de policia y

seguridad. Es una red de informacion central constituida por datos proporcionados por todos

42 TRUJILLO Herrera, Raiil, Derecho de la Unidn Europea: Principios y Mercade Interior, Op. Cit., p. 63.

* Del llamado Espacio Schengen quedaron excluidos Reino Unido e Irlanda, quienes se reservaron el derecho de
control sobre sus fronteras. Dinamarca también excluyé la aplicacién de algunas disposiciones pero en menor
medida.

“ TRUJILLO Herrera, Ratil, Loc. Cit., p. 63.
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los Estados miembros relativo a personas buscadas o indeseables, objetos robados,
documentos falsos, etc. y a la que tiene acceso cnalquier policia europeo.

La aplicacién del Convenio Schengen se ha llevado a cabo por etapas debido a “fallas
técnicas del Sistema de Informacion Schengen™ sobre todo por cuestiones de informacién
considerada comd delicada para efecios de seguridad nacional, lo cual aplaz6 su aplicacién
hasta 1995 y no en 1993 como se habia previsto*’. Para el control de su aplicacion se creé un
Comité permanente.

La ratificacién del Tratado de la Unién Europea fue problematica y se dio en medio de
tres crisis: crisis econdmica, la puesta en cuestién del Sistema Monetario Europeo y con ello la
Unién Econdémica y Monetaria y la incapacidad meostrada ante la imposibilidad de
implementar una posicién comin ante la crisis Yugoslava lo cual generd un escepticismo
europeo ante el Tratado de la Unién Europea. Sin embargo poco a poco se actualizaron las
ratificaciones entrando en vigor ¢l 2 de noviembre de 1993,

El propio Tratado de la Unidn Eurepea contemnpla su propia revision en 1996, haciendo
énfasis en el ambito institucional, previendo las ampliaciones futuras de la Unién. Asi, a
principios de 1996 se inicid la celebracién de una Conferencia Intergubernamental cuyo
principal fin era la firma de un Tratado que reformara al de Maastricht. Se llegb a un consenso
en la reunién del Consejo Europeo en Amsterdam en junio de 1997, dando paso al Tratado que

Ileva el nombre de esa ciudad.

1.7 Tratado de Amsterdam

El nombre oficial es Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la
Unién Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades y determinados actos conexos.
El Tratado de Amsterdam fue aprobado por el Consejo Europeo reunido en la ciudad
holandesa que le da su nombre, los dias 16 y 17 de junio de 1997, se firmé el 2 de octubre del

mismo afio por los ministros de asuntos exteriores de los Estados miembros*®. Entré en vigor

* La entrada en vigor del Convenio de Schengen tuvo lugar el 26 de marzo de 1995 entre siete pafses:
Luxemburgo, Bélgica, Espaiia, Francia, Ttalia y Austria. Su espacio de aplicacidn seria ampliado posteriormente
por el Tratado de Amsterdam, integrandolo a su texto.

* Entonces sc tenia una Unién de 15 Estados miembros.

28



Capitule L Con i Juridica de Ja Unidn E

el 1° de mayo de 1999 previa ratificacién de los Estados firmantes. Constituye la tercera gran
reforma a los Tratados después del Acta Unica Europea y del Tratado de la Unién Europea.

Al igual que los Tratados anteriores, el Tratado de Amsterdam no pretende sustituir a
sus antecesores sino modificarlos y a su vez introducir nuevas disposiciones que sean lo méis
congruente posible para que todo el sistema comunitario se encuentre dotado de unidad. El
texto del Tratado de Amsterdam se caracteriza por su gran complejidad. Se compone de 3
partes distribuidas en 15 articulos, un anexo, 13 protocolos, 51 declaraciones adoptadas por la
Conferencia Intergubernamental y 8 declaraciones unilaterales de los Estados Miembros.

La primera parte del Tratado de Amsterdam es la relativa a las modificaciones de los
Tratados constitutivos. La segunda parte del Tratado (articulos 6-11) relativa a ala
simplificacién por la cual algunas disposiciones son derogadas y otras adaptadas. Estos
articulos fungen como una especie de articulos transitorios. La tercera parte del Tratado
comprende las disposiciones finales y generales. En ellas se incluyen las cuestiones relativas a
Ia vigencia y entrada en vigor del Tratado, asi como la renumeracion de los articulos de los
Tratados modificados, insertando para ello un cuadro de equivalencias. En cuanto a la

duracién del Tratado, ésta es ilimitada.

1.7.1 Objetivos del Tratado de Amsterdam

En lo relativo a objetivos y principios comunitarios, en realidad no introduce nuevos
objetivos, sino que reafirma los del Tratado de la Unién Europea, e incluye una nueva
percepcion de la Unidn Europea: Mantener y desarrollar 1a Unién como un espacio de libertad,
seguridad vy justicia, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas en equilibrio
con adecuados controles fronterizos, de inmigracion, asilo y la prevencién y la lucha contra la

: - 47
delincuencia,

1.7.2 Aportaciones del Tratado de Amsterdam
s Parlamento. Se aumentan los supueslos bajo los cuales operara el procedimiento de

codecisién Asimismo se fija un limite al nimero de diputados a 700.

*T Ch. Articulo 1,5 del Tratade de Amsterdam.
29



« Consgjo. Aumenta el ambito de las decisiones que habran de adoptarse por mayoria
cualificada, es decir que serfin mads las decisiones adoptadas por este criterio de
mayoria, abandonando poco a poco la férmula de 1a unanimidad.

¢ Comision. Aumenta su capacidad de accidn o iniciativa, al aumentarse los ambitos de
accién comunitaria y reforzar las ya existentes.

¢ ‘Trbunal de Justicia. Se ampliaron sus funciones en materia de derechos fundamentales
y aunque de manera limitada en materia de libre circulacién de personas. Se le han
otorgado facultades de control de ia legalidad en el marco de la cooperacién policial y
Jjudicial en materia penal.

¢ Tribunal de Cuentas. Han aumentado en gran medida sus competencias y se han
incrementado sus paderes de control.

» Se crea un Comité Consultivo del Empleo con lo cual se integra el empleo como un
nuevo dmbito de accién comunitaria.

e En lo relativo a la politica social, el Tratado de Amsterdam enfatiza en la igualdad de
géneros, la no-discriminacién y se hace referencia a los derechos sociales
findamentales.

s Seintegra el 4mbito del medio ambiente a las demds politicas comunitarias. Asimismo
se estimula la proteccién al medio ambiente a través de estimulos en vez de la
imposicién de sanciones. -

o Se inserta como campo de accién comunitario la proteccion a los consumidores a
través de la inclusi6n de un catilogo de derechos.

 Se introduce anexo al Tratado de Amsterdam el Protocolo sobre la aplicacién de los
Principios de Subsidiariedad y Proporcionalidad.

¢ Se introduce el derecho de acceso a los documentos de las instituciones comunitarias:
transparencia.

¢ En materia de derechos fundamentales, se inserta la Carta Social Europea mediante la
cual los Estados miembros se comprometen a respetar los derechos sociales

consagrados en ella.®®

** El Tratado de Amsterdam sefiala que 1a Unién Europea “se basa en... el respeto a los derechos humanos...” Lo
anterior dio paso a que en 1998 se acordara la redaccién y aprobacién de la Carta de Derechos Fundamentales
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« Sedota a la Comunidad de facultades para actuar en los ambitos de satud, de seguridad
de los trabajadores y demaés cuestiones laborales.

o Se crea el Alto Representante de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin. Se
considera como un érgano auxiliar de 1a Presidencia que asume la representacion de la
Unién y la Unidad de Planificacién de la Politica y de Alerta Rapida*

s Sec integran al Tratado de la Unién Buropea las llamadas Misiones Petersberg de
car4cter humanitario, de rescate, de mantenimiento de la paz y gestién de crisis.™

+ Seinserta el Acervo Shengen mediante el Protocolo # 2 anexo al TA: “Protocolo por el
que se integra el Acervo de Schengen en el marco de 12 Unidén Europea”.ﬂ

e Se contempla la llamada “Cooperacién reforzada™ figura mediante la cual se deja a los
Estados en libertad para ir mis alli de lo prescrito por los Tratados, permitiendo a
aquellos Estados tendientes a una mayor intencién de integracién, avanzar en los
dmbitos de cooperacidn bajo el marco institucional de la Unién Europea y con ciertos

requisitos y limitaciones.*?

El Tratado de Amsterdam ha sido recibido con gran critica poniendo de manifiesto que
los objetivos primordiales en los que se centré quedaron incumplidos:

» La adaptacion del Sistema Institucional a una Unién cada vez mas amplia.

* No ha habido un paso serio hacia la unidad politica.

con lo cual se “comunitarizan” los principios generales expresados ya en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) aprobado en 1950 en ¢l seno del Consejo de Europa.
* Este nuevo érgano auxiliar se integré en la Secretaria General y fue creado con motivo de la Declaracién sobre
el establecimiento de una Unidad de planificacion de la politica y de alerta rapida. Bsta nueva unidad se
encuentra bajo la responsabilidad del llamado Alto Representante de la PESC. Esta unidad tiene facultades de
observacién, evaluacién y alerta répida en 4mbitos de la Politica Exterior y de Seguridad Comuin (PESC).
%% Las misiones Petersberg tienen origen con la Declaracién de Petersberg de 1992, con la cual se manifiesta la
voluntad de integrar a la Unién Europea Occidental (UEQ) como elemento de 1a defensa de la Unién Europea. En
esta Declaracion los Estados miembros se comprometen a poner a disposicién de la UEO unidades militares para
misiones diversas (Misiones Petersberg) que podrin ser: bumanitarias o de evacuacién de nacionales, de
mantenimiento de la paz o bien misiones en las que intervengan fuerzas de combate para la gestion de crisis
incluyendo misiones de pacificacién.
5! Mediante este protocolo las disposiciones de dicho acervo seran aplicables directamente a los 13 Estados
Miembros, quedando fuera volunlariamente Reino Unido e Irlanda y en ciertas disposiciones, Dinamarca.
Asimismo el Protocolo establece que el Consejo sustituird al Comité Ejecutivo creado por los acuerdos de
Schengen. La consecuencia juridica de esto es que finalmente el 4mbito de la libre circulacién de personas queda
‘“‘comunitarizado”.
%2 E] Tratado de Amsterdam incluye una Declaracion en la que se definen los lineamientos a cbservar en los casos
en que se actualicen situaciones de cooperacion reforzada.
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* No se han visto importantes avances en materia de Politica Exterior y de Seguridad
Comiin ni en la Cooperacién en ambitos de Justicia y Asuntos del Interior.

* No se ha solucionado el déficit democratico.

Finalmente s¢ critica la gran complejidad del texto del Tratado no obstante pretende
dar un paso adelante respecto a la simplificacién legislativa y su inteligibilidad se ha
convertido en un problema no sélo para ¢l ciudadano comiin sino para los actores juridicos,
econdmicos y politicos que intervienen en el escenario europeo comunitario.*

De cualquier manera queremos afirmar nuevamente que no obstante los objetivos aun
sin cumplir que ha dejado el Tratado de Amsterdam, éste de una u otra forma ha contribuido a
la integracién europea y es en virtud de las reformas pendientes y no alcanzadas, que las
Comunidades, hoy Unién, quedan obligadas a reunirse en futuras Conferencias
Intergubernamentales.

1.8 Tratado de Niza

Tiene como antecedente, el Consejo Europeo de Colonia de junio de 1999 asi como el
Consejo Europeo de Helsinki de diciembre del mismo afio. De estas reuniones derivo el
proposito de celebrar una Conferencia Intergnbernamental en 2000 para las modificaciones y
reformas que habian quedado pendientes més las que resultaren necesarias en cumplimiento
del Tratado de Amsterdam. La firma del Tratado de Niza pone fin a la Conferencia iniciada et
14 dc febrero de 2000.

El Consejo Europeo de Niza celebrado los dias 7 y 8 de diciembre de 2000 abordd
ademés de la evaluacién del desarrollo y orientacién politica de la Unién Europea que es
retomada cada Conferencia, la misién de contemplar el proceso de ampliacién ya muy
cercano, la proclamacién de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea y la
conclusion de la Conferencia Intergubernamental 2000 referente a la reforma institucional que
habia quedado pendiente desde el Tratado de la Union Europea.

El Tratado de Niza fue aprobado el 8 de diciembre de 2000, firmado el 26 de febrero

de 2001 y entré en vigor tras las ratificaciones correspondientes a partir del 1° de febrero de

** Contrario a sus objetivos de transparencia: de conformar una Unidn “cada vez mis cercana a los cindadanos”.
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2003. Es 2 la fecha la dltima gran reforma de los Tratados constitutivos y del Tratado de la
Unién Europea. Prevé modificaciones sustanciales en materia de Instituciones, muchas de las
cuales entrardn en vigor en 2004 y otras mas hasta el 2005, tiempo en el que se tiene pensado
que diez de los trece paises candidatos a 1a adhesion serdn Estados Miembros.

El Tratado de Niza se compone de dos partes la primera, que comprende seis articulos
y se refiere a la modificacién a los Tratados de la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero,
de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, de la Comunidad Europea y Tratado de la
Unién Europea, asi como a otras disposiciones basicas. La segunda parte se conforma por las
disposiciones transitorias y finales. Figuran anexos al Tratado de Niza cuatro Protocolos, 24
Declaraciones y 3 Declaraciones sobre las que tomé nota la Conferencia. Las medificaciones
principales se refieren bdsicamente a la reforma institucional ineludible de modo que estén

preparadas cualitativa y cuantitativamente para la ampliacién.

1.8.1 Aportaciones del Tratado de Niza
« El Consejo. Se insertan en el Protocolo anexo sobre la ampliacién de 1a Unién, una
serie de cuadros que indican el nimero de votos asignado a cada Estado miembro
incluyendo a los atin candidatos.>
» Se aumentan los &mbitos cuyas decisiones habran de tomarse por mayoria cualificada y
ya no por unanimidad.
¢ La Comisién. Se establecié que a partir del 1° de enero de 2005 la Comisién se

constituir por un sélo Comisario por Estado miembro.>*

™ La importancia de esta ponderacién de votos radica en la mayoria cualificada que tiende a convertirse en la
regla general y que debe por principio, representar por lo menos ¢l 62% de la poblacién total de la Unién Europea
y es facultad de todo Estado miembro, solicitar que este porcentaje sea venficado para las decisiones que se
adopten, Si se pone de manifiesto que no obstante se reunan los demés requisitos para su aprobacion, no cumple
con este 62%, la decision no se adoptara. Si dicha solicitud de verificacidn no tiene lugar por parte de algin
Estado miembro y se¢ cumplen los requisitos de mayoria cualificada, sc adoptar4 la decisién aun cuando no
represente el 62% de la poblacidn total de 1a Unién Europea. Asimismo los votos s¢ han distribuido de manera tal
que no basta la Alianza de tres de los “grandes” (Alemania, Francia, Italia y Reino Unido) para aprobar o
bloquear la adopcion de decisiones en ¢l seno de esta Institucion. Este sistema no entrard en vigor sino hasta el
2005 y cuando sc adopten decisiones en determinados 4mbitos definidos por el Tratado de Niza. Este sistema se
utilizar desde el 1° de mayo de 2004 y sc insta al Consejo para adoptarlo lo antes posible y ampliarlo a otras
areas.

* Cuando la Unién cuente con 27 miembros se tendré que decidir por unanimidad cuil serd en mimero de
miembros de la Comision el cual deberd ser menor a 27 segiin el Protocolo anexo al Trtado de Niza que a su vez
establece que el Consejo determinara por unanimidad las modalidades de la rotacion igualitaria en el caso de los
Comisarios, debido a que habra siempre un Estado no representado. Dichas modalidades deberdn apegarse a los
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El Parlamento. Se redefine el mimero de eurodiputados o curoparlamentarios de 700
que fijaba el Tratado de Amsterdam a 732 impuestos por Niza. También se redefine el
nimero de europarlamentarios a elegirse en los nuevos miembros y los que
cormresponden a los actuales miembros. Por ofra parte se extiende el procedimiento de
codecision a otras #reas. Se concede al Parlamento Europeo la facultad de pedir al
Tribunal de Justicia se pronuncie sobre la compatibilidad entre los acuerdos
internacionales a celebrarse con terceros Estados y los Tratados en el marco de la
Unién.

Tribunal de Justicia. Se dice que con las modificaciones el Tratado de Niza transforma
el sistema jurisdiccional comunitario en un sistema de doble instancia. Sin embargo €l
Tribunal de Justicia conserva exclusividad sobre algunos recursos.>® Se abre la
posibilidad para que nuevas Salas jurisdiccionales sean conformadas. El
funcionamiento del Tratado de Niza en Salas serd la regla general frente al
funcionamiento en Pleno como habia estado funcionando. En cuanto a Ia nueva
composicién del Tribunal de Justicia asf como del Tribunal de Primera Instancia (TPI),
éste se integrard por un juez de cada Estado miembro. Por ofra parte las cuestiones
prejudiciales podran ventilarse ante el Tribunal de Primera Instancia y ya no seran
exclusivas del Tribunal de Justicia.

Se establece que la definicién progresiva de una politica de defensa comin estard
respaldada por la cooperacion en el sector de armamento.”’

Anexo al Tratado de Niza figura la Declaracién Relativa a la Politica Europea de
Seguridad y de Defensa. En ella se enfatiza que el objetivo de 1a Union es su rapida
operatividad y busca por ello promover el desarrollo de la capacidad militar de la
Unidn.

Se crea un Comité Politico y de Seguridad.

Se crea un Comité Militar integrado por los Jefes de Estado Mayor de la Defensa o

representado por delegados militares.

principios de igualdad de los Estados miembros. Aclara ¢l Tratado de Niza igunalmente que todo Estado miembro
tendra derecho a un Comisario en tanto el mimero de Estados miembros no llegue a 27.

% Tal es el caso del recurso por incurnplimiento sobre la compatibilidad de la actividad nacional con la
comunitaria.

> Ver anticulo 17.1 del Tratado de la Unién Europea.
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« Se crea el Estado Mayor de la Comunidad Europea que forma parte de la Secretaria
General del Consejo.
» Se establece el progedimiento de codecisidn en los 4mbitos de asilo, refugiados y
desplazados.
¢ Se introduce un nuevo 6rgano en materia de cooperacion judicial en materia penal:
Eurojust que es la Unidad Europea de Cooperacién Judicial (articulo 29 TUE) y se
coordinari con Europol.
s Sc incorpora al Tratado de la Comunidad Europea un Comité de Proteccién Social.
o Establece en un protocolo anexo las consecuencias financieras de la expiracién del
Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero.
s Se insta al Consejo para que en un periodo determinado se incluyan imiciativas
adecuadas para continuar con el camino de 1a ampliacién y define cuales son los temnas
a abordar:
¢ Definici6én mas precisa de competencias entre la Unién Europea y los Estados
miembros.
» El Estatuto de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea
proclamada en Niza.

e Simplificacion de los Tratados para su mejor compresion.

e FEn matena de derechos humanos se proclama la Carta de Derechos Fundamentales
basada en el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, la Carta Social
Europea de 1989, entre otros. Se pretende que para la préxima reforma, se introduzca
como parte de los Tratados.

e Se prevé la reunién de los Jefes de Estado en una nueva Conferencia

Intergubernamental en el 2004 para tratar los temas arriba descritos.

Nuevamente las criticas han tenido lugar. Asi por ejemplo, la Comisién ha manifestado
que las reformas no son suficientes para enfrentar una ampliacion de 10 nuevos miembros y
tampoco ha dado una respuesta para que la Unién de 25 miembros trabaje efectiva y

democraticamente. Pero al tratarse de una primera etapa, considera que las reformas realizadas
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serdn de utilidad.

El debate que se ha suscitado y que hoy, por los cambios que ha sufrido la Unién ha
cobrado mayor impacto, es la posibilidad de la adopcion de la llamada Constitucién Europea.
Alin hay opiniones disidentes, sin embargo la propia inercia del proceso de integracion ha

desembocado en la necesidad de adoptar una Constitucién.”®

8 En ese sentido, ¢l 29 de octubre de 2004, derivado de la Conferencia Intergubernamental, durante las reuniones
del Consejo Europeo de Bruselas, celebradas el 17 y 18 de junio de 2004, tos 25 Estados miembros firmaron el
Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, sin embargo para su entrada en vigor ¢s necesario
que cada uno de ellos lo ratifigue de acuerde con su procedimiento constitucionai interno.

36



CAPITULO 2
INSTITUCIONES DE LA UNION EUROPEA

Las Instituciones que conforman el sistema institucional comunitario actual no son las
mismas desde que inicié el proceso de integracién en 1951 con la firma del Tratado de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero, por el contrario, han sufrido cambios no sdlo
formales o simplemente nominativos, sino organicos estructurales, y muy importante:
competenciales. Asimismo nuevas instituciones y drganos se han creado a partir de entonces.

En esta etapa abordaremos la composicién, estructura, funcionamiento y facultades de
las instituciones comunitarias, asi como algunos otros 6rganos que si bien no son instituciones,
si toman parte importante en el funcionamiento, ejercicio y gjecucion de las actuaciones
comunitarias.

Las Instituciones comunitarias son;

* El Consejo

e El Parlamento

¢ La Comisién

e El Tribunal de Justicia

e El Tribunal de Cuentas

Los principales érganos comunitarios son entre otros:
¢ El Comité Econémico y Social
s El Comité de las Regiones

+ El Banco Europeo de Inversiones

2.1 Consejo de la Union Europea

Es sinénimo de Consejo de Ministros, aungue su nombre oficial es Consejo de la
Unién Buropea y en los Tratados aparece simplemente como el Consejo. Antes de entrar en el
estudio a fondo de esta institucién consideramos pertinente diferenciarla de otros dos érganos
con los que usualmente se le confunde:

e FEl Consejo de Europa
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+ El Consejo Europeo

2.1.1 El Consejo de Europa
Se trata de una organizacidén internacional de cooperacion regional. Su estatuto se

firné el 5 de mayo de 1949 no conoce de asuntos militares o de defensa lo cual queda
expresamente establecido en su estatuto. Se le conoce como la organizacién més antigua y
mas amplia, en cuanto al nimero de integrantes de las organizaciones internacionales de
cooperacién existentes en el dmbito europeo. Conoce de todos los ambitos de cooperacidén
mternacional, con las excepciones mencionadas. Es un foro de didlogo politico a nivel
regional europeo. Tiene como objetivos principales:

1. Participar en la accién a favor de una unién polftica mis estrecha.

2. La mejora en las condiciones de vida y el desarroilo de los valores humanos en Europa.

3. La defensa de los principios de la democracia parlamentaria y los derechos humanos.

Podemos decir que el Consejo de Europa es una organizacién que coexiste con la
Unidn Europea pues desde la firma del Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero se incluyd el Protocolo #36 sobre las relaciones con el Consejo de Europa, que hizo
énfasis en el interés para establecer relaciones entre el Parlamento y el Consejo de Europa a
través de su Asamblea Consultiva, quien debera presentar un informe anual de sus actividades
ante aquél. La Comisién por su parte informard del seguimiento que se haya dado a las
recomendaciones formuladas por el Consejo de Europa a través del Comité de Ministros de

este ultimo.

2.1.2 Consejo Europeo

El Consejo Europeo se crea mediante la Declaracidon final de la Cumbre de Paris de
1974 y en ella se inserta el “Acta de nacimiento del Consejo Europeo” Con este acto se
formalizan y aseguran las reuniones de los jefes de Estado y/o gobierno de manera periddica
(tres veces al afio) acompafiados de sus ministros de asuntos exteriores. No es sino hasta el
Acta Unica Europea cuando este érgano se “constitucionaliza”, sin embargo no se le otorga

calidad de Institucién y a pesar de ello, es considerado como el maximo érgano politico de la
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Unién Europea. El Acta Unica Europea reconoce oficialmente su estatuto y el articulo 4 del
"Tratado de 1a Union Europea le confiere, aunque ticitamente, caracter de 6rgano comunitario:

“El Consejo Europeo dard a la Union los impulsos necesarios para su desarrolio y
definird sus orientaciones politicas generales.

El Consejo Europeo estard compuesto por los Jefes de Estado o de Gobierno de los
Estados miembros, asi como por el Presidente de la Comision. Estos estardn asistidos por los
Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros y por un miembro de la Comision.
El Consejo Europec se reunird al menos dos veces al afio, bajo la Presidencia del Jefe de
Estado o de Gobierno del Estado miembro que ejerza la presidencia del Consejo,

El Consejo Europeo presentard al Parlamento Europeo un informe después de cada
una de sus reuniones, asi como un informe escrito anual relativo a los progresos realizados

por la Unidn.”

Las funciones del Consejo Europeo tienen lugar sobre todo en el &mbito de la Politica
Exterior y de Seguridad Comiin, en la que el Tratado de la Unién Europea le confiere diversas
facultades. En cuanto a sus facultades dentro del pilar comunitario se dice que el Consejo

Europeo *..actia como una camara o tribunal de apelacion en asuntos estrictamente

»l

comunitarios.” No cuenta con facultades para adoptar actos normativos pero si puede
formular Declaraciones, Comunicados y Conclusiones que envia al Consejo. Por todo lo
anterior se afirma que ¢l Consejo Europeo tiene una doble naturaleza: comunitaria e

intergubernamental.

2.1.3 Consejo de la Union Europea’
2.1.3.1 Generalidades
Su nombre oficial se deriva de una decisi6n del propio Consejo’ y es Consejo de la

Unién Europea. Sin embargo en los Tratados lo encontraremos siempre nombrado como “el

' MOLINA DEL POZQ, Carlos F., Manual de Derecho de la Comunidad Europea, 3* edicién, Editorial Trivium,
Madrid, Espaiia, 1997, p. 186.

2 El Consejo de fa Unién Europea también es conocido como Consejo de Ministros.

* Decision del Consejo del 8 de Noviembre de 1993, Dicha denominacién entraria en vigor a partir de la entrada
en vigor del Tratado de la Unién Europea, segin los propios términos de la decisién.
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Consejo” y en estos términos se hard referencia a €I, en adelante. Se trata de un érgano al que
los Tratados han otorgado la calidad de Institucién y con ello integra parte del complejo
sistema institucional comunitario. Es el 6érgano que cuenta con un poder de decisién auténtico.
Su composicién es de tipo intergubernamental y representa los intereses de los Estados
miembros en lo individual, no obstante y de conformidad con el texto de los Tratados, el
Consejo *Debe velar por los objetivos de la Unién en su conjunto.” Se encuentra dotado de un
poder decisorio auténomo y voluntad unicos distintos a los de los Estados miembros, en virtud
de que tiene absoluta libertad de convocatoria, cuyas reuniones consecuentes, no estdn sujetas
a la voluntad de los Estados. Asimismo, las decisiones que en él se tomen, obligan a los
Estados ipso iure, de conformidad con el procedimiento previsto en los Tratados sin requerir
de un acto posterior de los mismos para que surta plenamente sus efectos. El Consejo puede
ser tanto sujeto activo como pasivo en un procedimiento ante e} Tribunal de Justicia.

En cuanto al poder de decisién, éste se traduce en la potestad legislativa que
contrariamente a lo que podria creerse, corresponde al Consejo y no al Parlamento aunque
como mas adelante se vera, éste también participa en los procesos de toma de decisiones de la
Unién. El Consejo puede, en ejercicio de sus funciones, emitir reglamentos, directivas,
decisiones, recomendaciones, dictamenes o informes. El Consejo actia en su capacidad
legislativa cuando adopta normas juridicamente vinculantes en o para los Estados miembros
mediante reglamentos, directivas, decisiones marco ¢ decisiones... con excepcién de las
deliberaciones que conduzcan a la adopcion de medidas de orden interno, actos
administrativos ¢ presupuestarios, actos relativos a las relaciones interinstitucionales o
internacionales o actos no vinculantes (tales como conclusiones, recomendaciones o
resoluciones).” En las no vinculantes también podemos contar a los dictimenes.

Inicialmente se contaban con tres Consejos, uno por cada una de las Comunidades
hasta que el § de abril de 1965 cuando se firmé el Tratado de Bruselas por €l que se constituye
un Consejo tnico y una Comisién tinica de las Comunidades Europeas. Este Tratado establece
en el articnlo 1° “Se constituye un Consejo de las Comunidades Europeas, denominado en
adelante el Consegjo.” Dicho Consejo sustituira al Consejo Especial de Ministros de la

Comunidad Europea del Carbén y del Acero, al Consejo de la entonces Comunidad

* A 6 del Reglamento Interno del Consejo adoptado el 31 de mayo de 1999.
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Econémica Europea y al de la Comunidad Eurcpea de la Energia Atémica. De esta manera, el
Consejo de las Comunidades Europeas, hoy Consejo de la Unidén Europea, ejerce todo el
conjunto de facultades concedidas al Consejo en cada uno de los Tratados.

2.1.3.2 Fundamento Juridico

El Consejo se encuentira regulado por los articulos 202 a 210 del Tratado de la
Comunidad Europea y del 115 al 123 del Tratado de la Comunidad Europea de la Energfa
Atémica. En estas disposiciones se menciona la composicién del Consejo, formas de
deliberacién, érganos que lo asisten, poderes generales conferidos, nimero de votos otorgado
a cada Estado miembro y otras generalidades. Ademis cuenta con un Reglamento Interno.

2.1.3.3 Composicion _
El Consejo se compone por un representante de cada Fstado miembro de rango
ministerial y con facultades bastantes para comprometer a su gobiemo. La composicién en
cuanto a los miembros dependera de la especialidad de los temas en la agenda del Consejo. De
esta manera si €l tema del orden del dia tiene que ver con la Politica Agricola Comin, quienes
conformaran el Consejo serdn los ministros de agricultura de los Estados miembros, en virtud
de la especialidad de los temas es que los ministros de asuntos exteriores delegan sus
facultades. Pero en general son los ministros de asuntos exteriores quienes se reunen en el
Consejo segtin los Tratados. El Consejo cuenta en su organizacién con érganos diversos que le

ayudan al mejor desempeiio de sus funciones.

o Presidencia. El Consejo cuenta con una Presidencia ejercida por alguno de los
miembros de aquél. Este cargo se ejerce por un término de seis meses y se rota

equitativamente entre los Estados miembros mediante un orden prestablecido.
e Comité de Representantes Permanentes (COREPER). Es ¢l érgano encargado de

preparar los trabajos del Consejo y ejecutar los mandatos que éste le confiere. Se

integra por representantes de los Estados miembros con rango de embajadores. Estd

41



Canitulo 2. —— e la Unicn E

encabezado por una Presidencia que es la misma persona que ejerza en ese momento la

Presidencia del Consejo.

¢ Secretaria General. La encabeza el Secretario General que es al mismo tiempo el Alto
Representante de la PESC, y quien a su vez es asistido por un Secretario General
adjunto. Realiza tareas de apoyo y asistencia que se traducen en el buen y eficaz
funcionamiento del proceso legislativo comunitario.” Cuenta adem4s con un gabinete,
siete Direcciones Generales y un servicio juridico. Este dltimo también asiste ai
Consejo y al Comité de Representantes Permanentes. Esta compleja integracion
permite afirmar que “La Secretaria General cubre la infraestructura intelectual y

material de! Consejo.®

Cada miembro tiene atribuido dentro del Consejo un nimero de votos en funcién de
aspectos demogrificos, de tal forma que los Estados mas poblados tendrdn mayor namero de
votos. El miimero de votos que se encuentran actualmente asignados de la sigwiente manera de

acuerdo con e] articulo 205 Tratado de la Comunidad Europea:

ESTADO NUMERO DE VOTOS | NUMERO DE VOTOS
MIEMBRO (Hasta el 1° de mayo de 2004) | (A partir del 1o de noviembre
de 2004Y
BELGICA 5 12
CHIPRE - 4
REPUBLICA -
CHECA 12
DINAMARCA 3 7
ALEMANIA 10 29

% Cfr. MOLINA DEL POZO, Carlos F., Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Op. Cit., p.208.

¢ Ibidem p. 209.

7 A partir del 1° de mayo de 2004 y hasta ¢l 31 de octubre del mismo aflo, existen acuerdos transitorios para
modificar la ponderecién de votos, hasta la asignacién que serd vigente a partir del 1° de noviembre de 2004,
momento en el que la mayorfa cualificada se alcanzard cusndo un minimo de 232 votos de los miembros lo
aprueba, (en algunos casos basta Iz aprobacién de dos tercios de los miembros) que supone el 72.3% del total,
que debe representar a su vez por lo menos el 62% de la poblacién comunitaria total. Con el sistema anterior al 1°
de mayo de 2004 la mayoria cualificada representaba el 71.3% del total de los votos.
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GRECIA 5 12
ESPANA 8 27
ESTONIA . - 4

FRANCIA 10 29
HUNGRIA - 12
IRLANDA 3 7

ITALIA 10 29
LETONIA - 4

LITUANIA - 7

LUXEMBURGO 2 ' 4

MALTA - 3

PAISES BAJOS 5 13
AUSTRIA 4 10
POLONIA - 27
PORTUGAL 5 12
ESLOVAQUIA -

ESLOVENIA - 4

FINLANDIA 3

SUECIA 4 10
REINO UNIDO 10 29
TOTAL 87 321

Lo anterior cambiari en funcién de la adhesién de los nuevos miembros. Incluso Niza
ya contempla la ponderacién de votos en este 6rgano cuando se tenga una Unidn de 27

miembros que contara con un total de 345 votos.

2.1.3.4 Facultades
La facultad general del Consejo se deriva de los articulos 202 y 115 del Tratado de la
Comunidad Europea y Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica

respectivamente, que establece que este drgano estid dotado de un poder de decisién. Lo
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anterior y la prictica comunitaria lo convierte en el érgano legislativo por excelencia, pero no
exclusivo. Entre otras facultades generales establecidas en los tratados encontramos:
¢ Asegurar la coordinacién de las politicas econdmicas generales de los Estados
miembros.
¢ Atribuir a la Comisién respecto de los actos que el Consejo adopte, las competencias

de ejecucion de las normas que éste establezca o bien reservarselas a si mismo.
En cuanto a sus facultades especificas, éstas pueden agruparse como sigue:

Poderes de decisién. El poder de decisidn de que hemos hablado y en los términos en que es
redactado asi como en las disposiciones a lo largo de todos los Tratados que otorgan la
facultad de decidir al Consejo se traduce en que éste cuente con el menopolio de la facultad
legislativa. Sin embargo para ello se han previsto diversos mecanismos o procedimientos en
los cuales participan las otras Instituciones, por lo que el Consejo no actia por si solo y sin
limites, sino que en virtud del principio de equilibrio institucional, las instituciones participan
conjuntamente en los procesos decisorios de los que se hablard cuando analicemos al
Parlamento. En este tipo dc poderes también deben incluirse los poderes de gjecucién o
reglamentacidn que si bien el Consejo no cuenta con un sistema de ejecucion, su poder de
reglamentacién implica una forma de indicar a los Estados miembros y sus particulares la

forma en que determinada norma comunitaria debe ser observada.

Poderes de consulta. Estos poderes existieron inicamente en el marco de la extinta

Comunidad Europea del Carbon y del Acero.

Poderes de coordinacitn. Se traducen en la coordinacién y armonizacién de actividades y

funciones entre las Comunidades y los Estados miembros.

Las facuitades del Consejo se encuentran distribuidas a lo largo de todos los Tratados
comunitarios, extendiéndose su poder de decision a todas las politicas comunitarias. Entre

algunas facultades especificas encontramos:
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* Representacién de las Comunidades en las relaciones exteriores, facultad que comparte
con la Comisién aunque de facto, pues por derecho corresponde a ésta dltima. Es el
Consejo quien autoriza la apertura de negociaciones de tratados internacionales con
terceros Estados. Asimismo representa a la Unién y ejerce las competencias que
inicialmente corresponderian a los Estados miembros, de modo que organismos como
la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), y para &mbitos de competencia
exclusiva de las Comunidades, éstas cuentan con un asiento independiente.

* Facultades en materia de Politica Exterior y de Seguridad Comiin que implica un poder
de decision de caricter politico m4s que normativo. Como se ha dicho €l Secretario
General del Consejo es, a su vez el Alto Representante de la Politica Exterior y de
Seguridad Comvn. En este 4mbito comparte competencias con el Consejo Europeo.

* Facultades en materia de Cooperacién en ambitos de Justicia y Asuntos del Interior.
Corresponde al Consejo la facultad de fomentar la cooperacién mediante Europol y
estd a su cargo la capacitacién de este drgano asf como su insercién en el sistema
comunitario.

* Tiene poderes presupuestarios que comparte con e! Parlamento.

o Tiene poder para 1a admisién de nuevos miembros.

2.1.3.5 Funcionamiento

El Consejo, se integra por diversos érganos ~que se han mencionado- y que permiten
un funcionamiento eficaz de esta Institucién. Quienes encabezan cada uno de estos drganos
tienen la misma nacionalidad, lo cual se concibié con la intencién de asegurar continuidad y
coordinacién en las actividades del Consejo.

La Presidencia es la que convoca las reuniones del Consejo. Las reuniones o sesiones
tienen lugar en la sede del Consejo, que es Bruselas y no son piiblicas con exclusién de las
excepciones establecidas por el propio Reglamento Interior del Consejo.?

Las decisiones en el Consejo pueden tomarse por mayoria simple {50%+1), mayorfa
cualificada y unanimidad. En el primer y tercer casos, cada uno de los Estados miembros

cuenta con un voto. En ¢l caso de la mayoria cualificada, los votos se ponderan segim ya

¥ Articulo 8 del Reglamenio Interior del Consejo: “Una vez por semestre habrd un debate piiblico...” Este tipo de
debates pueden ser retransmitidos por medios audiovisuales,
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hemos especificado. De este modo, se ha establecido en los tratados que la mayoria cualificada
se conforma con 62 votos favorables cuando el acto adoptado sea a propuesta de la Comision.
En todos los demas casos ademas de los 62 votos éstos deberan incluir el voto favorable de
por lo menos 10 miembros. En cuanto a la mayoria simple ésta tiene lugar sobre todo para
cuestiones de tipo procedimental. La unanimidad por el contrario se reserva para asuntos de
gran importancia que signifique un interés particular para los Estados miembros, que
conservan su derecho de veto sustentado en el llamado “Agreement to disagree”.’ Lo cual en
cierta forma bloquea la toma de decisiones, por lo que se ha implementado la “abstencién
constructiva” en los tratados comunitarios.'®

Los actos adoptados seran firmados por el Secretario Generzl o el Secretario General
Adjunto, quienes también estin presentes en las reuniones. Cuando el Consgjo adopta actos
que se traducen en normas juridicamente vinculantes en o para los Estados miembros,
mediante reglamentos, directivas, decisiones marco o decisiones se dice que actia en gjercicio
de su capacidad legistativa.'' Cualquier otro acto como conclusiones, recomendaciones o
resoluciones no son vinculantes, ni tienen caracter legislativo.

Todo acto adoptado estd precedido por una fase de debate. Al finalizar cada sesién se
levanta acta que serd firmada por el Presidente y el Secretario General y deberd contener los
requisitos de forma que sefiala el propio Reglamento Interior. Posteriormente pasa al Servicio
Juridico que revisa la calidad de la redaccion de los actos legislativos. Finalmente seran
publicados en el Diario Oficial de las Comumidades Europeas o Diario Oficial de las
Comunidades Europeas'? y entraran en vigor en la fecha que sefialen o en su defecto, a los 20
dias de su publicacién.”’ Asimismo hay actos cuya publicacion no es obligatoria, segin Io

contempie el Reglamento, en cuyo caso serdn iinicamente notificados a los destinatarios.

El Consejo ha evolucionado y cambiado en gran medida, sobre todo por el hecho de

contar en un principio con el monopolio del poder de decision que en virtud de ciertos

® El acuerdo del desacuerdo. Es decir el acuerdo al que llegaron los Estados miembros para que se conservara el
derecho de cada uno de ellos a bloquear una decisién, cuando se tratara de asuntos de gran relevancia ¢ interés
nacional.

' Ella implica que un Estado, en vez de votar en contra, sc abstenga y no bloquee la toma de decisiones.

"' Articulo 7 del Reglamento Interior del Consejo.

"2 Ha cambiado su denominacién a Diario Oficial de 1a Unién Europea 0 DOUE por sus siglas.

' Art. 254.1 del Tratado de la Comunidad Europea.
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principios, ha tenido que compartir con la Comisién y el Parlamento. Todo en atencion a los '
esfuerzos desplegados para lograr una Unién méas democrética y transparente. Pero también ha
adquirido nuevas compeiencias en tanto nuevos campos de accién comunitaria han sido
introducidos por los Tratados.

En cuanto a la forma en la toma de decisiones, la regla general era la unanimidad,
actualmente se ha logrado por consenso la mayoria cualificada como regla, para lo cual se
implement6 un sistema de ponderacién de votos perfectamente pensado de modo que las
decisiones no fueran tomadas o bloqueadas por “los grandes”, y también se prevé que para la
adopcidn de actos, fuera necesario no sélo un nimero de votos especifico sino que éstos
implicaran la mayoria de ios Estados miembros y de esta maners, a la mayoria de los
ciudadanes europeos.

El Tratado de Niza ha introducido las reformas necesarias sin perder de vista la
vigencia de estos principios. No obstante, la mayorfa cualificada requerird adaptaciones

conforme se adhieran los nuevos miembros.

2.2 El Parlamento Europea(PE)"
2.2.1 Generalidades

El Parlamento es el érgano representante de los pueblos de los Estados miembros. Sus
miembros son elegidos mediante sufragio universal directo. Esta forma de designacion no fue
siempre asf pero desde el inicio, los Tratados previeron que en su momento la eleccion de sus
integrantes fuera de esa manera. Inicialmente eran designados por los Parlamentos nacionales
de los Estados miembros. No fue sino hasta 1979 cuando tuvo lugar la primera elecci6n de los
miembros del Parlamento'® por sufragio universal directo. Los eurodiputados o
europarlamentarios no tienen responsabilidad alguna con los gobiemnos nacionales lo cual hace
del Parlamento una institucién con independencia real y conformada democraticamente, al

estar ademas, organizados no por nacionalidad sine por grupos politicos.

' Inicialmente denominado en ¢l marco del Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, Asamblea
Comuin y simplemente Asamblea en ¢l Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica y Tratado de Ia
Comunidad Europea. Denominacion que cambi¢ oficialmente a Parlamento Europeo mediante resolucién de
fecha 30 de marzo de 1962. Lo cual tuvo sus cfectos hasta 1986 con el Acta Unica Europea que ordena la
sustifucién de la antigua denominacion en todos los Tratados.

¥ Conocidos como eurodiputados o europarlamentarios. Aunque su nombre oficial es Diputados al Parlamento
Europeo segun ¢l articulo 1.2 del Reglamento Interno del Parlamento Europeo (RIPE).
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La denominacién del Parlamento no corresponde necesariamente a su naturaleza, no
obstante cada vez se acerca mias al ejercicio de funciones de un Parlamento nacional y si
comparte ciertas caracteristicas. De esta manera el Parlamento no ejerce funciones legislativas
aunque si participa en ellas mediante el procedimiento de cooperacion, de codecision y de
dictamen conforme.

2.2.2 Fundamento Juridico

Los lincamientos generales se encuentran regulados de los articulos 189-201 del
Tratado de la Comumidad Europea y del 107-114 del Tratado de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica. Asimismo hay que tomar en cuenta el Reglamento Interior del Parlamento
Europeo, que ¢l propio Parlamento aprueba para si. En las disposiciones de este reglamento se
define la composicién del Parlamento, el niimero de representantes que corresponde elegir en
cada Estado miembro, tiempo que duran en su encargo, los drganos de los que se integra,
algunas facultades generales y sobre todo aspectos protocolarios: organizacion, celebracion de

las sesiones y procedimientos.

2.2.3 Composicién
Por otra parte ¢l Parlamento cuenta en su organizacién intema con diversos drganos
que a continuacién se detallan.
¢ La Presidencia. Es un o6rgano unipersonal. El Presidente es representante del
Parlamento al interior de la Unién Europea y también en las relaciones internacionales.
Dura en su encargo dos afios y medio. Se encarga de encabezar, dirigir y organizar las
actividades parlamentarias. Puede imponer sanciones disciplinarias a los
eurcdiputados, que pueden consistir en la expulsién de la sesidn o hasta suspensién por
cinco dias.
s La Secretarfa. El Parlamento est4 asistido por un Secretario general nombrado por la
Mesa. Se encarga de enviar todas las comunicaciones necesarias a las Instituciones
competentes de la Unién Europea. Es considerada como el érgano de mayor jerarguia

dentro del Parlamento.
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e La Mesa. Se integra por el Presidente, 14 vicepresidentes y cuestores. La Mesa asume
la responsabilidad de los asuntos econémicos, administrativos y de organizacién que
tengan que ver con_el personal del Parlamento en general. Se considera como un
organo burocritico y de gestidn. Los cuestores se encargan de los asuntos
administrativos y econémicos que afecten directamente a los diputados conforme a las
directrices que establezca la Mesa.

s Conferencla de Presidentes. Es el organo en el que estén representados los érganos
politicos del Parlamento y se integra por ¢l Presidente del Parlamento y los Presidentes
de los diferentes grupos politicos. Resuelve sobre la organizacion de los trabajos
dentro del Parlamento. Es el punto de contacto entre éste y las otras instituciones y
érganos de la Unién Europea, asi como entre €l mismo y los Parlamentos nacionales de
los Estados miembros. Es responsable de las relaciones con terceros Estados y con
organizaciones internacionales.

s Conferencia de Presidentes de Comisi6n. Se integra por los Presidentes de todas las
Comisiones permanentes o temporales. Puede formular recomendaciones diversas en
1o que al trabajo de Comisiones se refiere. Puede a su vez ser sujeto de delegacion de
facultades por la Mesa o por la Conferencia de Presidentes.

e Grupos Politicos. Se conforman por diputados pertenccientes a més de un Estado
miembro. El minimo para integrar un grupo politico es de 23, 18 o 14 eurodiputados,
segiin pertenczcan sus miembros a dos, tres o cuatro o mas Estados miembros,
respectivamente. Cada eurodiputado pertenece a un tinico grupo politico. Actualmente
se cuentan con 7 grupos politicos y un pequefio grupo de parlamentarios no inscrilos o
independientes.

¢ Conferencia de Presidentes de Delegacién. Sc integra por los Presidentes de todas
las Delegaciones interparlamentarias permanentes. Designa a su Presidente y formula
recomendaciones a la Conferencia de Presidentes sobre el trabajo de las Delegaciones.

e Sistema de Comisiones. Es este sistema lo que lo asemeja mas con el funcionamiento
de cualquier Parlamento nacional. E! Parlamento funciona en Pleno o en Comisiones.

Las Comisiones pueden ser de caricter permanente y estin relacionadas con “...las
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grandes areas de competencia comunitaria.”'® Dentro de ellas se discuten propuestas
legislativas remitidas por la Comision, que formula proyectos de iniciativas e informes
a partir de los cuales se tornaran decisiones en el Pleno. Existen ademés, comisiones
temporales con un mandato méximo de 12 meses renovable, comisiones temporales de
investigacién creadas para la probable violacién al derecho comunitaric o bien
“...supuestos de mala administracién en la aplicacién del derecho comunitario™’,
tienen un mandato de 12 meses prorrogables seis meses mas. Existen ademés
subcomisiones creadas por el Parlamento o por las comisiones, sean temporales o
permanentes en ejercicio de sus funciones y con la autorizacién correspondiente. Son
responsables ante quien las haya creado. Finalmente existen comisiones parlamentarias
mixtas integradas por miembros del Parlamento y diputados de los Parlamentos de los
Estados asociados a la Comunidad o de Estados que hayan iniciado el proceso de
adhesién a las Comunidades. Sus facultades consisten en formular recomendaciones a

los Parlamentos interesados.

Como hemos dicho, el Parlamento se compone por los representantes de los pueblos de

los Estados miembros. En cuanto al nimero de representantes, éste se ha definido como

sigue'®:
ESTADO ESCANOS| ESCANOS | ESCANOS
MIEMBRO 1999-2004 | 2004-2007 | 2007-2009
BELGICA 25 24 24
BULGARIA" - - 18
CHIPRE - 6 6
REPUBLICA CHECA - 24 24

" MORA DONATTO, Cecilia Judith, £l Perlamento de la Europa Comunitaria: organizacion y funcionamiento,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado #98, IIJ-UNAM, México D.F_, 1998, p.14

7 1 INDE PANIAGUA, Enrique, et al, Derecho de la Union Europea, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espaiia
1995, tomo T, p. 135.

'® Esta composicitn estd prevista en los articulos 190 del Tratado de la Comunidad Europea y 108 del Tratado de
la Comunidad Europea de la Energia Atémica, que previeron la ampliacion y dispusieron: “En caso de que se
introdujeran modificaciones en el presente apartado, el numero de representantes elegidos en cada Estado
miembro, deberd garantizar una representacién adecuada de los pueblos de los Estados miembros en la
Comunidad. "

1% Si bien Bulgaria todavia no es miembro, se tiene la certeza de su adhesién para el 2007.
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DINAMARCA 16 14 14
ALEMANIA 99 99 99
GRECIA . 25 24 24
ESPANA 64 54 54
ESTONIA - 6 6

FRANCIA 87 78 78
HUNGRIA - 24 24
IRLANDA 15 13 13
ITALIA 87 78 78
LETONIA - 9 9

LITUANIA - 13 13
LUXEMBURGO 6 6 6

MALTA - 5 5

PAISES BAJOS 31 27 27
AUSTRIA 21 18 18
POLONIA - 54 54
PORTUGAL 25 24 24
RUMANIA® - - 36
ESLOVAQUIA - 14 14
ESLOVENIA - 7 7

FINLANDIA 16 14 14
SUECIA 22 19 19
REINO UNIDO 87 78 78
TOTAL 626 732 786

No fue sino hasta el Tratado de Amsterdam —al prever la integracién de 12 nuevos

miembros- en que el niimero de eurodiputados se limitd a 700, posteriormente Niza lo ampli6

2 Aun cuando Rumania no es alin miembro de Ia Unién, se considera como un hecho su adhesion para el 2007.
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a 7322', y este nimero a su vez deberd actualizarse para upa Unién de 27 miembros.
Actualmente se tienen un total de 626 miembros organizados no en delegaciones nacionales

sino en grupos politicos entre los cuales encontramos:

GRUPO POLITICO SIGLAS |[ESCANOS
Partido Popular Europeo (democristianos) y| PPE-DE 232
Demécratas Europeos.
Partido de los Socialistas Europeos PSE 175
Partido Europeo de los Liberales, Demécratas y ELDR 52
Reformistas
Izquierda Unitaria Europea /Izquierda Verde| GUE/NGL 49
Noérdica.
Verdes/Alianza Libre Europea Verdes/ALE 44
Union por la Europa de las Naciones UEN 23
Europa de las Democracias y las Diferencias EDD 18
No inscritos NI 31
TOTAL 624

En el cuadro anterior ain no estin considerados el nimero de escafios de los Estados
que se adhirieron a la Union el 1° de mayo de 2004, en tanto que habrd que esperar las
elecciones de junio del mismo afio para que los ewroparlamentarios de los nuevos Estados

miembros ocupen sus escafios en ¢l Parlamento.

2.2.4 Facultades
Las facultades o poderes del Parlamento se pueden agrupar de la siguiente manera:
» Facultades de control politico

¢ Facultades legislativas o normativas

! Niza establecio el mimero de curodiputados a ser clegidos en cada Estado miembro para una Unién de 27
miembros que tendrd un total de 732 miembros. Asimismo, asigna ya un nimero de eurodiputados para una
Unién de 25 de miembros, lo cual se actualizd el 1° de mayo de 2004. Los nuevos miembros son: Chipre,
Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Repiiblica Checa y Hungria.
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e Poderes presupuestarios
» Facultades para la conformacién de otros érganos

¢ Competencias en materia de relaciones exteriores.

2.2.4.1 Facultades de Control Politico

Existen diferentes mecanismos por los cuales el Parlamento ejerce estas facultades.
Entre ellas encontramos las comisiones temporales de investigacién que como hemos visto es
una forma de controlar la efectiva y adecuada administracién y aplicacién del derecho
comunitario. Los mecanismos de control politico son:

2 Se dirige tUnicamente contra la Comisién y respecto a

Mocién de censura
responsabilidades derivadas de su gestion. Tiene como consecuencia -en caso de aprobacién-
la dimisién obligatoria y colectiva® de todos sus miembros. Exige un procedimiento de
votacién riguroso, que lo hace un instrumento de dificil éxito, de tal forma que s6lo ante un

manifiesto incumplimiento de o violacién a sus deberes proceda este mecanismo.

Interpelaciones o preguntas parlamentarias.® Consiste en Ia obligacién de la
Comisién y el Conscjo de contestar oralmente o por escrito las preguntas que le sean
formuladas por el Parlamento o sus miembros con el objeto de obtener informacion, una
opinién o explicacién scbre un asunto relacionado con las facultades de la institucion

cuestionada. Busca promover la transparencia de los procesos comunitarios.

Comision de peticiones. Se deriva del ejercicio de derecho de cualquier persona fisica o
juridica a presentar una peticion sobre cualquier asunto comunitario que le afecte
directamente. Se considera como “...el reconocimiento directo de los medios de que dispone el

Parlamento para verificar la aplicacion del derecho comunitario en los Estados miembros.”**

2 Tiene su fundamento en el articulo 201del Tratado de la Comunidad Europea y 114 del Tratado de la
Cormunidad Europea de la Energia Atémica.

B A la que se llama responsabilidad politica solidaria,

# Se contempla en el articulo 197 del Tratado de la Comunidad Europea y 110 del Tratado de la Conmnidad
Europea de 1a Energia Atomica.

2 LINDE PANIAGUA, Enrique, Dereche de la Union Europea, Op. Cit. p.151.
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2.2.4.2 Poderes Presupuestarios

Desde 1970 el Parlamento participa en el procedimiento presupuestario, desde la
preparacién del proyecto hasta su aprobacidn definitiva, lo que incluye la facultad de proponer
enmiendas y modificaciones. El Parlamento “aprueba definitivamente el presupuesto y
controla su ejecucién.”*® El Reglamento Interior del Parlamento Europeo contempla un anexo
especial en el que se detalla el procedimiento parlamentario a seguir para la adopcion del
Presupuesto General de la Unidén Europea y los presupuestos suplementarios.

2.2.4.3 Facultades normativas o legisiativas.
El Parlamento cada vez participa mis activamente en la actividad legislativa, lo cual

tiene lugar mediante diversos procedimientos que se describen a continuacién.

Consuita. Consiste en un dictamen consultivo que debe emitir el Parlamento a peticién
del Consejo y la Comisién cuando asi lo establecen los Tratados. A falta de este dictamen el

9927

acto aprobado serd considerado nulo por “violacién de formas sustanciales™’. No obstante el

dictamen del Parlamento es un mero requisito de forma en tanto que carece de obligatoriedad.

Concertacion. Consiste en la creacién de un comité de concertacién integrado por un
nimero determinado de delegados del Consejo y del Parlamento que deben lograr un acuerdo
en un plazo de tres meses respecto a un asunto en particular. El Parlamento emitird con base
en el trabajo del comité un dictamen y corresponde 2] Consejo la decisidon final con o sin

acuerdo.

Cooperacion®. Este procedimiento cuenta con dos fases. La primera inicia con la
presentacién de una propuesta ante el Consejo por la Comisién. Aquél adoptard una posicion

comiin al respecto, previa audiencia al Parlamento. La posicidén comiin regresa al aquél ¢ inicia

% ] INDE PANIAGUA, Enrique, Derecho de la Unién Europea, Op. Cit. p. 141.

7 Sentencia 138/79 del Tribunal de Justicia Roquefe et fréres vs. Consejo y Sentencia 139/79 Maizena vs.
Consejo, ambas det 29 de octubre de 1980. Sin embargo en sentido contrario véase Sentencia 316/91 Parlamenta
vs. Consejo de 2 de marzo de 1994.

* Articulo 252 del Tratado de la Comunidad Europea. Con este procedimiento el Parlamento por primera vez
tendria injerencia directa en ¢l proceso normativo.
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la segunda fase. E] Parlamento tendrd tres meses para aprobarla, rechazarla o modificarla. A
falta de dicha manifestacion se entendera como aprobada. Si se manifiesta en contra sélo
podrd aprobarse cuando el Consejo confirme su aprobacién undnimemente. En caso de
modificaciones éstas se remiten a la Comisidén quien podrd o no tomarlas en cuenta para
reformular sn propuesta y presentarla nuevamente al Consejo quien a su vez podra
modificarlas por unanimidad o introducir las propuestas del Parlamento por unanimidad aun
cuando Ia Comisién no las haya introducido. La propuesta en conjunto requiere de mayorfa
cualificada para su aprobacién. Si no se manifiesta el Consejo, para aprobar o modificar, la

propuesta se entiende rechazada.

Dictamen Conforme*® Es el procedimiento a través del cual el Parlamento participa en
la conclusién de acuerdos internacionales y en los procedimientos de adhesién de nuevos
miembros a la Unién para aprobar o rechazar”. Consiste en una facultad de autorizacién para
1a celebracién de dichos acuerdos. Si no media el dictamen conforme del Parlamento no habré

acuerdo, por lo que la negativa supone un impedimento para la adopcién del acuerdo.

Codecisién®'. Es el procedimiento mé4s complejo pues cuenta con tres fases o tres
lecturas y permite al Parlamento intervenir de manera determinante en el examen de las
propuestas de la Comision. La primera lectura inicia con la presentacion de una propuesta por
parte de la Comisién ante el Consejo, quien adoptard una posicién comin previo dictamen del
Parlamento. La posicién comin se remite al Parlamento —con lo que inicia la segunda lectura-
quien tendrd un término de tres meses para dar su aprobacién, rechazo o propuesta de
enmiendas. En caso de dar su aprobacion la propuesta se adoptara definitivamente y no habra
necesidad de una tercera lectura. Si decide proponer enmiendas, remitird la propuesta
modificada al Consejo y a la Comisién, quien emitird un dictamen, mismo que en caso de ser
favorable, se adoptarin las enmiendas del Parlamento, y si es en sentido negativo, esto es

superable si las enmiendas son aprobadas uninimemente por el Consejo. Ante la ausencia de

7 Articulo 310 del Tratado de la Comunidad Europea. Ha evolucionado en gran medida en €l sentido de su
extensin a diversas dreas y lag clases con las que se cuentan: reforzado (cuando para su aprobacion se requiere
mayoria absoluta) y no reforzado (cuando requicre de la mayoria de los votos emitidos).

* Esta facultad se ha extendido a otras dreas tales coma: ciudadania de la Unién, Unién Econdmica y Monetaria,
fondos estructurales y de cohesion, procedimiento electoral uniforme.

*' Tiene su fundamento ¢n el articulo 151 del Tratado de le Comunidad Europea.
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unanimidad ¢n este ultimo caso, o bien cuando el Parlamento haya manifestado al Consejo su
mtencién de rechazar la posicién comiin, se inicia la tercera lectura, que tiene lugar con la
conformacion de un Comité de Conciliacién por convocatoria del Consejo, conformado por un
mimero igual de delegados det Parlamento y deil Consejo. El objetivo del Comité es dar la
oportunidad a aquél, para explayarse ante el Parlamento sobre sus motivos para la aprobacién
de la propuesta y tratar de convencerlo para que la apoye. El Comité de Conciliacién, tendra
un lapso de tres semanas para adoptar un texto conjunto, al cual el Parlamento podré proponer
enmiendas. S6lo en caso de que el texto conjunto sea rechazado por alguna de las instituciones
en cuestion (Parlamento o Consejo), el acto no se adoptara.

La importancia de est¢ proceso ¢s que la participacion del Parlamento es determinante
para la adopcién o rechazo de una propuesta y en este caso, dicho rechazo es definitivo y la
negociacion final tiene lugar entre el Consejo y el Parlamento, sin intervencién de la

Comision.

2.2.4.4 Poderes de deliberacion

Constiste en la facultad del Parlamento para pronunciarse motu proprio sobre aspectos
comunitarios o de interés general tales como conflictos intemacionales, derechos humanos,
desastres naturales, etc. De esta manera queda clara la libertad del Parlamento para expresarse

en cualquier ambito sin estar sujeto a la peticién de otras instituciones.

2.2.4.5 Otras competencias

e Nombra al Defensor del Pueblo Europeo® v fija ademas su estatuto.

* Es consultado por el Consejo para el nombramiento de los miembros del Tribunal de
Cuentas, el Presidente del Instituto Monetario Europeo y el Presidente del Banco
Central Europeo. Este dictamen es de caracter vinculatorio.

s Poderes de consulta en asuntos de politica exterior, formula preguntas y
recomendaciones en materia de Politica Exterior y de Seguridad Comun y en

Cooperacion en materia de Justicia y Asuntos del Interior.

¥ Es considerado como el Ombudsman comunitario.
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2.2.5 Funcionamiento

El Parlamento se integra actualmente por un total de 626 eurodiputados, los cuales son
elegidos por voto univergal directo de los ciudadanos de los Estados miembros. Los
eurodiputados duran en su encargo 5 afios. Sin necesidad de convocatoria, ¢l Parlamento
celebra anualmente un periodo ordinario de sesiones y cada mes tiene lugar un pericdo parcial
de sesiones. Asimismo €l Parlamento puede ser convocado extraordinariamente a peticion de
la Comisién o del Consejo.

El Parlamento tiene su sede en Estrasburgo, Francia donde sc celebran las sesiones
plenarias. Las reuniones de grupos politicos y de las comisiones tienen lugar en Bruselas y la
Secretaria General tiene su sede en Luxemburgo.

El Parlamento funciona en Pleno o en Comisiones. Las sesiones inician al fijarse el
orden del dfa y se abre un debate para la posterior aprobacién de algin acuerdo o decisién. El
debate es moderado por el Presidente quien antes de cada sesion verificard que exista quérum,
que es de la tercera parte de los miembros que integran el Parlamento. Para la adopcién de
decisiones, se toma en cuenta el voto individual y personal de los europarlamentarios.” Sea
cual fuere el resultado de las votaciones quedara constancia de ello. Cada cietre de sesidn se
levantara acta de la misma, la cual contendr4 las decisiones del Parlamento y sera firmada por
el Presidente y ¢l Secretario General y se publicarén en el Diario Oficial de 1a Unién Europea

dentro del mes siguiente™.

2.3 La Comision
2.3.1 Generalidades

Es el 6rgano en el que se encuentran representados los intereses comunitarios: “...el
caricter que mejor define la naturaleza de la Comisién es su independencia respecto de los
Estados miembros por un lado y de los intereses privados, por otro, e incluso en relacién con
las otras instituciones comunitarias.”™® Como se deriva de lo anterior, los miembros de la
Comision no representan los intereses particulares de los Estados miembros, no obstante,

siempre habra un comisario nacional de cada Estado miembro, al menos hasta que el mimero

» Asi lo ha establecido el articulo 132 del Reglamento Interior del Parlamento Europeo.
¥ Segiin lo prevé el articulo 148.4 del Reglamento Interior del Parlamento Europeo.
*¥ MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Op. Cit. p. 215.
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de miembros de la Unidn alcance los 27, momento en que el nimero de comisarios debera ser
menor a 27. Desde su origen, la Comisién fue dotada de una naturaleza ejecutiva segin se
deriva de su obligacién de asegurar la consecucidn de los objetivos fijados en los Tratados.

Como en el caso de otras instituciones, cada uno de los Tratados constitutivos contaba
con su propio érgano e¢jecutivo, pero con la firma del citado Tratado de Bruselas de 1965
conocido como Tratado de fusién, las funciones ejecutivas recayeron sobre una Comisién
Unica.

Los Tratados asientan claramente la independencia de los comisarios, como requisito
esencial para su pertenencia a la Comision. Dicha independencia es un caracter que se debera
garantizar. Asimismo dentro de las obligaciones de los Estados miembros se encuentra
abstenerse de todo intento de influencia sobre los comisarios, respetar su independencia y sus
abstenciones. Al respecto de su actuacién, la Comisién deberd dar cuenta al Parlamento

mediante un informe anual. La Comisién tiene su sede en Bruselas.

2.3.2 Fundamento Juridico

La Comisién se encuentra contemplada en los articulos 211 a 219 del Tratado de la
Comunidad Europea y 124 a 135 Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica.
Existe ademas el Reglamento Interior de la Comisién. En estos ordenamientos, se establecen
los lineamientos generales de composicibn asi como aspectos mdas especificos de

funcionamiento y procedimientos internos de los que mas adelante se hablara.

2.3.3 Composicién

La Comisidén estd integrada por 20 Comisarios. Los 5 Estados mas grandes (Alemania,
Francia, Italia, Reino Unido y Espafia) actualmente cuentan con dos comisarios™ y los diez
Estados restantes con uno. Los comisarios son “elegidos en razén de su competencia general y

que ofrezcan garantias plenas de independencia... La Comisién deberid comprender al menos

* Los “grandes” deberdn prescindir de uno de sus comisarios, debido a las modificaciones introducidas por el
Tratado de Niza, que tuvo en cuenta la adhesién de 10 nuevos Estados miembros, a partir del 1° de mayo de
2004, momento en el que se tendrd ‘inicamente un Comisario por cada Estado miembro y cuando se tenga una
Unién de 27 Estados, el niimero de Comisarios debera ser menor al mimero de Estados miembros y se establecerd
un sistema rotatorio equitativo.
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un nacional de cada uno de los Estados miembros, sin que el nimero de miembros en posesién
de la nacionalidad de un Estado pueda ser superior a dos.”™’

Los comisarios necesariamente deben ser nacionales de los Estados miembros y en
tanto dure su mandato no pueden ¢jercer ninguna otra actividad profesional. Estin snjetos a un
deber de honestidad y discrecién que trasciende hasta después de concluido su encargo. Los
comisarios son nombrados por un periodo de cinco afios con posibilidad de reeleccién. La
calidad de comisario cesa por fallecimiento, dimisién, conclusién del mandato, cese
determinado por el Tribunal de Justicia o por mocién de censura por parte del Parlamento, por
lo que la responsabilidad de la Comisidn es \inicamente frente al Parlamento.

Las decisiones en el seno de la Comisién se toman por mayorfa. Los trabajos se
distribuyen en diversos 6rganos y se describen a continuacion:

o Presidencia. FEl Presidente tiene funciones mas bien administrativas y de
representacién. Es elegido de comin acuerdo entre los Estados miembros y ayudara &
la designacién del resto de los comisarios. El Presidentc define las orieniaciones
politicas de la Comisién bajo las cuales ésta ejercerd sus funciones. Podran ser
nombrados ademas 1 o 2 vicepresidentes de entre los propios miembros de la
Comisién.

e Gabinetes. Cada comisario tiene un gabinete con el objeto de asistirlo en el
cumplimiento de sus funciones y en la preparacién de las decisiones de la Comisién.

e Grupos de trabajo. Se integran por los propios miembros de 1a Comision.

e Secretaria genmeral. Asiste al Presidente en la preparacion de los trabajos y las
reuniones de la Comisién. Vigila que se cumplan los procedimientos decisorios y vela
por la ejecucién de las decisiones adoptadas. Mantiene las relaciones oficiales con

otras instituciones.

Dentro de la Comisién existe una divisién del trabajo, mediante la cual se atribuye a

cada uno de ellos una facultad particular: Cada uno de los miembros tiene una responsabilidad

*7 Ver articulo 126 del Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atomica y 213 del Tratado de la
Comunidad Europea.
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particular en uno o varios de los sectores de la actividad de la Unidn (comisario de relaciones

exteriores, comisario para el desarrollo, comisario para la agricultura, medio ambiente, etc.)™®

2.3.4 Facaltades
Al igual que otras instituciones, la Comision tiene facultades generales y atribuciones
particulares. En cuanto a las primeras, encontramos las siguientes:
* Velar por la aplicacion de las disposiciones de los Tratados asi como de las
disposiciones adoptadas por las Instituciones en virtud de aquéltlos.
¢ Formular recomendaciones o dictamenes respecto de las materias contempladas en los
Tratados (facultad normativa).
s Ejercer las facultades que e} Consejo le atribuya para la gjecucién de normas emitidas
por éste.
¢ Dispone de un poder de decision propio.

e Participa en la emisién de los actos del Consejo y del Parlamento.

Las facultades de la Comisidn pueden encuadrarse en las siguientes:
¢ Facultades de salvaguardia del derecho comunitario.

» Facultades normativas

s Facultades de ejecucion

o Facultades de decision

¢ Facultades de representacion.

2.3.4.1 Facultades de Salvaguardia del derecho comunitario

Se considera a la Comisién como la guardiana de los Tratados pues tiene €l deber de
velar por su efectivo cumplimiento asi como el de las normas derivadas de ellos. Para ello
puede solicitar a los Estados miembros toda clase de informacién ¢ incluso ocurrir ante el

Tribunal de Justicia para comprobar el incumplimiento del derecho comunitario por parte de

*® Cfr. ISAAC, Guy. Manual de Derecho Comunitario General, Editorial Aricl, 4" edicion. Barcelona, Espaiia
1997, p. 72.
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algin Estado miembro o bien autorizar excepciones a la aplicacién de alguna disposicién a
Estados miembros que lo soliciten y funden su peticién.”®
2.3.4.2 Facultades normativas

Los Tratados establecen claramente: “El Parlamento Europeo y el Consgjo
conjuntamente, el Consejo y la Comisién adoptarin reglamentos y directivas, tomarim
decisiones y formularan recomendaciones o emitirin dictimenes, en las condiciones previstas
en el presente tratado.”™ Al respecto corresponde a la Comisién el monopolio de la iniciativa
legislativa®'. Es decir que tiene la facultad exclusiva para presentar iniciativas ante el Consejo
de modo que el proceso legislativo se inicia necesariamente con la presentacién de una
propuesta por parte de la Comisién. Asimismo esta Institucién puede emitir recomendaciones
o dictAmenes, cuyos destinatarios pueden ser los Estados miembros o bien las Instituciones,
sin embargo no tienen caracter vinculatorio. Ademdas de las anteriores también debemos
incluir las facultades delegadas por el Consejo en tanto que son necesarias para la ejecucion de
los actos emitidos por el mismo, aunque algunos las consideran como facultades de ejecucion.

Si bien la Comisién participa de manera importante en la actividad normativa a través
de la facultad casi exclusiva de imiciativa, lo cierto es que “...1a Comisién carece de un poder

normativo directo_..”*?

2.3.4.3 Facultades de ejecucion
Ademas de las facultades normativas delegadas de que ya se habld, la Comisién tiene
el poder de ejecucion del presupuesto. También se incluyen en este apartado la facultad de la

administracién de los Fondos estructurales.*

* A este tipo de autorizaciones para que el derecho comunitario deje de aplicarse por alguna situacién en
g)anicular a favor de un Estado miembro se denominan cléusulas de salvaguardia.

Ver articulos 249 del Tratado de la Comunidad Europea y 161 del Tratade de la Comunidad Europea de Ia
Energia Atomica.
“! Sin embargo debemos considerar que con la ampliacién de las facultades del Parlamento, éste Hene la facultad
de solicitar a la Comisién la presentacion de propuestas ante el Consejo, lo cual le otorga a aquél una facultad
normativa aunque sea indirectamente. También ¢l Banco Central Europeo BCE tienc derecho de iniciativa en el
ambito de la Unién Econdmica y Monetaria,
* GUTIERREZ ESPADA, Ceséreo, El Sistema Institucional de la Union Europea, Editorial Tecnos, 2* Edicién,
Madrid Espafia, 1993, p. 69. La Comisién tendri poderes normativos dirsctos y de fondo en los casos previstos
por los Tratados, especificamente en materia de derecho de compeiencia y ayudas publicas.
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2.3.4.4 Facultades de decision
Esta facultad se deriva del poder de decision propio que le atribuyen los propios
Tratados, sin embargo éstos no aclaran en qué consisie este poder. La doctrina ha interpretado

que se trata del poder normativo de que hemos hablado.

2.3.4.5 Facultades de representacidn

Este poder se deriva de la personalidad juridica con que estin dotadas las Comunidades
{no la Unién), por lo cual se requiere de un 6rgano que ejerza la representacion de las
Comunidades como persona juridica independiente y auténoma en sus relaciones con otros
sujetos de derecho. Es la Comisi6n quien asume esta representacién y se encarga de las
relaciones con organismos como: Organizacién de las Naciones Unidas ONU, Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrolio Econémico OCDE, OMC entre otros y también frente a
terceros Estados. Este poder de representacion lo comparte con el Consejo, pues es éste quien
inicia la apertura de negociaciones y otorga el consentimiento en nombre de las Comunidades,

en caso de algtén acuerdo entre las Comunidades y otros sujetos.

2.3.5 Funcionamiento
La Comision adopta sus decisiones de diferentes formas posibles, segin se deriva del
Reglamento Interior de la Comision:
e Reunién
s Procedimiento escrito
o Procedimiento de habilitacion

* Procedimiento de delegacién

2.3.5.1 Reunion

Las reuniones tienen lugar por convocatoria del Presidente y tendrin lugar por lo
menos una vez a la semana. En cada reunién el Presidente fijara el orden del dia con base en el
programa de trabajo anual de la propia Comisién. Las reuniones no son publicas y los debates

son confidenciales. Las decisiones se toman por mayoria de sus miembros. De cada reunién se

* Se incluyen: Fondo Social Europeo, Fondos de Cohesién, Fondo Buropeo de Desarrollo Regional FEDER,
Fondo Europeo de Desarrolio, Fondo Europeo de Orientacién y Garantia Agricola FEGGA.
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levantara acta la cual es posteriormente sometida a la aprobacién de la Comisién en conjunto,
hasta entonces, dichos documentos serin autenticados con las firmas del Presidente y del
Secretario General. Las reuniones son la forma habitual de toma de decisiones en la Comisidn

y se considera como el procedimiento ordinario.

2.3.5.2 Procedimiento escrito

Inicia con una propuesta que presentan uno o més comisarios por escrito, la cual es
remitida, ignalmente por escrito, al resto de los comisarios, quienes en un plazo fijado deberdn
dar a conocer reservas o enmiendas que se consideren pertinentes, o bien solicitar que la
propuesta se someta a debate. Si en el plazo fijado nio se presenta ninguna de las circunstancias
anteriores, la propuesta se tendri como adoptada por la Comisién, previo acuerdo de las
Direcciones Generales y dictamen favorable del servicio juridico. Sobre la adopcién de actos

mediante este proceso, se dejara constancia en el acta de la reunién inmediata que tenga lugar.

2.3.5.3 Procedimiento de Habilitacion*

Consiste en que la Comisién faculte o habilite a uno o vanos comisarios para adoptar
en su nombre y bajo su control, medidas de gestion o administracién, también encargar la
redacciéon de un texto definitivo de un acto o de una propuesta a someterse a otras
Instituciones. Deben estar claramente definidas y son recogidas en una nota diaria de la cual se
dejara constancia en el acta de reunion inmediata que tenga lugar. Las facultades delegadas no

pueden ser a su vez ser delegadas a otros.

2.3.5.4 Procedimiento de Delegacion

La Comisién podri delegar, en respeto del principio de responsabilidad colegiada, a
favor de Directores Generales y Jefes de Servicio 1a adopcion, en su nombre y dentro de los
limites y condiciones que establezca, de medidas de gestién o administracién. Se dejard

constancia de ella en la reunion inmediata que tenga lugar.

* Este procedimiento no se usa poco, sélo en 1992 se decidieron por esta via 7,000 medidas de las cuales 4,400

fueron en materia agricola.
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Antes de concluir con el estudio de esta institucién consideramos pertinente hablar
sobre la responsabilidad colegial o principio de colegialidad sobre el que descansa el
funcionamiento de la Comisién. Se encuentra plasmado en el articulo 1° del Reglamento
Interior de la Comisidn. Por este principio s¢ entiende que todas las decisiones de esta
Instituciéon expresan la voluntad de global del érgano, por lo que todos sus miembros
responden colectivamente (responsabilidad politica colectiva) de las decisiones adoptadas. En
este principio se funda la mocién de censura a cargo del Parlamento de que ya se habld.

Muchos cambios ha sufrido esta Institucién desde sus inicios pero a diferencia del
Parlamento los autores coinciden en que dichos cambios se han traducido en un declive del
papel de la Comisién que era mucho mds active y preponderante, pero que actualmente se ha
debilitado. Entre los agentes erosionantes, se encuentra ¢l Compromiso de Luxemburgo®, que
obligé a la Comision a presentar propuestas conservadoras que aseguraran la aprobacién por
unanimidad en el Consejo. De modo que las iniciativas sean aprobadas. Otras restricciones
derivan de este acuerdo: la Comisién ya no puede hacer piblica su iniciativa antes de
presentarla al Consejo por lo que la opinién publica ya no serd un elemento de presién en el
Consejo para aprobar una propuesta. Asimismo la creacién del Comité de Representantes
Permanente disminuyé cierto contacto de cooperacién entre el Consejo y la Comisi6n, pues la
necesidad de comunicacion entre las mismas ha sido cubierta por dicho comité.

Lo anterior entre otros cambios han llevado a los estudiosos a afirmar: “<< Elle [La
Comision] devait étre la paternaire du Conseil, elle est adjourd hui son vassal>>" (La

Comisién era socia del Consejo, hoy es su vasalla).*®

2.4 Tribunal de Justicia
2.4.1 Generalidades

Los Tratados se refieren a &l simplemente como Tribunal de Justicia. Las
denominaciones en la jerga comunitaria han variado de Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas a Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Es el 6rgano judicial de 1a

Unién y se encarga de garantizar el respeto del derecho comunitario en cuanto a la

5 Por ¢l cual los Estados miembros conservaron su derecho de veto cuando se tratara de asuntos de particular
interés, y prevalece la regla de la unanimidad para la toma de decisiones en el Consejo, en dichos asuntos.

% En GUTIERREZ ESPADA, Cesareo, El Sistema Institucional de la Unién Europea, Op. Cit. p. 79. La
traduccién es nuestra.
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interpretacioén y aplicacidn de los Tratados constitutivos vy el derecho derivado. Se encarga de
resolver controversias suscitadas entre los Estados miembros, entre 1a Unidn y aquellos, entre
las Instituciones y entre los particulares y la Unidn, entre otras. Tiene su sede en Luxemburgo
y funciona permanentemente.

Debido a su composicién de un juez por Estado miembro, “se asegura una adecuada
representacién de los diferentes sistemas juridicos nacionales en el Tribunal de Justicia™’ lo
cual se confirma con un acuerdo ticito entre los Estados miembros de designar un juez
nacional a pesar de que tal calidad no es requisito exigido por los Tratados.

La naturaleza de las sentencias que emite el Tribunal de Justicia “ha convertido los

Tratados en una <<Constitucién material>>"®

por lo que se le ha considerado como el
Tribunal Constitucional de las Comunidades Europeas. Sus sentencias son obligatorias* tanto
para los Estados miembros vy sus particulares como para las Instituciones. El no acatamiento
de una sentencia puede traer como consecuencia una sancién pecuniaria. Las competencias del
Tribunal de Justicia se ejercen de manera exclusiva, de tal forma que los Estados micmbros se
comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretacién o aplicacién de los
Tratados a un procedimiento de solucidn distinto de los previstos en los mismos.® Por lo
anterior, podemos afirmar que la interpretacién y aplicacién del derecho comunitario es
competencia exclusiva de 1a Unidn cuyo ejercicio corresponde al Tribunal de Justicia.

Como las Instituciones anteriores, en un principio se tenia un Tribunal de Justicia por
cada una de las Comunidades Europeas pero con el Tratado del 25 de marzo 1957 sobre
determinadas Instituciones comunes, se determiné que un s6lo Tribunal ejerceria las

facultades otorgadas por cada Tratado a su respectivo érgano judicial.

2.4.2 Fundamento juridico
El Tribunal de Justicia se encuentra regulado en los articulos 220 a 245 del Tratado de
la Comunidad Europea y 136 a 160 del Tratado de la Comunidad Europea de la Energia

7 MANGAS MARTIN, Araceli, Diecgo LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Union Europea,
Editortal Mc Graw Hill, Madrid Espafia 1996, p. 199.

* LINDE PANIAGUA, Enrigue et al, Derecho de la Unién Europea tomo I Antecedentes, Instituciones, Fuentes
y Jurisdiccion, p. 169. Asimismo ver infra nota 4 del Capitulo 3, Nota 35 y Nota 55 del Capitulo 4.

* Segiin lo establecen los articulos 244 del Tratado de la Comunidad Europea y 159 del Tratado de la Comunidad
Enropea de la Energia Atémica.

* ver articulo 292 de! Tratado de 1a Comunidad Europea.
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Atdmica. En ellos se contempla la composicion del Tribunal de Justicia, sus facultades,
organos auxiliares, procedimientos, recursos, etc. de manera general. Ademas se debe
considerar el Estatuto del Tribunal de Justicia, su Reglamento de Procedimientoe y Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia, el Estatuto del Secretario del Tribunat de
Justicia.

2.4.3 Composicién

El Tribunal de Justicia se integra actualmente por un juez nombrado por cada Estado
miembro y a su vez cada juez se encuentra asistido por un gabinete. El Tribunal de Justicia
funciona en Pleno y en Salas. La regla general es que trabaje en Salas. Habra sesion plenaria
cuando lo solicite alguna de las partes. Ademds cuenta con el Tribunal de Primera Instancia.

El niimero de jueces puede ser modificado. Asimismo cuenta con los siguientes 6rganos:

e Abogados generales. El Tribunal de Justicia se encuentra asistido por 8 abogados
generales. Presentan publicamente sus conclusiones sobre un asunto determinado
ventilado ante el Tribunal de Justicia. Son designados por los gobiernos de los Estados
miembros por un periodo de seis afios y deben otorgar plenas garantias de
independencia y cubrir los requisitos que cada uno de los Estados miembros scfiale
para el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. Se encuentran a su vez asistidos por un
gabinete.

s Presidencia. De entre la totalidad de los jueces se designa al Presidente por decision
de los mismos. Dirige los trabajos y servicios del Tribunal de Justicia. Preside las
vistas y las deliberaciones y distribuye los asuntos en las Salas. Dura en su encargo un
periodo de tres afios renovable.

e Secretaria. El secretario es nombrado por los miembros del Tribunal de Justicia
quienes establecen el estatuto de este érgano. El Secretario se encarga de 1a recepeion,
trasmision y conservacién de todos los documentos asi como de las notificaciones.
Asiste al Tribunal de Justicia, a las Salas, al Presidente y a los Jueces en el gjercicio de

sus funciones y ocurre a las sesiones de las Salas y a las sesiones plenarias.
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Ponentes adjuntos. Son nombrados por ¢l Consejo a propuesta del Tribunal de )
Justicia. Se encargan del estudio y trimite de los asuntos que les sean asignados.
Servicios del Tribunal. Es un 6rgano administrativo que cuenta con servicio de
documentacién e investigacidn, biblioteca y servicio lingiistico.

Tribunal de Primera Instancia TPI. Introducido por el Acta Unica Europea y
modificado por el Tratado de la Unién Europea. Es el encargado de conocer en primera
instancia sobre cuestiones de fondo de determinados asuntos fijados por el Consejo. Se
integra por un juez por cada Estado micmbro, nombrados en los mismos términos y
condiciones que los micmbros del Tribunal de Justicia. Duran en su encargo 6 afios.
Puede constituir Salas y cuenta con su propio reglamento de procedimiento, designa a
su Presidente, Secretario, cuenta con sus propios abogados generales. Constituye una

jurisdiccién independiente y auténoma pero dentro del Tribunal de Justicia.”*

2.4.4 Facultades™

El Tribunal de Justicia sera competente para:

El control de 1a legalidad de los actos juridicos emitidos por las Instituciones.

Conocer de los recursos interpuestos por las Instituciones y el Banco Central Europeo.
Para pronunciarse con caricter prejudicial sobre las cuestiones establecidas por los
Tratados.

Conocer sobre la indemnizacién por dafios cuando se determine el incumplimiento de
una sentencia por parte de algiin Estado miembro.

Pronunciarse en litigios entre 1a Comunidad y sus agentes.

Conocer de los litigios contemplados en los Tratados.

Juzgar en virtud de una cliusula compromisoria en un contrato celebrado por la
Comunidad sea piiblico o privado.

Para pronunciarse sobre controversias emanadas entre los Estados miembros con

relacién a los Tratados constitutivos.

5! Ver articulo 225.1 del Tratado de la Comunidad Europea. “Se agrega al Tribunal de Justicia un Tribunal
encargado de conocer en primera instancia...”

52 Las facultades del Tribunal de Justicia se derivan de los articulos 230, 234-239 del Tratado de la Comunidad
Europea.
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e Ordenar la suspension de la ejecucion de un acto impugnado.
e Emitir su opinion con caracter vinculatoric en virtud de su facultad consultiva.
» De las controversias surgidas con motivo del Sistema Europeo de Bancos Centrales y

el Banco Europeo de Inversiones.

De las anteriores facultades, el Tribunal de Justicia conoce a través de los recursos que
podran interponerse por los Estados miembros, los particulares o las Instituciones. Dichos
recursos pueden ser: recurso de declaracién de incumplimiento, recurso de anulacién, recurso
por inactividad, recurso por incomparecencia, recurso por responsabilidad, recurso de los
funcionarios, remisién prejudicial (cooperacién entre el Tribunal de Justicia y los tribunales

nacionales), excepci6n de ilegalidad, recurso de casaci6n.

2.4.5 Funcionamiento

El Tribunal de Justicia funciona en Pleno, en Salas o en Gran Sala. En Pleno se retinen
todos los jueces, actualmente 15 jueces™. Actualmente La Gran Sala se integra con 11 jueces.
Las salas por su parte podrin componerse de 7 o 5 jueces. Las deliberaciones se toman por
mayoria y para que éstas se adopten validamente, deberdn estar presentes por lo menos 9
jueces cuando se trate de Gran Sala, 5 para las salas compuestas por 7 jueces y 3 para las salas
compuestas por 5 jueces. Las deliberaciones no son publicas sino de carécter reservado. Como
se ha dicho se resnelve en Pleno o en Salas segun la importancia de la cuestion a dilucidar. La
lengua oficial de trabajo a nivel intemo es el francés y la lengua del procedimiento puede ser
cualquiera de las lenguas de los Estados miembros de conformidad con determinadas reglas.

Las partes estarin representadas por abogados y cuando sc trate de Instituciones o
Estados miembros, contarin con un agente. Asimismo la sentencia emitida por el Tribunal de
Justicia es de obligatoria para las partes.**

En cuanto al procedimiento, éste tiene dos fases una escrita y una oral. La fase escrita

inicia con una demanda que debe cubrir determinados requisitos establecidos en ¢l Estatuto

%3 La adhesi6n de 10 nuevos miembros tuvo lugar el 1° de mayo de 2004, momento en el que la regla de un Juez
por cada Estado miembro prevalecera, sin embargo los Jueces deberén ser menores a 27 cuando ésc sea el
niimero de Estados miembros de la Unién Europea y ¢l mimero de jucces que integran las Salas y la Gran Sala,
no variari.

* Ver articulo 244 y 256 del Tratado de la Comunidad Europea.
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del Tribunal de Justicia, la cual se dirige al Secretario. También incluye las posteriores
notificaciones, alegaciones, observaciones, contestaciones y réplicas que realicen las partes.
Algunos consideran la existencia de una etapa intermedia de pruebas que tiene lugar sélo
cuando el Tribunal de Justicia lo considera necesario. La fase oral comprende la lectura del
informe presentado pro el juez ponente, la audiencia a la que acuden los agentes, asesores,
abogados y la formulacién de las conclusiones del Abogado General, asi como la evaluacion
de testigos y peritos cuando sea el caso. El Tribunal de Justicia decidird sobre las costas.

Las sentencias seran motivadas y deben incluir los nombres de los jueces que
participaron en la deliberacion. Asimismo deberan estar firmadas por el Presidente y el
Secretario. Las sentencias son recurribles tnicamente por hechos supervenientes. En cambio
las sentencias del Tribunal de Primera Instancia son impugnables ante el Tribunal de Justicia

mediante el recurso de casacién.

Nuevos cambios tendrin lugar con la ampliacién: el nimero de jueces aumentard, pero
cuando el nimero de miembros llegue a 27, dejara de ser vilida la regla de un juez por Estado
miembro, pues como ha previsto Niza, cuando se tenga una Uni6n de 27 Estados, el ndmero
de jueces en el tribunal debera ser menor a 27, el numero especifico ser fijado por el Consejo.

El Tribunal de Justicia ha tenido grandes contribuciones en la construccién del derecho
comunitario europeo. Su naturaleza de Tribunal Constitucional le da gran valor a sus
sentencias, ademas de la fuerza que tienen en cuanto a su obligatoriedad y las consecuencias
de su incumplimiento. Asimismo el trabajo que tiene ha ido en aumento lo que ha llevado a la
necesidad de crear mas salas y un Tribunal de Primera Instancia sobre quien cada vez recaen
més competencias. Por otra parte se ha observado que en un principio la regla general pasé del
funcionamiento en Pleno z Salas. A pesar de fungir como Tribunal Constitucional, sus
competencias han sido fijadas con cautela pues se quiere evitar la instauracién del llamado
“gobierno de los jueces”. Sin embargo y como se estudiard, el Tribunal de Justicia ha
construido gran parte de los principios que hoy se conocen como rectores en la aplicacién
derecho comunitario europeo, lo-cual tiene una importancia de gran magnitud.

Podemos decir que el Tribunal de Justicia ha dado cabal cumplimiento a su obligacién
de garantizar el respeto del derecho en la interpretacién y aplicacién de los Tratados, siempre

en respeto de los principios rectores del mismo, sin dudar en favorecer una “‘concepeidn
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integracionista”® de las Comunidades respecto a su derecho. Ha contribuido ademas al
fortalecimiento de los principios construidos por su jurisprudencia asi como a suplir otras
lagunas del derecho comunitario e incluso ha llegado a sustituir la decisién que otros érganos
comunitarios debieron adoptar y no hicieron. Adicionalmente ha construido principios
complementarios, que se traducen en garantfas adicionales que otorgan seguridad a los
ciudadanos.*

2.5 Tribunal de Cuentas Europeo
2.5.1 Generalidades

El Tribunal de Cuentas es una institucidn joven ya que recientemente se le otorgé la
calidad de tal. Fue creado por el Tratado de Bruselas del 22 de julio 1975 por el que se
modificaron determinadas disposiciones financieras. Sustituyé a la Comisién de Control y al
Comisario de Cuentas, existentes en el Tratado de la Comunidad Europea y Tratado de la
Comunidad Europea de la Energia Atdmica y funcionaron desde la fundacién de las
Comumdades Europeas hasta el 1° de junio de 1977, fecha de la entrada en vigor del Tratado
de 1975. Los Tratados se refirieron siempre a las cuatro instituciones que ya analizamos. El
Tratado de la Unién Europea fue el que le otorgé la calidad de Institucién denominindolo
oficialmente Tribunal de Cuentas Europeo. No obstante desde 1978 el Tribunal de Cuentas se
reconoce a si un status cuasi institucional lo cual queda establecido en el Estatuto que el
mismo Tribunal de Cuentas se dio para si, lo cual es una facultad exclusiva de las
instituciones.”’ A pesar de contar con rango de institucion, sus competencias no se han visto
aumentadas de manera significativa.

El Tribunal de Cuentas no tiene competencia legal propia, lo que significa que en caso
de que los auditores de esta Institucidén descubran frandes o irregularidades, no pueden

proceder a imponer sanciones por si mismes, sino que transmitiran la informacion sobre 1a que

% GUTIERREZ ESPADA, Ceséreo, El Sistema Institucional de la Unidn Europea, Op. Cit., p. 177.
% Tal ¢s el caso de la doctrina de responsabilidad de Estado por incumplimiento del derecho comunitario
construida inicialmente sobre la base del asunto 9/90 caso Francovich, sentencia de fecha 19 de diciembre de
1991. En esta sentencia se determiné que si un Estado ha incumplido el derecho comunitario ne sélo es
condenado a una infraccién sino que tiene la obligacién del pago de una indemnizacién por dafios a ciudadanos
que hayan sufrido por el incumplimiento del Estado miembro en que resida.

Cfr. ALONSO GARCIA, Ricardo, Dereche Comunitario, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces. Madrid,
Espaia 1994, p. 171.
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se funde dicha irregularidad descubierta a los organismos responsables de la Unién para que
éstos adopten las medidas apropiadas.

Esta Institucién tiene su sede en Luxemburgo. Se le conoce como la “conciencia
financiera” de la Unién. Con la creacién del Tribunal de Cuentas se pretendi6 dar el paso de la
financiacién de Ias Comunidades Europeas por recursos de los Estados miembros a su

autofinanciamiento, es decir la obtencién de recursos propios.

2.5.2 Fundamentoe Juridico
El Tribunal de Cuentas se encuentra regulado por los articulos 246 al 248 del Tratado
de la Comunidad Europea y 160 A al 160 C del Tratado de la Comunidad Europea de la

Energia Atémica. En cuanto a su régimen interno, cuenta con su propio Estatuto.

2.5.3 Composicién

El Tribunal de Cuentas se integra por un miembro por cada Estado de la Unidn, con la
ampliacion esta regla no se modificara, por lo que para el afio 2007 se tendra un Tribunal de
Cuentas con 27 miembros, sin embargo, en aras de la eficacia, el Tribunal podr# crear “salas”
constituides por algunos Estados miembros para adoptar ciertos tipos de informe o dictamen.

Los miembros del Tribunal de Cuentas son elegidos entre personalidades que estén o
hayan desempefiado funciones de control externo en sus paises de origen o que estén
calificados para la funcién de fiscalizacién o control de cuentas. Todo control se funda en
documentacién contable y en colaboracion con las instituciones nacionales de control. Sus
miembros deberan otorgar garantias absolutas de independencia. Los miembres del Tribunal
de Cuentas son elegidos por un periodo de seis afios a través del procedimiento de cooperacion
y entre ellos se distribuyen las atribuciones de control de Ia Institucién que conforman. Cada
miembro tiene responsabilidad directa de control de gastos e ingresos en ciertos sectores
comunitarios y sobre una parte de las actividades del Tribunal de Cuentas mismo.

En su organizacion interna cuentan con:

e Presidencia. Este cargo lo ejerce uno de los miembros del Tribunal de Cuentas y es

elegido por los miembros del mismo durante un periodo de tres afios rencvable. Sus
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facultades son las equivalentes a la Presidencia de otras instituciones: control y
supervision de los trabajos y funciones del Tribunal de Cuentas.

Secretaria. Igualmente se elige de entre los miembros del Tribunal de Cuentas por un
periodo de tres afios renovable. Durante este término no podran realizar ninguna otra
actividad profesional independientemente de que sea retribuida o no. Tiene facultades
equivalentes a las de la Secretaria de otras instituciones: Asistencia directa a la
Presidencia, preparacién de los trabajos y reuniones del Tribunal de Cuentas,

representacion de esta institucidn en las relaciones con otras Instituciones y drganos.

2.5.4 Facultades

Los articulos 246 del Tratado de la Comunidad Europea y 160 A del Tratado de la

Comunidad Europea de la Energia Atémica nos dan a conocer la facultad general del Tribunal

de Cuentas al establecer que “la fiscalizacién o control de cuentas serd efectuada por el

Tribunal de Cuentas.” En otras palabras ejerce el control sobre la totalidad de los ingresos y

egresos de la Comumidad. Postenormente los articulos 248 y 160 C de los citados Tratados,

detallan en idénticos términos las implicaciones de la facultad general de control y

fiscalizacién y enuncian competencias mas especificas.

Examinar las cuentas de la totalidad de ingresos y egresos de la Comunidad y sus
organismos.

Presentar ante el Parlamento y el Consejo una declaracién sobre la fiabilidad de las
cuentas, la regularidad y la legalidad de las operaciones correspondientes. Esta
declaracion se publicaré en el Diario Oficial de la Unién Europea.

Examina la legalidad y regularidad de los ingresos y los egresos.

Garantizar una buena gestién financiera.

Informar en caso de encontrar irregularidades.

Presenta un informe anual ante las Instituciones, mismo que se publica en el Diario
Oficial de la Unidon Europea.

Puede presentar observaciones y emitir dictAmenes a instancia de las Instituciones de la
Comunidad (funcién consultiva).

Su facultad de control también se cjerce sobre la ejecucion del presupuesto.
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e Tiene la facultad de asistencia a las autoridades presupuestarias y al Parlamento como '
controlador de la ejecucién del presupuesto.
2.5.5 Funcionamiento

Las decisiones (informes, dictdmenes) en ¢l Tribunal de Cuentas se aprueban por
mayoria de los miembros que lo integran.

Aunque los trabajos de esta Institucidn tienen lugar de manera colegiada, “se asigna a
sus miembros sectores particulares de actividad en los que son especialmente responsables de
la preparacién y de la ejecucién de las deliberaciones del Tribunal.”*® No obstante todos los
miembros tienen el derecho de conocer toda la informacion de todas las &reas de actividad del
Tribunal de Cuentas. Asimismo se prevén grupos de trabajo que integran a varios miembros
de aquél.

Las decisiones del Tribunal de Cuentas obedecen al principio de colegialidad. Las
sesiones en que son tomadas no son publicas. Este procedimiento de sesiones es el ordinario,
sin embargo se cuenta ademas con el procedimiento de consulta por escrito mas igil y rapido,
similar al que tiene lugar en la Comision: el borrador del texto de la decisién a adoptar es
remitido por escrito a todos los miembros y en caso de que no se formule oposicién por
escrito, la decision se tiene por adoptada.

El Tribunal de Cuentas, de ser un érgano auxiliar pasa a tener calidad de Institucidn,
calidad que amerita debido a las funciones que realiza. A pesar de su denominacion no ejerce
facultad jurisdiccional alguna. Su existencia se funda por €l hecho de que la Unidn al gestionar
con recursos propios, debe existir un drgano que controle, vigile y lleve las cuentas del

presupuesto.

2.6 Otros drganos
2.6.1 El Comité Econtmico y Social Europeo CESE

Es un érgano auxiliar consultivo que encuentra su antecedente en el Comité Consultivo
de la Comunidad Europea del Carbon y det Acero adjunto a la Comisién. Es creado por los

Tratados de Roma de 1957, tiene su sede en Bruselas y “se encarga de representar los intereses

% ALONSO GARCIA, Ricardo, Derecho Comunitario, Op. Cit., p. 171. p. 173,
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de las diferentes calegorias de la vida econémica y social.™’ A través la creacién del Comité
Econémico y Social, los representantes de estas categorias participan en el proceso de
integracion, para lo cual dan a conocer a la Comisién y al Consejo, sus posiciones en las
diversas cuestiones de interés comiin a través de dictdmenes. Constituye un puente entre la
Unién y los eurociudadanos al representar a empresarios, sindicatos, agricultores,
consumidores y otros que se organizan en tres grupos representativos: €l primer grupo lo
constituyen los empresarios, el segundo, los trabajadores y en el tercer grupo se representan
una amplia gama de intereses: Organizaciones no Gubermamentales, organizaciones de
agricultores, pequeiias empresas, artesanos y profesionales, cooperativas y asociaciones no
lucrativas, organizaciones de consumidores y de medio ambiente, comunidades y asociaciones
cientificas y académicas en representacién de la familia, la mujer, personas con discapacidad,
¢clc.

Asimismo, las disposiciones de los Tratados establecen la obligatoriedad del Consejo y
la Comisién para consultar a este comité, a quien le solicitard su dictamen, en cuyo defecto, el
acto juridico adoptado no seria legal. Sin embargo se trata de un aspecto meramente de forma,
pues si bien es obligatorio solicitar dictamen del Comité cuando asf lo disponen los Tratados,
apegarse al mismo no lo es. Las materias que exigen este dictamen son las politicas sectoriales
comunitarias; politica agricola comiin, politica de transportes, mercado interior, politica social,
politica industrial, medio ambiente, etc.

La solicitud de opinién ante el Comité Econdmico y Social puede presentarse por el
Consejo y la Comisién, si lo consideran oportuno o bien el Comité, motu proprio pucde emitir
dictimenes o elaborar informes y ademas ser sujeto de interrogaciones por parte del
Parlamento o consultado por éste.

El Comité Econdémico y Social se integraba hasta antes del 1° de mayo de 2004 por 222
miembros, a partir de esa fecha, si bien el nimero de miembros por Estado miembro no
cambiard, se asignaran a los nuevos diez Estados miembros un nimero de representantes
proporcional en funcién del tamafio de la poblacién de cada uno, por lo que actualmente este

Comité se conforma por 317 miembros y cuando se tenga una Unién de 27 miembros el

% MICHEL, Denis y Dominique RENOU, Cédigoe Comentado de la Unidn Europea, Op. Cit., p. 47. Asimismo
ver articulo 257 del Tratado de !a Comunidad Europea.
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Comité Econémico y Social se integrard por 344 miembros distribuidos de la siguiente

manera:
#DE #DE #DE
ESTADO MIEMBROS | MIEMBROS | MIEMBROS
MIEMBRO (Hasts & 1°de mayo | (A partirde 1*de | (A partir de 2007)

de 2004) mayo de 2004)
BELGICA 12 12 12
CHIPRE - 6 6
REPUBLICA CHECA - , 12 12
DINAMARCA 9 9 9
ALEMANIA 24 24 24
GRECIA 12 12 12
ESPANA 21 21 21
ESTONIA - 7 7
FRANCIA 24 24 24
HUNGRIA - 12 12
IRLANDA 9 9 9
ITALIA 24 24 24
LETONIA - 7 7
LITUANIA - 9 i 9
LUXEMBURGO 6 6 6
MALTA - 5 5
PAISES BAJOS 12 12 12
AUSTRIA 12 12 12
POLONIA - 21 21
PORTUGAL 12 12 12
ESLOVAQUIA - 9 9
ESLOVENIA - 7 7
FINLANDIA 9 9 9
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SUECIA 2 12 2
REINO UNIDO 24 24 24
BULGARIA - - 12
RUMANIA - - 15
TOTAL 222 317 3z

Los miembros del Comité Econémico y Social duran en su encargo 4 afios renovables.
Su composicién as{ como 1a eleccién de sus miembros por parte det Consejo debe asegurar
una adecuada representacion de los diferentes sectores de la vida econémica y social.®® En su
organizacién interna cuenta con un Presidente y una Mesa, los cuales se eligen de entre sus
miembros por un periodo de dos afios. Se rige por un reglamento que se aprueba por el mismo

Comité Econdmico y Social. Trabaja en secciones especializadas y subcomités.

2.6.2 El Comité de las Regiones

Es un organo consultivo creado por el Tratado de la Unién Europea en el marco del
Tratado de la Comunidad Europea. Con la creacion de este drgano, finalmente las regicnes de
los diferentes Estados miembros participan en el proceso de integracion.

El Comité de las Regiones estd compuesto por representantes de las regiones y los
entes locales. Se integré al igual que el Comité Econémico y Social hasta antes del 1° de mayo
de 2004 por 222 miembros, a partir de esa fecha, si bien el mimero de miembros por Estado
miembro no cambiard, se asignarén a los nuevos diez Estados miembros un mimero de
representantes proporcional en funcion del tamaiio de la poblacién de cada uno, por lo que
actualmente este Comité se conforma por 317 miembros y cuando se tenga una Unidn de 27

miembros se integrara por 344 miembros distribuidos de la siguiente manera:

# DE # DE #DE

ESTADO MIEMBROS MIEMBROS ; MIEMBROS

® Ver articulo 259 del Tratado de la Comunidad Europea.
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MIEMBRO (Hasta el 1*demayo | (A partirdel 1°de | (A partir de 2007)
de 2004) mayo de 2004)
BELGICA 12 12 12
CHIPRE - 6 6
REPUBLICA CHECA - 12 12
DINAMARCA 9 9 9
ALEMANIA 24 24 24
GRECIA 12 12 12
ESPANA 21 21 21
ESTONIA R 7 7
FRANCIA 24 24 24
HUNGRIA - 12 12
IRLANDA 9 9 9
ITALIA 24 24 24
LETONIA - 7 7
LITUANIA - 9
LUXEMBURGO 6 6
MALTA - 5 5
PAISES BAJOS 12 12 12
AUSTRIA 12 12 12
POLONIA - 21 21
PORTUGAL 12 12 12
ESLOVAQUIA - 9 9
ESLOVENIA - 7 7
FINLANDIA 9 9 9
SUECIA 12 12 12
REINO UNIDO 24 24 24
RBULGARIA - - 12
RUMANIA - - 15
TOTAL 222 317 344
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Los miembros del Comité de las Regiones son designados por un periodo de 4 afios
renovables y se busca que su composicién garantice la representacion de las colectividades
regionales y locales. Cuenta con un Presidente y una Mesa elegidos de entre sus miembros por
dos afios. Se da a si mismo su propio Reglamento interno y al igual que el Comité Econ6mico
y Social tiene su sede en Bruselas.

Es obligatoriamente consultado para los asuntos que asi estén previstos por los
Tratados, en los mismos términos que el Comité Econdmico y Social, en especial aguellos
asuntos que afecten la cooperacidn transfronteriza. Podra ser consultado voluntariamente por
¢l Consejo, la Comisién 0 el Parlamento o bien emitir éste, cuando lo crea conveniente, sus
opiniones.

El Comité de las Regiones funciona en comisiones y subcomisiones y se especializan
en diversas ireas de desarroilo regiona! (comisiones) y economias locales y regionales
(subcomisiones). Actualmente el Comité de las Regiones cuenta con seis cornisiones

especializadas y son:

s Comisién de Politica de Cohesion Territorial (COTER)

¢ Comision de Politica Econdémica y Social (ECOS)

s Comision de Desarrollo Sostenible (DEVE)

e Comisidn de Cultura y Educacion (EDUC)

¢ Comisién de Asuntos Constitucionales y Gobernanza Europea (CONST)
¢ Comisién de Relaciones Exteriores (RELEX)

“El Comité de las Regiones constituye -como lo ha sefialado Constantinesco- la
dimensidn institucional del principio de subsidiariedad (1991:453).”6l “Sin duda las regiones
hubieran preferido no compartir la representacion de los organismos subestatales con los entes
locales ¢, incluso, excluir z otras regiones de diferente nivel competencial o sin nivel

competencial en los Estados no regionalizados; pero los Estados han querido dar un juego

' MANGAS MARTIN, Araceli, Pedro LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Union Europea, Op.
Cit,, p. 248.
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moderador a los municipios. Al fin y al cabo, es en los municipios donde justamente se
dilucidan los problemas mas proximos a los cindadanos y ellos son el escalén més amplio y
més inmediato en el que cobra realidad el principio de subsidiariedad. Quedan asi completados
los eslabones de la cadena de vinculos o lealtades politicas que unen a los ciudadanos de la
Unién: municipio, regién, estado, unién europea”®

Hay que considerar que no todos los Estados miembros tienen igual organizacién
politico administrativa interna, lo cual hace del Comité de las Regiones un 6rgano heterogéneo

adicionado a la ya de por si representatividad dual (municipios y regiones).

2.6.3 Banco Europeo de Inversiones BEI

Inicialmente considerado como un instrumento mas de la politica comunitaria. Fue
Maastricht quien le dio una calidad distinta al regularlo en el capitulo de instituciones, después
de los organos auxiliares: el Comité Econ6émico y Social y el Comité de las Regiones. Bl
Banco Europeo de Inversiones se encuentra dotado de personalidad juridica y autonomia
financiera, segin lo establecen los propios Tratados y se integra por representantes de los
Estados miembros.

Se trata de un organismo comunitario segin lo ha establecido el Tribunal de Justicia,
que actia con toda independencia en virtud de su naturaleza independiente y auténoma, sin
embargo ello no implica una desvinculacién de toda reglamentacién comunitaria, pues es ciara
su relacién con la Unién debido a sus objetivos. El Banco Europeo de Inversiones se rige por
un estatuto que figura anexo al Tratado de la Comunidad Europea. La misién de este 6rgano es
contribuir al desarrollo equilibrado y estable del mercado comiin en interés de la Comunidad

Este 6rgano no persigue fines lucrativos pero tampoco se trata de un érgano de caridad
o solidaridad social,** percibe intereses y comisiones derivadas de sus actividades y
operaciones, de hecho, gran parte de los recursos que capta provienen de los mercados

internacionales de capitales.® Los recursos que capta se utilizan a su vez para otorgar

“ MANGAS MARTIN, Araceli, Pedro LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Op.
Cit. p. 248,

 Ver articulo 267 del Tratado de 1a Cormmidad Europes.

 Cfr. MANGAS MARTIN, Araceli, Pedro, LINAN NOGUERAS, Op. Cit., p. 253.

% Otros recursos provienen de la cuota de los Estados miembros, de sus contribuciones en virtud de otras
obligaciones contraidas y de la compraventa de titulos emitidos por ¢l propio Banco Europeo de Inversiones,
colocacion de dinero en mercados monetarios y cualquier operacién financiera permitida.
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empréstitos ya sea a los Estados miembros, a empresas privadas y organismos publicos de los
Estados miembros en apoyo al financiamiento de proyectos relacionados con los sectores de la
economia, incluso, puede otorgar préstamos a terceros Estados, pero siempre en el marco de
acuerdos internacionales concertados. Todo empréstito o financiamiento debe estar enfocado a
tres objetivos fundamentales:

* Desarrollo de las regiones mas atrasadas

¢ Modemizacién o reconversidn de empresas o creacién de nuevas actividades

e Proyectos de interés comun para varios Estados miembros

En los dos dltimos el Tratado de la Comunidad Europea especifica una participacién
del Banco Europeo de Inversiones de caricter subsidiario y complementario pues éste actuard
en tanto otras fuentes de financiamiento de primer orden hayan sido agotadas y que por la
naturaleza o amplitud del proyecto no puedan cubrir en su totalidad. Es complementario, pues
¢l Banco Europeo de Inversiones no financia proyectos completos sino que la empresa,
organismo o Estado miembro debera previamente contar con el apoyo de otras fuentes de
financiamiento ademas de cubrir otros requisitos.

En cuanto a su estructura orgéanica, el Banco Europeo de Inversiones cuenta con el
Consejo de Gobernadores como maximo Srgane integrado por los ministros designados por
cada Estado miembro que son los de Economia y Hacienda. Este Consejo establece los
lineamientos y directivas de la politica de créditos y designa a los miembros del Consejo y de

la Administracion asi como del Comité de Direccion.

Ademas de los organos anteriores existen otros mas que tienen un papel importante
dentro de la Unién. Entre ellos se encuentran el Banco Central Europeo el cual se cred con el
paso a la tercera etapa de la Unién Econémica y Monetaria, es decir con la introduccién del
euro el 1° de enero de 1999 y se integra por los Presidentes o Directores de los Bancos
Centrales de los Estados miembros. Se encarga de establecer la politica monetaria de la Unidn.

Por otra parte, existe el Defensor del Pueblo Europeo o también conocido como el
Ombudsman europeo. Es nombrado por el Parlamento para toda la legislatura y se encarga de

recibir de cualquier ciudadano de la Unién o personas fisicas o morales residentes en su
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territorio, cualesquiera quejas relacionadas con la gestién de las Instituciones y 6rganos
comunitarios con excepcion del Tribunal de Justicia y Tribunal de Primera Instancia. El
Defensor del Pueblo, remitira la queja en cuanto la considere justificada, a la administracién
afectada y buscard una soluci6n, para lo cual presentard proyectos de recomendaciones a los
que la institucién en cuestién deber4 responder con un informe detaliado.

Asimismo existen una serie de agencias de apoyo a las Instituciones u 6rganos, algunos
de los cuales hemos visto durante el desarrollo del primer capitulo. Entre muchas otras
podemos mencionar: Europol, Furocorps, Fondo Europeo de Inversiones, Fondo Social
Europeo, Banco Europeo para la Reconstruccion y el Desarrollo, Agencia Europea del Medio
Ambiente, Agencia Europea de Anmamento, etc. que se han integrado tanto en el marco del
pilar comunitario, dentro del que se han creado 15 agencias especializadas, como en el marco
de los dos pilares intergubernamentales: Politica Exterior y de Seguridad Comun y
Cooperacién en materia de Justicia y Asuntos del Interior, dentro de los cuales el nimero de
agencias especializadas es mucho menor. Estos érganos se¢ encuentran en constante evolucién

pues son creadas en funcién de las necesidades que exige la propia inercia de la integracidn.
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EL SISTEMA JURIDICO COMUNITARIO

Mucho se ha hablado sobre la autenticidad y originalidad del sistema juridico
comunitario. Inicialmente el Tribunal de Justicia lo consideré como un sistema juridico de
derecho internacional, sin embargo muy pocos afios después, el propio Tribunal de Justicia
tuvo un cambio en su posicidn y afimé que el sistema comunitario era un nuevo sistema
juridico, que deriva de fuentes auténomas y que constituye por ello un sistema propio.
Consideramos acertada tal rectificacién, debido a que si bien es cierto, el sistema juridico
comunitario con todas sus implicaciones, derivan del derecho internacional, puesto que tiene
su origen en los Tratados, que no dejan de ser instrumentos juridicos regulados por el derecho
internacional, también es cierto que a partir de los Tratados se crearon instituciones con
poderes determinados, que se traducen en actos de autoridad que obligan no sélo a los Estados
miembros, sinc a las propias Instituciones y a los particulares. Los actos de autoridad que
pueden ser principalmente reglamentos, directivas o decisiones, tienen efectos vinculatorios
sobre los destinatarios sin que la obligatoriedad pueda sujetarse o dependa de una declaracién
posterior o acto interno los Estados miembros.

Asimismo y para dotar de cficacia a todo el sistema juridico, se han previsto
mecanismos no solo correctivos, como supondrfa que alguna de las Instituciones llevara al
Estado que incumplié ante el Tribunal de Justicia, sino preventivos, de modo que sin importar
la conducta de los Estados miembros, el Derecho comunitario siempre cuente con una
caracteristica que asegure su observancia ante el posible conflicto con los derechos nacionales.
Tales mecanismos no sélo son de caracter legal sino sobre todo jurisprudencial.

En la construccién del sistema juridico comunitario han participado todas las
Instituciones cada una en el &mbito de sus competencias, han realizado aportaciones relevantes
cuyos efectos se han traducido en la conformacién de un sistema dnico ¥ muy complejo que
ademés cuenta con caracteres de innegable corte supranacional, con los que, a la fecha no

cuenta ninguna otra organizacidn interacional.
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3.1 Fuentes del Derecho Comunitario Europeo

“Se llama ordenamiento juridico a un conjunto organizado y estructurado de normas
juridicas que posee sus propias fuentes, dotado de 6rganos y procedimientos aptos para
emitirlas e interpretarlas, asi como hacer constatar y sancionar, llegado el caso las
violaciones.”

El Derecho comunitario se ha construide a partir de diversos actos con los cuales se
fund6é un nuevo derecho, no comparable con el Derecho Internacional piblico ni con el
derecho interno de los Estados miembros. Esta independencia y autonomia son reconocidas
por el Tribunal de Justicia® lo cual se traduce particularmente en tres consecuencias
fundamentales que coinciden con el concepto de ordenamiento juridico que hemos citado.
Primero, la existencia de un sistema de atribucién de competencias propio. Segundo, la
existencia de un sistemna institucional capaz de crear normas juridicas y tercero, la existencia
de un mecanismo de control sobre la aplicacion e interpretacién de esas normas.

Las normas de que se hablé y que en conjunto han construido este nuevo sistema
Juridico, se agrupan en: derecho originario y derecho derivado. Asimismo hay un grupo de
normas escritas y no escritas, que tienen cabida en la creacion del derechoe comunitario. Todas

estas normas constituyen las fuentes del derecho comunitario.

3.1.1 Derecho originarie o derecho primario

Como su nombre lo indica, ¢! derecho primario u originario es el punto de partida del
DC, constituye el origen y punto de partida de este nuevo ordenamiento asi como de toda
norma posterior que de él se deriva. El derecho originario se conforma principalmente por los
Tratados constitutivos (Tratado de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero ya expirado,
Tratado de la Comunidad Europea, Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica
y Tratado de la Union Europea), los Tratades modificativos (Acta Unica Europea, Tratado de
la Unién Europea, Tratado de Amsterdam, Tratado de Niza), los Tratados de adhesion, el

Tratado de fusién de 1a Comision y el Consejo, Tratado por ¢l que se unifican ¢l Tribunal de

'ISAAC, Guy, Manual de Derecho Comunitario General, 3a edicion, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1997,
. 139.
Asunto 6/64 sentencia del 15 de julio de 1964 Flaminio Costa vs. ENEL. E] Tribunal de Justicia establecid: *...
a diferencia de los Tratados internacionales ordinarios el Tratado de iz Comunidad Econémica Europea ha
instituido un ordenamiento juridico propio integrado en el sistema juridico de los Estados miembros...”
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Justicia y la Asamblea (actual Parlamento). Al respecto debemos mencionar que la naturaleza
de estas normas es de caracler internacional en tanto firmadas y ratificadas por Estados
independientes en ejercicio de sus facultades soberanas con el objeto de regular sus relaciones
entre si.” En conjunto los denominaremos Tratados comunitarios o simplemente Tratados.

El derecho originario se considera como la norma marco en respeto de la cual se
construird el resto del derecho comunitario. Por sus caracteristicas, se ha conceptualizado
como la norma constitucional comunitaria.® Como se ha visto en virtud del interés en la
simplificacién legislativa, se ha buscado unificar estos Tratados en un solo texto para lo cual
se han presentado ya, proyectos de Constitucion Europea.® A la fecha se trabaja en ello, pero
el principal obstaculo ha sido enfrentarse a los intereses de los Estados en cuanto al

significado e implicaciones politicas de la adopcién de una Constitucién Europea.

3.1.2 Derecho derivado o Secundario
El derecho derivado se conforma con todas aquellas normas comunitarias emitidas de
conformidad con las normas y procedimientos previstos por los Tratados. Estas normas

pueden ser obligatorias y no obligatorias.

3.1.2.1 Derecho derivado obligatorio

Este tipo de normas adoptan invariablemente la forma de reglamentos, directivas o
decisiones. Se caracterizan por su obligatoriedad y se materializan con actos normativos
comunitarios segiin las competencias atribuidas asi como los ambitos y objetivos asignados
por los Tratados comunitarios. Cada acto en el marco del Derecho comunitario, debera estar

motivado.

3.1.2.1.1 Reglamento

3 Cfr. ABELLAN, Victoria, Blanca VILA, Lecciones de Derecho Comunitario Europeo, Editorial Aricl,
Barcelona, Espafia 1995, pp. 87 y 88.

* Dictamen 1/91 del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 1991. “...el Trarado de la Comunidad Econémica
FEuropea, aunque haya sido celebrado en forma de Convenio internacional, no por ello deja de ser la carta
constitucional de una Comunidad de Derecho.”

* Como el Proyecto de Constitucién de la Unién Europea de 1994 y Proyecto de Tratado por el que se instituye
una Constitucién para Europa de la Convencién, de 2003.

84



Capilylo 3 Sistema Suridice Comunitgrio

El reglamento se contempla en el articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea y
es *“...indiscutiblemente el instrumento de regulacion juridica mas acabado dentro de} sistema
comunitario.”® De acuerdo con los Tratados constitutivos ¢l reglamento reviste tres
caracteristicas principales:

e Alcance general. Se refiere a que es dirigido a destinatarios determinados que se
definen de manera abstracta y global. En este caso serin los Estados miembros o bien
las personas fisicas o juridicas nacionales de los Estados miembros. El reglamento es
siempre una norma de caricter general, aunque al respecto el Tribunal de Justicia ha
determinado que a pesar de la naturaleza abstracta de esta norma, ¢l reglamento puede
disponer excepcionalmente una aplicacién no uniforme en los diferentes Estados
miembros’. Puede equipararse a la ley en los ordenamientos internos de los Estados y
no es comparable con el concepto de reglamento de los mismos.

¢ Obligatorio en todos sus elementos. El reglamento inctuye no séto las disposiciones a
observar por sus destinatarios, sino las modalidades de aplicacién y ejecucion del acto.
Es decir, prescribe el fin y los medios que deben seguirse para llegar a aquél, lo cual
hace de esta caracteristica 1a principal diferencia con la directiva segin veremos. El
objetivo del reglamento es la unificacién y uniformidad del derecho para todos los
Estados miembros, por ello no esta sujeto a una aplicacién parcial.

e Dotado de aplicabilidad directa.® Esta caracteristica implica que su aplicacién o
ejecucién no estd sujeta a ningin acto nommativo de derecho interno que le dé
reconocimiento, por lo que ipso iure el reglamento, una vez que entra en vigor,
despliega todos sus efectos, es decir, que tendra una aplicacién simultanea y uniforme
en todo el territorio comunitario. Como consecuencia de la aplicabilidad directa, la
imposicidn o concesién de derechos y obligaciones a los destinatarios, contenida en los
reglamentos, deberin observarse a partir de la entrada en vigor del reglamento.

Colateralmente imponen a los Estados miembros la obligacién de adoptar todas las

S MANGAS Martin, Araceli, Diego LINAN Nogueras, Instituciones y Derecho de la Union Europea, Mc Graw
Hill, Madrid, Espafia 1396. p.363.

7 Ver asunto 6/68 sentencia del 11 de julio de 1968 Zuckerfabrik Watensted! y ¢l asunto 64/69 sentencia del 16
de abril de 1970, Compagnie Frangaise Comérciale et Financiére.

8 Caracteristica que ha derivado en el desarrollo del principio de aplicacién o aplicabilidad directa del Derecho
comunitario que mds adelante se estudiara y que se relaciona e incluse confunde con ¢l de efecto directo.
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medidas necesarias para asegurar la observancia del reglamento, por lo que queda
prohibida la adopcién de medidas que obstaculicen la plena vigencia y aplicacion de la

misma.

Para que el reglamento surta sus efectos deberd publicarse en el Diario Oficial de la
Uni6n Europea en las lenguas oficiales y entra en vigor la fecha que para tal efecto se sefiale o

en su defecto a los 20 dias posteriores a su publicacién.

3.1.2.1.2 Directiva

Es otra de las formas que pueden adoptar los actos obligatorios de las instituciones. Se
encuentra contemplada iguaimente en el articulo 249 del Tratado de la Comunidad Furopea y
establece: “La directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que
deba conseguirse, sin embargo, se deja a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y
los medios. La directiva constituye “la expresién de los limites del poder legislativo
comunitario.”® Asimismo se basa en la no sustitucién de los poderes normativos nacionales.
No obstante se ha cuestionado la libertad que tienen los Estados para elegir los medios de
cumplimentar una directiva pues se ha visto restringida en gran medida debido a la tendencia
de emitir directivas mas especificas, lo cual reduce el margen de la libertad de los Estados
miembros.

La directiva también es considerada como el instrumento mas problematico del
Derecho comunitario, incluso la Comisién la ha calificado de “instrumento hibrido y de
estatuto ambiguo”. Sin embarge al igual que el reglamento, constituye un medio de
uniformidad juridica. En cuanto a sus caracteristicas encontramos las siguientes:

e Carece de alcance general. Lo cual es solo prima facie. Los destinatarios son los

Estados miembros y para ellos implica la obligacién -siempre de resultado- de traducir

esa directiva en un acto normativo intemo. Con lo anterior se configura el “doble

alcance” de la directiva: normalmente se dirige a los Estados miembros los cuales a su

° Contrariamente al reglamento ver MANGAS Martin, Araceli, Diego LINAN Nogueras, Instituciones y Derecho
de la Unién Europea Op. Cit. p. 363.
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vez la traducen en procedimientos legislativos internos (norma nacional de
transposicidn) es entonces cuando se le considera de caracter general. !

e Es obligatoria. La obligatoriedad es de resultado, es decir que ¢l Estado queda obligado
a tomar todas las medidas necesarias para alcanzar y cumplir con el objetivo previsto
por la directiva. De este modo no interesa cuén diversos puedan ser los instrumentos de
los ordenamientos internos de los Estados miembros, en tanto que cada Estado
miembro decidira los medios idéneos para lograr el fin propuesto.

s Carece de aplicabilidad directa'’. No surte plenamente sus efectos ipso iure, sino que
dentro del término previsto por la directiva, se emitan las normas de transposicion
correspondientes para que los derechos y obligaciones previstos por la directiva surtan
sus efectos. No obstante para los Estados miembros destinatarios si implica una
obligaci6n directa ipso iure, pues depende de él la plena vigencia del acto. Lo anterior
supone un defecto del Derecho comunitario en caso de incumplimiento del Estado, lo

cual es superable a través del efecto directo como se vera.

La mayor problematica de la directiva se actualiza cuando la transposicién no tiene
lugar en el plazo previsto por aguélla o bien cuando se realiza de manera incompleta o
incorrecta, pues distorsiona los efectos juridicos deseados. Esta deformacién se interpreta
como un incumplimiento por parte del Estado, lo cual puede ser sancionado. Esta ébmpleja
problemitica ha generado mucho trabajo para el Tribunal de Justicia quien ha luchado contra

la ambigiiedad de la naturaleza de las directivas y que en esa lucha ha dotado a estos actos de

% Asi lo ha interpretado el Tribunal de Justicia en el asunto 70/83 Sentencia Kloppunburg de 22 de febrero de
1984,

' Hay casos especiales en los que el Tribunal de Justicia ha reconocide aplicabilidad directa a determinadas
directivas tales son los casos 148/78 sentencia Ratfi del § de abril de 1979 y 51/76 Sentencia Nederlandse
Ondernemingen de 1° de febrero de 1977: “Si en virtud de las disposiciones del articulo 189 (actual 248) los
reglamenios son directamente aplicables y por consiguiente susceptibles por su naturaleza de producir efectos
directos, no se deriva de ello que otras calegorias de actos no puedan, en mingin caso, producir efectos
andlogos; serla incompatible con el efecto obligatorio que el articulo 189 reconoce a la directiva excluir, en
principio, que la obligacion que impone pueda ser invocada por personas afectadas; que particularmente, en los
casos en que las autoridades comunitarias hubieran obligado por via de directiva a los Estados miembros a
adoptar un comportamiento deferminado, el efecto itil de tal acto se encontraria debilitado si los administrados
se vieran impedidos de alegarla en via judicial y los drganos jurisdiccionales impedidos de tomarla en
consideracién en cuanto elemenio de derecho comunitario”. La docirina por su parte defiende que la directiva si
genera un efecto directo en tanto que serd invocable cuando se sustente en una pretension o derecho derivado de
una directiva de manera precisa e incondicional”.
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caracteristicas que originalmente no les atribuye el articulo 249 del Tratado de la Comunidad
Europea.

Para la entrada en vigor de las directivas deberin observarse ciertas normas
contempladas en los propios Tratados, pues de acuerdo con la naturaleza de las directivas,
éstas deberén publicarse en el Diario Oficial de la Unién Europea o bien tnicamente ser
potificadas a sus destinatarios.

3.1.2.1.3 Decisiones

Nuevamente se establece en el articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea que
respecto a las decisiones, éstas seran obligatorias en todos sus elementos para todos sus
destinatarios. En cuanto a sus caracteristicas encontramos las siguientes:

e (Carencia de alcance general. Se trata de un acto juridico individual, sus destinatarios
son determinados. La tendencia de las decisiones es aplicar los Tratados a los casos
particulares. De esta manera los destinatarios pueden ser personas fisicas o juridicas o
una pluralidad de sujetos o incluso los Estados miembros.

» Obligatorias en todas sus partes. Caracteristica que seflala el mismo articulo 249 del
Tratado de 1a Comunidad Europea.

¢ Directamente aplicable. Gozan de esta caracteristica frente a sus destinatarios sin
requerir norma de transposicion alguna, excepto cuando los destinatarios son los

Estados miembros, caso en el que normalmente se requiere un acto de derecho interno.

3.1.2.2 Derecho derivado no obligatorio

Las normas de derecho derivado no obligatorio son normas cuya emision puede, en
ocasiones constituir una obligacién, sin embargo su contenido no lo ¢s. Tal es el caso de
aquellos supuestos en que para la adopcion de un acto obligatorio, el procedimiento previsto
por los Tratados exige el dictamen de alguno de los érganos consultivos: el Comité
Econémico y Social y/o el Comité de las Regiones. En estos supuestos, es obligacién del
Consejo remitir a estos érganos la propuesta de accién legislativa para que aquéllos formulen
su dictamen, sin embargo no es obligatorio para el Consejo incluir en el acto a aprobar, las

propuestas y observaciones contenidas en el dictamen.
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3.1.2.2.1 Recomendaciones

Se enumeran en el citado articulo 249 del Tratado de la Comnunidad Europea en la parte
de actos no vinculantes, s decir que carecen de obligatoriedad. La recomendacion exhorta a
un determinado 6rgano o sujeto de derecho comunitario a observar o abstenerse de una
conducta determinada. Se considera como un instrumento de accién indirecta con una carga
més politica que juridica y en aquélla se funda su valor. Pueden ser emitidas por la Comisién,
el Parlamento y ¢l Consejo, en cuestiones de Unién Econdmica y Monetaria podra emitirlas el
Banco Central Europeo.

Por su naturaleza, sdlo tiene un destinatario en particular que por lo general es un
Estado miembro. A pesar de carecer de obligatoriedad, surte sus efectos en tanto que pueden
constituirse como la antesala para la adopcién de actos juridicos obligatorios posteriores. Estos
cfectos juridicos han sido reconocidos por el Tribunal de Justicia en el sentido de que “.../as
Jjurisdicciones nacionales deben tenerlas [las recomendaciones] en cuenta al interpretar las
disposiciones nacionales para asegurar su puesta en prdctica o cuando tales

recomendaciones completan disposiciones obligatorias del derecho comunitario.”*

3.1.2.2.2 Dictamenes

Son actos mds bien propios de organos consultivos como el Comité Econdmico y
Social o0 Comité de las Regiones pero también se cuentan en esta categorfa el dictamen
conforme del Parlamento, los dictimenes del Consejo, del Banco Central Europeo y sus
destinatarios pueden ser las Instituciones o los Estados miembros. Estos actos carecen de
obligatoriedad. Constituye una opinion de cardcter técmico y por lo lanto especializada

respecto a un asunto en particular, es una opinién propia del 6rgano que la emite.

3.1.3 Derecho Complementario
Se integra por los acuerdos internacionales celebrados por la Comunidad con terceros

Estados, acuerdos celebrados entre Estados miembros o entre éstos y la Comunidad

12 Asunto 322/88 sentencia Grimaldi del 13 de diciembre de 1989,
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conjuntamcnle.” Asimismo se considera como derecho complementario, las decisiones de los

gobiernos de los Estados miembros reunidos en el Consejo Europeo.

3.1.4 Jurisprudencia del Tribunal de Justicia

La doctrina comunitaria no considera a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como
una fuente del Derecho comunitario en sentido estricto del término, sin embargo no
mencionarla como constructora del Derecho comunitario seria injusto. La jurisprudencia ha
contribuido mas alld de la funcién judicial pues no sdélo ha interpretado el Derecho
comunitario, sino que generado nuevas perspectivas y visiones del mismo con una tendencia
integracionista. De esta manera, debemos al Tribunal de Justicia en coordinacién con las
jurisprudencias nacionales, la construccién de muchos de los principios que rigen el Derecho
comunitario, pues a pesar de las lagunas en los Tratados comunitarios, la jurisprudencia se ha
dado a la ardua tarea de dar integridad y congruencia al sistema juridico comunitario a través
de sus aportaciones.

3.1.5 Derecho Internacional

Se refiere a las relaciones entre la Unidn Europea con terceros Estados y organizaciones
internacionales, las cuales estin sujetas a las normas de Derecho Internacional y a los Tratados
suscritos por ella. Lo anterior se ha derivado de la personalidad juridica otorgada a las
Comunidades Europeas en virtud de los Tratados.

3.1.6 Principios Generales del Derecho

Es una fuente no escrita a diferencia de las anteriores. Se incluyen en esta categoria a
los principios generales del derecho comunitario, muchos de los cuales se deducen de los
Tratados constitutivos, tales como: igualdad, cooperacidn, solidaridad, subsidiariedad, entre
otros. El Tratado de la Unién Europea introdujo ademéis los derechos fundamentales como

principios generales del Dereche comunitario. Por otra parte se encuentran los principios

3 Encuentra su fundamento en ¢l articulo 293 del Tratade de la Comunidad Europea que establece que los
Estados micmbros entablarin, en tanto sea necesario, negociaciones para asegurar la proteccién de las personas y
sus dereches, para evitar la doble imposicidn, y promover la cooperacién judicial.
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generales comunes a los Estados miembros' y los principios generales del Derecho
Internacional. Sin embargo no debemos considerar estos diferentes principios como
subfuentes independientes, pues ha sido a partir de los principios generales del derecho
comunes a los Estados miembros que el Tribunal de Justicia ha construido un sistema de
principios de derecho publico con el cual se subsanan las lagunas del ordenamiento juridico
comunitario.”® En cuanto a los principios generales de Derecho Internacional, esta Institucién
judicial ha recurrido a algunos de cllos al buscar elementos para rcalizar una adecuada
interpretacién de los Tratados.

3.1.7 Otros actos
Hay una seric de actos atfpicos de naturaleza ambigua, actos que no estin
contemplados por los Tratados o actos sui géneris que pueden o no considerarse como parte
integrante del ordenamiento juridico comunitario. En esta categoria se encuentran:
e Dircctrices, Recomendaciones o Dictimenes interorginicos. Son actuaciones que
tienen lugar entre instituciones o de instituciones a otros 6rganos.
¢ Conclusiones de los Consejos Europeos. Son de gran importancia politica y suelen ser
un: antecedente de futuros actos juridicos o modificaciones a disposiciones de los
Tratados comunitarios, pues suponen la revision de los temas pendientes y a su vez son
la agenda que incluye el plan de actuacién de la Comisién.
* Resoluciones, deliberaciones, declaraciones, comunicaciones. Son actos que se han
utilizado con frecuencia pero que no estan contemplados por los Tratados, situacién
que preocupa al Parlamento que ve en esos actos un riesgo de debilitamiento del

mecanismo institucional. No obstante el Tribunal de Justicia les ha dado lcgitimidad.lts

3.1.8 Concepto de Acquis Communautaire

“ Ver ALONSO GARCIA, Ricardo Derecho Comunitario Sistema Constitucional y Administrativo de la
Comunidad Europea, Editorial Centro de Estudios Ramo6n Arcces, Madrid, Espafla 1994, p. 28. Para Ia inscrcion
de un principio de cardcter nacional al dmbito comunitario, lo que se evalia no es el mimero de Estados
miembros que lo siguen en sus ordenamientos sino que el principio en cuestién debe ser de mayor progresividad,
es decir que implique un equilibrio entre las prerrogativas del poder piblico y la libertad del ciudadano en su
autonomia mtocable y ademés cardcter funcional, lo que implica que debe resultar viable su insercion en el
sistena juridico conmunitario.

"* Ibidem. p. 239.

'* Cfr. ISAAC Guy, Manual de Derecho Comunitario General, Op. Cit., p. 166.
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Se ha acufiado el término en francés y en estos términos se utiliza en la jerga
comunitaria. Se traduce como acervo comunitaric y por €l se entiende el “conjunto de
disposiciones y normas legislativas, reglamentarias y jurisprudenciales (derecho primario,
derecho derivado o secundario, jurisprudencia y acuerdos internacionales) que estin vigentes
en la Comunidad Europea, constituyen un logro irrenunciable en el dmbito de la Unién
Europea y no pueden ser puestas en duda por ningiin Estado miembro o Estado aspirante a
adherirse a la Unién...”"’

Dentro de los objetivos del Tratado de la Unién Europea se encuentra el
mantenimiento integro del acervo comunitario y su desarrollo. Una vez que un Estado se
adhiere a la Unidn, todo el acquis communautaire pasa a formar parte del derecho interno del

nuevo Estado miembro y su aceptacion es incluso una condicidn previa para su adhesion. 8

3.2 Principios y caracteres del Derecho Comunitario Europeo

La adopcién de nuevas normas obligatorias para los sujetos del Derecho comunitario'’,
emitidas por Organos legislativos diversos a los de los Estados miembros, ha generado
diversos conflictos de leyes entre los ordenamientos nacionales y el ordenamiento
comunitario. En ese sentido se han construido, a través de la jurisprudencia, principios que
solucionan la problematica derivada de los conflictos citados de modo que no dejen
inaplicables las normas comunitarias. Lo anterior se traduce en que los objetivos comunitarios
se han colocado en una jerarquia superior a cualquier norma interna de los Estados miembros.
La construccién de estos principios ha tomado tiempo, pero la trascendencia que ha tenido no
s6lo en el dmbito comunitario sino como referencia a nivel internacional, ha recibido su

recompensa, pues el ordenamiento comunitario supone, ademis de un nuevo sistema juridico,

" DE LA FUENTE Félix, Diccionario Juridico de la Unién Europea, 1* Edicién, Editorial Promociones y
Publicaciones S.A., Barcelona, Espafia 1994, Op. Cit, p. 28.

" No obstante, aunque se pretende que el acervo comunitario sea ¥mico ¢ indivisible, tales caracteristicas no se
han logrado en un sentido absoluto en tanto que Reino Unido, Dinamarca y Suecia han quedado fuera de la
Eurozona asf como el mismo Reino Unido junto con Irlanda se han reservado sus facultades en lo que respecta al
Acervo Schengen (libre circulacién de personas) y algunas reservas menorcs de Dinamarca, también se
manifestaron al respecto.

% La Unién, las Comunidades, los Estados miembros y las personas fisicas y juridicas en el marco de las
competencias comunilarias. (LINDE Paniagua, Enrique, et al, Principios de Derecho de la Unidn Europea,
Edrtorial Colex, Madrid, Espaiia, 2000, p. 322.)
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un sistema revolucionario que ha sobrepasado las fronteras de lo nacional, para alcanzar
esferas en lo supranacional.

En virtud de lo anterigr, la interpretacién y aplicacién del Derecho comunitario se rige
por diversos principios que, como se ha dicho, sea que deriven de los Tratados o bien son el
resultado de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. La construccién de los principios ¢ su
previa existencia en los Tratados, ayuda a aquél en la interpretacién y aplicacién del Derecho
comunitario en ulteriores controversias que ante €l se susciten. Asimismo clarifica los
términos y alcance de las disposiciones comunitarias. Es a través de los principios que el
Derecho comunitario toma uno u otro rumbo, pues el respeto de los mismos ha sido elemental
para su evolucion y consolidacién.

Ademas de estos principios que dan cauce a la interpretacién v aplicacién del Derecho
comunitario asi como a su construccién, existen caracteres propios de aquél que sc han
consolidado para dar forma y calificar de manera cualitativa a este nuevo ordenamiento

juridico supranacional.

3.2.1 Principio de Autonomia del Derecho Comunitario

El Derecho comunitario es un “conjunto organizado y estructurado de normas juridicas
que posee sus propias fuentes, estd dotado de Grganos y procedimientos adecuados para
emitirlas e interpretarlas a la vez que para confirmar y sancionar, liegado el caso, las
violaciones.”®

“Un ordenamiento juridico es auténomo cuando define por si mismo tanto las normas
que reconoce en su sistema interno como juridicamente obligatorias, como la interpretacion de
que estas normas han de ser objeto por las autoridades encargadas de su aplicacion.”!

Cada uno de los actuales Estados miembros se ha adherido a la Unién, no sin suffir
cambios ¢n el ejercicio de sus facultades soberanas, al ceder o compartir algunas de ellas con
las Comumidades Europeas, las cuales a través de las Instituciones han creado nuevas e
inmumerables normas, en ejercicio de sus funciones. Todo este bagaje, parte del acervo

comunitario, ha construido un sistema juridico propio que no es Derecho Internacional, pero

2 ISAAC Guy, Manual de Derecho Comunitarie General, Op. Cit, p. 111.
2 GIRON Larrucea, José A., Cuestiones de Derecho Comunitario Europeo, Editorial Universidad de Sevilla,
Sevilla, Espaita 1997, p. 193.
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tampoco derecho interno o nacional. El reconocimiento de la existencia de este nuevo derecho
tom6 tiempo, pues en la sentencia ¥an Gend & Loos™ el Tribunal de Justicia afirmé que la
Comunidad constituye “‘un nuevo ordenamiento juridico de Derecho Internacional”.
Posteriormente la sentencia Cosra vs. ENEL poco mis de un afio después rectificaria su
posicion al referirse al Derecho comunitario como “un ordenamiento juridico propio” creado
por los Tratados ¢ “integrado en el sistema juridico de los Estados miembros” pero
“independiente de la legislacion de los Estados miembros.”

Es cierto, el Derecho comunitario tiene su origen en Derecho Internacional, puesto que
los Tratados sobre los que descansa la estructura comunitaria, son instrumentos regidos por el
Derecho Internacional, pero también es cierto que a través de los propios Tratados se crearon
instituciones encargadas de la creacion, aplicacién e interpretacion de este nuevo derecho y las
nuevas normas emitidas por las Instituciones comunitarias no pueden considerarse como
Derecho Internacional pues no tiemen iguales caracteristicas ni efectos y los procesos de
creacién del Derecho comunitario son procesos originales y complejos en los que participan
tres instituciones (el Consejo, la Comisién y el Parlamento) dos de las cuales no representan
los intereses de los Estados miembros, funcionan independientemente de éstos y representan el
interés comunitario y el de los ciudadanos, respectivamente y las decisiones que se tomen, de
conformidad con los procesos establecidos, obligan a los Estados miembros y en su caso, a los
particulares.

Por otra parte, el hecho de que el Derecho comunitario se encuentre integrado en el
derecho interno de los Estados miembros, no cuestiona la autonomia de aquél, pues su
insercién en los derechos nacionales no lo hace perder su individualidad ni calidad como
Derecho comunitario, sino que ello implica la incidencia de éste sobre aquéllos.

En cuanto a la interpretacién y aplicacién del Derecho comunitario, corresponde dicha
funcién de manera exclusiva al Tribunal de Justicia y el hecho de que los tribunales nacionales
tengan la obligacion de asegurar su eficacia, ello no implica que se asuman como intérpretes
del mismo, pues esta facultad de interpretar el Derecho comunitario es exclusiva del Tribunal
de Justicia segin los propios Tratados. Ademas de lo anterior, el ordenamiento juridico

comunitario, cuenta con drganos y procedimientos propios para la creacién de las normas

7 Asunto 26/62 Sentencia Van Gend & Loos del 5 de febrero de 1963.
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comunitarias, los cuales no estin sujetos a ninguna norma o procedimiento de cardcter
nacional. Asimismo las normas comunitarias surten efectos juridicos propios los cuales estan
regidos por el propio Derecho comunitario y no por las normas internas de los Estados
miembros o las de Derecho Internacional. De igual manera sc contemplan recursos
jurisdiccionales y administrativos propios contra actos de las instituciones.

Finalmente y para reiterar algunos aspectos mencionados, el Derecho comunitario *no
s¢ somete a los principios ni a los modos de produccién normativos ni a los efectos juridicos
establecidos en la Constitucién y restantes normas internas de los Estados miembros.”> Al
respecto el Tribunal de Justicia ha rechazado “recurrir a reglas o nociones juridicas de
Derecho nacional para la apreciacion de la validez de los acios adoptados por las

Instituciones de la Comunidad”, pues el derecho derivado “nace de uma fuente auténoma.”™

3.2.2 Principio de Primacia del Derecho Comunitario

Este principio se refiere a la jerarquia que guarda el Derecho comunitario con relacién
al derecho nacional de los Estados miembros. Su origen es de carécter jurisprudencial y surge
con motivo de la multicitada sentencia Costa vs. ENEL en la cual se determind “..Ja
imposibilidad para los Estados de hacer prevalecer, contra un ordenamiento juridico
aceptado por ellos... una medida unilateral ulterior que no puede, en consecuencia, serle
opuesta; que la fuerza ejecutiva del derecho comunitario ne puede, en efecto, variar de un
Estado a otro al amparo de medidas legislativas internas ulteriores, sin poner en peligro la
realizacion de los objetivos del Tratado...”’ Este principio se funda en que el ordenamiento
juridico comunitario se integra a los ordenamientos de los Estados miembros y que segun la
misma sentencia “se impone a sus drganos jurisdiccionales”, pues el juez nacional tiene la
obligacion de asegurar el pleno efecto de las normas comunitarias y por lo tanto debe dejar
maplicadas las normas nacionales cualquiera que sea su rango, cuando se opongan a la norma

comunitaria.?’ Es por ello que se dice que el Derecho comunitario tiene efectos derogatorios,

B MANGAS Martin, Araceli, Diego LINAN Nogueras, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Op. Cit. p.
387.

2 Asunto 11/70. Sentencia Internationale Handelsgessellschaft de 17 de diciembre de 1970.

» Cfr. LINDE Paniagua, Enrique, Principios de Derecho de la Unidn Europea, Editorial Colex, Madrid, Espaila
2000, Pag. 395.
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pero en realidad no deroga las normas nacionales, sino que las desplaza o las deja inaplicables
en la medida en que se opongan o contrarien a la norma comunitaria.

La primacia del Derecho comunitario ha sido confirmada por repetida jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, tal es ¢l caso de las sentencias Simmenthal y Factortame®®, mismas
que han consolidado fuertemente el principio de primacia cuyo fin es concretamente
determinar “la inaplicacion de cualquiera derecho nacional que directa o indirectamente
pudiera hacer ineficaz el Derecho comunitario aplicable.”” En este sentido la sentencia
Simmenthal estableci6: “El juez nacional encargado de aplicar en el marco de su
competencia las disposiciones del derecho comunitario, tiene la obligacion de asegurar el
pleno efecto de esas normas, dejando inaplicada si fuere necesario, en virtud de su propia
eutoridad, toda disposicién contraria de la legislacion nacional, incluso posterior, sin que
para ello tenga que pedir o esperar su previa eliminacién legislativa ¢ por cualquier otro
procedimiento constitucional.”

La primacfa junto con el efecto directo ha transformado al Derecho comunitario en un
poderoso mecanismo para cuestionar la compatibilidad del derecho nacional con el Derecho
comunitario*®

Todas las implicaciones a considerar sobre la primacia se pueden abstracr de la
jurisprudencia citada de la que se desprenden los elementos de este principio:

o La primacia es una condicion esencial del Dereche comunitario que subsiste en tanto
su aplicacién sea puesto en duda por €l derecho interno.

e El Derecho comunitario afirma su superioridad en virtud de su propia naturaleza
independientemente de las normas internas de los Estados miembros para resolver los
conflictos de leyes entre el Derecho comunitario y los derechos internos nacionales.

e El Derecho comunitario se impone sobre los ordenamientos juridicos nacionales, y

beneficia a todas las normas comunitarias sean originarias o derivadas, las cuales

® Asunto 106/77 Sentencia del 9 de marzo de 1978 Amminitrazione della Finanze dello Stato vs. Simmenthal.
Asimismo cl asunto 213/89 Sentencia del 19 de junio de 1990 The Queen vs. Secretary of State for Transport, ex
;)arte Factortame.

7 Asunto 106/77 Sentencia del 9 de marzo de 1978 Amminitrazione della Finanze dello Stato vs. Simmenthai.

B Cfr. Encyclopedia of the European Union. Edited by Desmond Dain, Mc Millan, London United Kingdom,
1998, p.441-442. La traduccidon es nuestra.
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prevalecerdn sobre las nacionales, sean legislativas, administrativas, jurisdiccionales o
incluso de rango constitucional.

¢ La primacia se manifiesta en los ordenamientos juridicos nacionales y no se refiere
sélo a las relaciones entre los Estados miembros y las Instituciones comunitarias sine
que se impone a las jurisdicciones nacionales para que éstas aseguren la eficacia del

Derecho comunitario

Se trata de un principio de gran pragmatismo pues opera en caso de conflicto y evita
que el Derecho comunitario quede sin efectos, pues éste sc convertiria en letra muerta si
bastara la voluntad de un Estado miembro para derogarlo mediante una ley posterior o por
cualquier otro medio, hacer prevalecer la norma nacional. Sin embargo en un inicio no fue
facil 1a admisién del principio de primacia por parte de los Estados miembros. Otra de las
funciones de la primacia consiste en gue supera las posibles controversias que pudieran surgir
en virtud de las diferencias entre los sistemas juridicos, con lo que se evita una disparidad en
la aplicacién del Derecho comunitario de Estado a Estado.

Podemos afirmar que en virtud de este principio, el Derecho comunitario se impone en
tres niveles: a los Estados miembros, a las jurisdicciones nacionales y a los particulares. Se
considera como la expresién inmediata de la cesién de facultades soberanas cedidas por los
Estados a las Comunidades® y a través de la cual se pretende -y de hecho se logra- dotar de

plena eficacia y validez al Derecho comunitario.

3.2.3 Principio de Aplicabilidad Directa

Como se ha explicado, el ordenamiento juridico comunitario, si bien conforma un
sistema juridico propio, no se encuentra desligado de los ordenamientos nacionales,’® por el
contrario, se encuentra integrado en éstos. El principio de aplicabilidad directa o aplicabilidad
inmediata, se refiere precisamente a la manera en que las normas comunitarias se insertan en

las normatividades nacionales de los Estados miembros.

¥ Cfr. MOLINA del Pozo, Francisco, Manual de Derecho de la Comunidad Europea, 3* edicién, Editorial
Trivium, Madrid, Espaila 1997, p. 506.
" A su vez es autbnomo respecto de los Derechos nacionales.
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Se especificS en el capitulo de Fuentes del derecho comunitario, que algunas de las
normas comunitarias gozan de esta caracteristica y otras no, sin embargo la jurisprudencia ha
completado y matizado la norma general establecida por los Tratados.

La aplicabilidad directa significa que las normas comunitarias desplegarin per sé sus
efectos juridicos, sin requerir de un acto posterior interno de los Estados miembros, es decir
que no necesitan normas de transposicién para surtir plenamente sus efectos. Se trata de

normas también conocidas como “self executing”®* Por lo anterior surten plenamente sus

efectos ipso iure.*

Los Tratados atribuyen 1inicamente a los reglamentos esta cualidad, pero no define lo
que debe entenderse por “directamente aplicable”.® Ha sido nuevamente ¢l Tribunal de
Justicia el que se ha encargado de la interpretacion de esta expresion. La necesidad sobre la
interpretacion de la aplicabilidad directa surge en 1963 con el caso Van Gend & Loos™ la
sentencia que se dicté al respecto determiné que el articulo 12 del entonces Tratado de la
Comunidad Econdémica Europea era de aplicacidén directa y que por el sélo hecho de haber
entrado en vigor resultaba obligatorio para todos sus Estados miembros, sin que fuera
necesario un acto legislativo o administrativo del Estado para que surtiera plenamente sus
efectos. Al respecto el Tribunal de Justicia en la citada sentencia establecid que las normas de
los Tratados pueden producir efectos juridicos de manera inmediata y por si mismos sin que la
actividad legislativa interna de un Estado constituya un obsticulo, sea porque no exista o
porque oponga a la norma comunitaria.

La aceptacion de este principio tampoco ha sido facil para los Estados que ante este
principio mostraban un claro rechazo, pues resultaba inadmisible que una norma no nacional
pudiera, por si misma, crear derechos y obligaciones para los particulares, sin que existiera de

por medio una norma nacional que le diera pleno reconocimiento y validez.

3.2.4 Principio de Efecto Directo

*! Normas autoaplicativas o que s¢ ejecutan por si mismas.

32 Para lo cual hay que tener en cuenta las normas de entrada en vigor de cada uno del acto comunitario de que se
trate: reglamento, directiva, decision.

* Ver articulos 249 del Tratado de la Comunidad Europea y 161 del Tratado de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica.

™ Ver supra nota 22.
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Muchos autores confunden el efecto directo con la aplicabilidad inmediata, dindoles
un trato de sindnimos, sin embargo son perfectamente diferenciables, como se vera. El efecto
directo consiste en la facyltad que tienen los particulares de invocar ante sus tribunales
nacionales los derechos que le otorga la normatividad comunitaria y a su vez los drganos
jurisdiccionales estdn obligados a asegurar el respeto y cumplimiento de las obligaciones
contraidas por sus Estados en virtud de los Tratados. Este caracter no se deriva de ninguna
norma comunitaria, sino que se trata de un principio de construccién jurisprudencial, a partir
de lo cual se ha desarrollado 1a doctrina del efecto directo cuyo punto de partida es la sentencia
Van Gend & Loos citada anteriormente, que al respecto sefiala: “.._el Derecho comunitario asi
como crea obligaciones para los particulares, estd también destinado a engendrar derechos
que entran en su patrimonio juridico.”, “'Que éstos [derechos] nacen no solamente cuando el
Tratado hace una atribucion explicita en su favor, sino también en razon de obligaciones que
el Tratado impone de manera bien definida, tanto a los particulares, como a los Estados
miembros y a las instituciones comunitarias.”, La prohibicién derivada del articulo 12 “se
presta perfectamente, por su misma naturaleza, a producir efectos directos en las relaciones
Juridicas entre los Estados miembros y sus administrados.” “Que la aplicacion del articulo
12... entra en la competencia del juez nacional... el articulo 12 debe ser interpretado en el
sentido de que produce efectos inmediatos y engendra derechos individuales que los drganos
Jjurisdiccionales internos deben salvaguardar.”, “..no implica para los particulares, la
imposibilidad de invocar, dado el caso, ante el juez nacional esas obligaciones... al igual que
el hecho de que el Tratado ponga a disposicion de la Comision, medios para asegurar el
respeto de las obligaciones impuestas a los sometidos al Tratado, ro exciuye la posibilidad de
los litigios entre particulares ante el juez nacional de imvocar la violacidn a esas
obligaciones.”

El Tribunal de Justicia ha establecido en esta y otras sentencias los requisitos que
deben concurrir para que opere el efecto directo y son:

s Que la norma comunitaria sea clara y suficientemente precisa en cuanto a los derechos

y /u obligaciones que contemple;

+ Que ¢l mandato que contemple sea incondicional;
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e {Que la norma comunitaria no deje cabida alguna a apreciaciones discrecionales por

parte de las autoridades de los Estados miembros.

Las consecuencias del efecto directo dan origen a las dos clases en que el mismo puede

manifestarse:

3.2.4.1 Efecto directo vertical
Es la posibilidad que tienen los particulares de invocar los dercchos conferidos a su
favor ante las autoridades nacionales por ¢l no respeto o incumplimiento de un derecho u

obligacidn a cargo del Estado obligado por la norma comunitaria. Este caso es el mas comun.

3.2.4.2 Efecto directo horizontal

Se traduce en la facultad de hacer valer un derecho derivado de la norma comunitaria
por un particular ante las autoridades nacionales competentes, en contra de otro particular. Al
respecto el Tribunal de Justicia se ha mostrado renuente a dar cabida a esta vertiente del efecto

"

directo al argumentar que “...una directiva no transpuesta o transpuesta inadecuadamente no
puede por si misma crear obligaciones en los particulares ni ser invocado por un particular
en contra de otro.”** Lo anterior es entendible en el sentido de que resulta claro que los
particulares no tienen por qué sufrir las consecuencias del incumplimiento de obligaciones a
cargo del Estado, sobre todo en el caso de las directivas que al no gozar de aplicabilidad
inmediata, requieren de una norma de transposicion a cargo de los Estados miembros.

El principal cuestionamiento surge en determinar cudles nommnas tienen efecto directo y
cuéles no. La respuesta esta por una parte en los requisitos enumerados para su operatividad y
por otra en la conclusién de que el efecto directo no radica en la naturaleza de los actos
comunitarios o su forma, sino en la naturaleza de la obligacién en si, derivada del acto

adoptado*® Es por ello que cualquier tipo de norma comunitaria podré gozar de efecto directo

en tanto cumpla con los requisitos de precision, incondicionalidad y sin posibilidad de

3 Asunto 152/84, sentencia del 26 de febrero de 1986, Marshal vs. Southampron & South West Hampshire Area
Health Authority.

* Cfr. GONZALEZ-Varas I, Santiago, Virtualidad del Efecto Directo de las normas de Derecho Comunitario,
Revista de 1a Facultad de Derecho de la Universidad Complutense #18, Madnd, Espaila, 1994, p. 317.
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discrecién por parte de los Estados miembros, pues solo en presencia de estas caracteristicas
podr4 emanar un derecho subjetivo.”’

El efecto directo se_presenta scbre todo en las directivas pues como se ha visto y de
conformidad con los Tratados no son normas dotadas de aplicabilidad directa en tanto
requieren un acto legislativo de caricter interno (transposicién) para que surta sus efectos. De
esta manera el efecto directo se actualizard cuando el Estado no haya cumplido con la
transposicién o bien, lo haya hecho inadecuadamente, pues en este caso, los derechos previstos
por la directiva surtirdn sus efectos y ser4n invocables por los particulares ante las autoridades
nacionales, aunque no exista norma de transposicién o ésta no permita que la directiva surta
los efectos deseados.™®

Sélo en los casos de incumplimiento por parte del Estado es que las directivas podrén
tener efecto directo. Lo anterior se fundamenta en que ¢l Derecho comunitario, no puede estar
supeditado a la conducta de los Estados miembros y menos aiin a wna conducta de
incumplimiento o de mal cumplimiento, pues bastaria la desobediencia del Estado para que el
Derecho comunitario quedara sin efectos. Es por ello que algunos consideran el efecto directo
como un medio “correctivo” de la conducta omisiva o inadecuada por parte del Estado. Lo
anterior en un sentido fictico, sin embargo, lo que juridicamente sucede es que ia directiva
sustituye a las disposiciones internas, sean contrarias o incompatibles o bien no existan. No
obstante lo anterior no se debe considerar a la directiva no transpuesta o mal transpuesta, como
un mecanismo automatico de sustitucién de las normas internas, pues si bien los particulares
pueden invocar ante sus tribunales los derechos subjetivos derivados de la directiva, también
es cierto que ¢l ciudadano est vinculado por la norma nacional de transposicién y no por la
directiva en si misma, pues ésta la que se hace eficaz a través de aquélla.”® Por lo anterior, se
debe reiterar que es unicamente ante la conducta defectuosa del Estado, que opera el efecto
directo.

Asimismo y como se ha afirmado, el efecto directo operara exclusivamente cuando las
normas comunitarias prevean derechos subjetivos a favor de los justiciables. Es por ello que

existen normas que st bien son directamente aplicables, no tienen efecto directo y viceversa.

*’ GONZALEZ-Varas 1., Santiago, Virtualidad del Efecto Directo de las normas de Derecho Comunitario, Op.
Cit,p. 318

** Si por el contrario la norma de transposicidn es adecuada, entonces 12 norma interna serd la que se aplique.

¥ Por ello s que no es aceptable el efecto directo horizontal.
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El efecto directo en las directivas asegura la eficacia del Derecho comunitario en caso
de incumplimiento del Estado miembro. Se actualiza ante €] incumplimiento de los Estados.
Asimismo el incumplimiento puede a su vez generar responsabilidad a cargo del Estado como
veremos en el principio de responsabilidad de Estado por incumplimiento del Derecho
comunitario.

Concluimos en los siguientes términos: por efecto directo entenderemos que las
normas comunitarias constituyen fuente inmediata de derechos y obligaciones para sus
destinatarios los cuales al integrarse en el patrimonio juridico de los mismos, serén invocables
ante los 6rganos jurisdiccionales competentes quienes estin obligados a garantizar su eficacia.

Ya estudiados los principios de aplicabilidad inmediata y efecto directo queremos -a
modo de conclusién- reiterar que no es aceptable la utilizacién indistinta de estos principios.
Al respecto y derivado del analisis ya expuesto encontramos lo siguiente:

e La aplicabilidad directa es un principio que se deriva de los Tratados mientras que el
efecto directo es un principio de construceién jurisprudencial.

¢ La aplicabilidad directa determina la forma en que las normas comunitarias habrin de
insertarse en el derecho nacional. Una nonna directamente aplicable no requiere para
su eficacia y validez, de un acto legislativo nacional que la reconozca y haga surtir sus
efectos. El efecto directo se refiere a que independientemente de la forma en que el
Derecho comunitario se inserte en los derechos nacionales, si éste genera derechos y
obligaciones para los justiciables, éstos podran invocarlos ante sus tribunales
nacionales y es un medio para asegurar la plena validez de] Derecho comunitario.

« Existen actos que si bien, gozan de aplicabilidad directa no estan dotados de efecto
directo en tanto no contemplan derechos subjetivos a favor de los justiciables. Por otra
parte existen actos que no son directamente aplicables pues requieren un acto nacional
para que surtan sus efectos, no obstante pueden gozar de efecto directo. Es por ello que
el efecto directo no presupone la aplicabilidad inmediata ni viceversa.

e La sentencia Van Gend & Loos es el punto de partida de la doctrina del efecto directo.
La misma sentencia solo reconoce y confirma la aplicabilidad directa ya establecida en

los Tratados.
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* Laoperatividad del efecto directo depende de 1a existencia de derechos subjetivos en Ia -

norma comunitaria, los requisitos exigidos derivados de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y adem4s de la existencia de incumplimiento 0 mal cumplimiento por parte
del Estado, la operatividad de la aplicabilidad inmediata se actualiza ipso jure, una vez

que el acto comunitario entre en vigor.

3.2.5 Principio de Responsabilidad de Estado por incumplimiento del Derecho
Comunitario

Este principio se encuentra vinculado con los de primacia, aplicabilidad directa y
efecto directo, los cuales a su vez también estin relacionados entre ellos como se puede
deducir del andlisis previo. Se ha visto en estos principios que ¢l conflicto surge a partir det
incumplimiento de obligaciones por parte del Estado. Estas obligaciones son las derivadas del
articulo 10 del Tratado de 1a Comunidad Europea y 192 del Tratado de la Comunidad Europea
de la Energia Atémica: “Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
presente Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitardn
a esta uitima el cumplimiento de su mision. Los Estados miembros se abstendran de todas
aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion de los fines del presente
Tratado.” Estas obligaciones han sido desarrolladas por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que también ha sefialado entre otras, que son obligaciones de los Estados: “Hacer
todo lo necesario para asegurar el efecto iitil de las disposiciones de Derecho comunitario,
adoptando las medidas necesarias para su ejecucion™, “Garantizar a través de sus érganos
Jurisdiccionales la proteccion juridica de los derechos que el ordenamienio comunitario
otorga a los particulares™', “Colaborar con las Instituciones comunitarias en su labor de
verificacion y supervision del cumplimiento del Derecho Comunitario’™, entre otras.

Se ha visto que resulté dificil para los Estados aceptar y reconocer los principios de
primacia, aplicabilidad directa y efecto directo. Lo anterior ha costado tiempo y litigios ante

los tribunales nacionales y ante ¢l Tribunal de Justicia quien ha determinado el

* Asunto 30/70 Sentencia Sheer de 17 de diciembre de 1970.
7 Asunto 33/76 Sentencia Rewe de 16 de diciembre de 1976.
2 Asunto 272/86 Sentencia Comision vs. Grecia de 22 de septiembre de 1988.
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incumplimiento por parte del Estado por no adoptar las medidas necesarias de derecho interno
que den plena eficacia y validez al Derecho comunitario, sea por no transponer o por hacerlo
de manera inapropiada. Este incumplimiento puede ocasionar dafios a los justiciables, los
cuales no sélo tienen derecho a invocar sus derechos derivados del Derecho comunitario, ante
sus tribunales nacionales, sino que ademas tienen derecho a que el dafio que se les causo les
sea reparado a través de una indemnizacién. Es decir que el incumplimiento del Estado puede
generar responsabilidad y en todos los sistemas es bien reconocido que toda responsabilidad
trac como consecuencia la obligacién de restituir o reparar. Lo relativo al pago de la
indemnizacidn a cargo del Estado se tramitard siempre de conformidad con las normas y ante
los tribunales nacionales, segiim lo establecen los propios Tratados.

Este principio encuentra su nacimiento con motivo de la sentencia Francovich® del
Tribunal de Justicia, del que toma su nombre la doctrina y a partir del cual se desarrolld la
doctrina de responsabilidad de Estado por incumplimiento del Derecho comunitario. No
obstante, ya desde 1960 el Tribunal de Justicia a través del caso Humblet en su sentencia de 16
de diciembre de 1960, habia declarado el incumplimiento de Estado, lo cual implicaba la
obligacion a cargo del mismo, tanto de corregir la accién imputada como de reparar los efectos
ilicitos que hubiere causado.

Asimismo, en la polifacética sentencia Costa vs. ENEL el Tribunal de Justicia
determiné que la eficacia de las normas comunitarias se veria debilitada si los particulares no
tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién en estos casos y sobre todo cuando la
eficacia esta supeditada a la condicién de una accién por parte del Estado™ y por ello es que
los particulares no podrian invocar ante los 6rganos jurisdiccionales los derechos que les
reconoce el Derecho comunitario.

Tado ello, constituyé el precedente para considerar que la obligacién a indemnizar en
caso de incumplimiento del Derecho comunitario que cause dafios a particulares es “inkerente
al Sistema del Tratado™™* en virtud del articulo 10 del Tratado de la Comunidad Europea y
192 dei Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica.

* Asunto C-6/90 y 9/90 Sentencia Francovich, Benifaci y ofros del 9 de noviembre de 1991.

# Es decir el caso de las directivas y éstas tengan o no efecto directo, el justiciable tendra derecho a reparacion si
se le causé um dailo.

**En 1991 con la sentencia Francovich el Tribunal de Justicia establecié de manera clara y precisa el principio de
responsabilidad de Estado por violaciones del Derecho comunitario imputable a un Estado miembro.
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La obligacién de reparar el dafio causado con motivo de la responsabilidad a cargo del
Estado o via indemnizatoria se contemplé como el linico recurso a favor de los particulares
cuando una directiva, ademis de no haber sido transpuesta o haberlo sido de manera
incorrecta, no contaba con el caricter de efecto directo en tanto que los derechos y
obligaciones consignados en clla no eran lo suficientemente claros y precisos, dejaban un
margen de discrecionalidad a favor del Estado o bien la afectacién derivaba de una relacién
con otro particular, es decir estaba dotada de efecto directo horizontal, y por tanto no
invocable ante el Tribunal de Justicia. De esta manera el principio de responsabilidad de
Estado fue el iinico medio para asegurar 1a eficacia de las normas comunitarias.

Por lo anterior se puede afirmar que este principio es doblemente funcional:

e No deja en estado de indefensién al particular ante una norma no transpuesta y sin
efecto directo, y por lo tanto, no invocable ante tribunales nacionales.
e Constituye un medio para darle eficacia a la norma comunitaria que no ha sido

transpuesta o lo ha sido de manera incorrecta y carente de efecto directo.

De acuerdo con la doctrina Francovich tres requisitos habran de concurrir para que el
derecho a indemnizacién proceda:
s Que la porma comunitaria implique una atribucién de derechos a favor de los
particulares.
¢ Que el contenido de los derechos pueda ser identificado basindose en las propias
disposiciones de la directiva.*®
¢ Que exista un nexo causal entre el incumplimiento de la obligacién a cargo del Estado

y el dafic causado.

Con relacién a los requisitos generales mencionados, se debe aclarar que éstos no

fueron establecidos en la sentencia Francovich, sino en una sentencia posterior también de dos

* Si bien es cierto se ha mencionado que ¢l principio en cuestién s inherente a lodo el Sistema comunitario con
lo que serfa aplicable a todo tipo de normas, también es cierto que la mayoria de los supuestos se actualizarian
bajo el supuesto de la directiva no transpuesta o transpuesta incorrectamente y no dotada de efecto directo o bien
cuando s¢ trate de un supuesto de relacién horizontal (entre particulares) Ver MANGAS Martin, Diego LINAN
Nogueras, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Op. Cit_p. 431.
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casos acumulados: Brasserie du Pécheur y Factortame.”’ Asuntos que se considera
completaron la doctrina de responsabilidad de Estado al establecer las condiciones que
deberdn concurrir para determinar derecho a indemnizacién, y se previé ademds, que los
principios fueran menos estrictos que los establecidos en el derecho nacional y en caso de que
los conternplados por éste fueran més favorables, entonces prevalecerian sobre los criterios
definidos por el Tribunal de Justicia.

Se ha abordado la procedencia del derecho indemmizatorio y que su tramitacién serd
conforme al derecho nacional. Respecto a la cuantificacién del dafio se determinara de igual
manera de conformidad con las normas nacionales. En ese sentido el Tribunal de Justicia
insiste en que los criterios para calcularla no pueden ser menos favorables que para aquellas
situaciones de caracter interno que prevean reclamaciones o acciones semejantes y establecié
que “..la reparacion de los dafios causados a particulares por violaciones del derecho
comunitario debe se adecuada al perjuicio sufrido, de forma que permita garantizar una

tutela efectiva de sus derechos. 8

“A falta de disposiciones comunitarias en este dmbito
corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro fijar los criterios que
permitan determinar la cuantia de la reparacion, bien entendido que no pueden ser menos
Sfavorables que los referentes a reclamaciones semejantes basadas en Derecho interno y que
en ningin caso podrdn articularse de manera que hagan prdcticamente imposible o
excesivamente dificil la reparacién.”™

En cuanto a los perjuicios, si bien es indemnizable, el perjudicado deber4 acreditar que
ha observado todas las acciones pertinentes para no agravar o disminuir el perjuicio.

De la explicacién previa se concluye que la indemnizacién tiene un triple nivel
compensatorio. Se han visto los dos primeros: el dafio y €l perjuicio, ademés el Tribunal de
Justicia prevé que también es indemnizable el llamado “lucro cesante”, pues afirma que de ser
excluide “.. puede hacer de hecho imposible la reparacion. »50

La doctrina de responsabilidad de Estade por violaciones al Derecho comunitario
supone varios aspectos que fueron contemplados en las sentencias citadas de las cuales

obtenemos un panorama general y esencial sobre la actualizacion de la responsabilidad a cargo

*7 Asuntos acurnulados 46 y 48/93, Sentencia Brasserie du Pécheur y Factortame de 5 de marzo de 1996.

:2 Asuntos acumulados 46 y 48/93, Sentencia Brasserie du Pécheur y Factortame de 5 de marzo de 1996.
Idem.

2 fdem.
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de un Estado miembro y la consecuente obligacién de reparar, que exige asi como la
determinacién de responsabilidad, requisitos cuyo acreditamiento presupone no sélo un
proceso ante instancias judiciales nacionales y la instancia comunitaria, sino que se¢ requiere
ademads, segiin sefiala Araceli Mangas M. “un patrimonio que permita soportar esas instancias

y paciencia para cobrar la indemnizacién del Estado.”

3.2.6 Principio de Atribncién de Competencias

Se menciond en el apartado de Autonomia del Derecho comunitario, que la adhesién
de los Estados a la Unién ha implicado la cesién de facultades soberanas a favor de las
Comunidades. Sin embargo debe aclararse que las competencias atribuidas, son de cardcter
limitado y especifico y no general. Al respecto 1a sentencia Cosia vs. ENEL también tiene qué
aportar: “..en efecto, al crearse una Comunidad de duracién ilimitada, dotada de
instituciones propias, de personalidad, de capacidad juridica, de capacidad de representacion
internacional y mds concretamente, de poderes efectivos que emanan de una limitacion de
competencia o de una transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, esios
ultimos han limitado, aungue en esferas delimitadas, sus derechos soberanos y creado, de esta
Jorma, un derecho aplicable tanto a sus nacionales como a ellos mismos.”

También se debe reconocer que esta “transferencia de atribuciones™” es cada vez mds
amplia, pues las facultades de las Comunidades no han permanecido estaticas en virtud de la
tendencia hacia una integracién cada vez mas completa y se han logrado avances en dmbitos
en los que el acuerdo generalizado parecia imposible. Por otra parte se debe tener en cuenta
que existen matices en lo concerniente a las competencias de la Comunidad, de lo que se
deriva uno de los principales problemas que se abordarén en el presente estudio y consiste en
que de la misma manera que existen competencias exclusivas de la Comunidad, existen
muchas ofras cuya titularidad recae de manera concurrente sobre los Estados y la Comunidad.
La determinacion del ejercicio de dichas competencias por parte de aquéllos o de ésta,
dependera precisamente del principio de subsidiariedad.

La atribucién de competencias no sélo estd establecida en virtud de los Tratados sino

que est4 legitimada por “...el reconocimiento de los efectos de los actos adoptados por el
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nuevo titular del poder, de tal forma que estos actos tengan un efecto directo en el Derecho
interno y prevalezcan sobre €l derecho nacional contrario,”

Se ha mencionado que la atribucién de competencias por parte de los Estados
miembros a la Comunidad, tiene matices. En ese sentido, los Tratados no atribuyen a las
Comunidades, esferas completas de competencia sino aspectos particulares de la misma. Lo
anterior se traduce en que no es la atribucién de competencias per sé la que priva a los Estados
miembros del cjercicio de las mismas, sino el gjercicio efectivo de dichas competencias por
parte de la Comunidad.

Este principio se encuentra fundado en los propios Tratados. Deriva del articulo 5 del
Tratado de la Comunidad Europea que establece sobre el particular:

“La Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que le atribuye el
presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna™.

Las competencias de los Estados pasaran a ser ejercidas por las Comunidades en virtud
del fenémeno de “dejaciéon”, entendido como el otorgamiento o cesién de atribuciones por
parte de los Estados miembros a la Unién, de manera definitiva. El Tribunal de Justicia se ha
manifestado en varias ocasiones respecto a esta definitividad y ha dejado en claro que “..la
transferencia de competencias en la materia es total y definitiva a favor de la Comunidad... 52
“_.un desposeimiento de las atribuciones asi conferidas [por los Estados miembros] y el
retorno de las materias objeto de las mismas al dmbito de competencia exclusiva de los
Estados miembros, no podria producirse sino en virtud de una disposicion expresa del
Tratado.”™ Igualmente en la sentencia Costa vs. ENEL el Tribunal de Justicia establecié que
la transferencia efectuada por los Estados “...implica pues, una limitacion definitiva de sus
derechos soberanos.”

De lo anterior se deriva que no ha lugar a la “renacionalizacién” de las competencias
comunitarias a favor de los Estados miembros, excepto si una disposicién comunitaria lo
permite y en la medida en que ésta lo establezca. Ademas de los Tratados y la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, la jurisprudencia de los Estados miembros confirma este principio. El

Tribunal Constitucional italiano en su sentencia de 20 de diciembre de 1973 seflald: “..la

5! LOUIS, Jean-Victor, £1 Ordenamiento Juridico Comunitario, 5a edicién, Oficina de Publicaciones Oficialers
de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1995, p.20

°2 Asunto R04/79 Sentencia de 5 de mayo de 1981 Comision vs. Reino Unido.

** Asunto 7/71 Sentencia de 14 de diciembre de 1971, Comistén vs. Francia.
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atribucién de poder normativo a las instituciones de la CEE, con la limitacion correlativa del
poder normativo de los érganos constitucionales de los diversos Estados miembros...” *..las
limitaciones de soberania cansentida encuentran su equivalencia en las facultades adquiridas
en una Comunidad mds amplia, de la que Italia forma parte".“ Por su parte la Corte de

Casacién belga, en su sentencia de 27 de mayo de 1971 sefialé que: “...los Tratados por los
que se creo el Derecho comunitaric establecieron un nuevo ordemamiento juridico, en
beneficio del cual los Estados miembros limitaron el ejercicio de sus facultades soberanas en
las esferas determinadas por esos Tratados. Vs

Las esferas determinadas respecto a las cuales los Estados miembros han otorgado
facultades a favor de la Comunidad, son las politicas sectoriales, que serén gjercidas por las
Instituciones en pleno respeto de los objetivos generales del Tratado y la finalidad establecida
en cada capitulo. Cuando por virtud de un Tratado los Estados miembros deciden otorgar a la
Comunidad competencias especificas, se prevé un periodo transitorio, el cual una vez que
haya expirado, los Estados quedarin “desposeidos” de la competencia de que se trate y pasara
a formar parte de las competencias comunitarias. Sin embargo existe una postura confirmada
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que sefiala que el desposeimiento tiene lugar
unicamente ante el ejercicio efectivo de la competencia por parte de la Comunidad.

Por otra parte debe aclararse que la atribucién de competencias no implica que los
Estados no intervendran o participar4n en actividades relativas a las competencias cedidas, por
el contrario, adquieren la obligacién de actuar como gestores del interés comin, y apoyan a las
Instituciones en el cumplimiento del Derecho comunitario. Asimismo tienen la obligacién de
adoptar todas las medidas de caricter interno para asegurar la plena vigencia y validez del
Derecho comunitario, en virtud del articulo 10 del Tratado de la Comunidad Europea. Sin
embargo la actuacién de los Estados miembros sobre competencias atribuidas a la Comunidad,
queda condicionada a la necesidad misma del Derecho comunitario, a la actividad de las
Instituciones, a su autorizacién o a una habilitacién expresa de la Comunidad o bien a una

habilitacién implicita que derive del propio Derecho comunitario.*®

* LOUIS Jean-Victor, £ Ordenamiento Juridico Comunitario, Op. Cit., p. 20.

* fdem.

% De esa manera lo determiné ¢l Tribunal de Justicia en el asunto 174/84 Sentencia de 18 de febrero de 1986.
Bulk Oil vs. International Limited y Sun Oil Trading Co.
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El desposeimiento de que se hablé se actualiza ante el ejercicio efectivo de la
competencia por parte de la Comunidad pero ante la ausencia de legislacion comunitaria, los
Estados miembros, podrin mantener su legislacién o bien emitir normas de caracter
provisional que en su caso se requieran, pero siempre en un marco de colaboracién con la
Comisién. La habilitacién, por su parte tiene lugar sobre todo cuando la Comunidad ya ejercid
una determinada competencia, pero por determinadas circunstancias es posible la actuacién
estatal, siempre que exista tal habilitacion. En ese sentido el Tribunal de Justicia determind el
incumplimiento por parte de Reino Unido de sus obligaciones derivadas de los Tratados al
emitir legislacion respecto a la conservacion de los recursos pesqueros, sobre 1a base de que la
Comunidad no habia emitido disposiciones al respecto.”’ El Tribunal de Justicia resuelve que
no opera la renacionalizacion por inactividad de la Comunidad, es decir que las competencias
otorgadas a la Comunidad, no regresan a los Estados, por el hecho de que aquélla no haya
ejercido la competencia en cuestién. Sin embargo la inactividad de la Comunidad podria
generar un vacio juridico, es por ello que el Tribunal de Justicia ha establecido que en esos
casos, los Estados miembros podrin emitir actos internos de caricter transitorio y cuando la
Comunidad decida legislar en ¢l 4mbito de que se trate, los Estados miembros tendran la
obligacién de modificar la legislacién interna que resulte incompatible con la comunitaria. Es
decir que la competencia serd compartida hasta en tanto la Comunidad decida ejercerla
plenamente.

Se ha visto cémo opera la atribucién o transferencia de competencias™® de los Estados
miembros a la Comunidad y en virtud de ella invocamos el articulo 5 del Tratado de la
Comunidad Europea. Concurrentemente al hecho que “la Comunidad actuara dentro de los
limites de las competencias que le atribuye el presente Tratado y de los objetivos que éste le
asigna”, se debe considerar el articulo 7 del mismo Tratado que establece:

“Cada institucion actuard dentro de los limites de las competencias atribuidas por el

presente Tratado...”

5" De esa mancra lo ha establecido el Tribunal de Justicia en el asunto 804/79 citado.

** Hubo cierta discusién para determinar qué término entre afribucién o transferencia era mas adecuado. Se
concluyd que afribucion era un mejor término para explicar la asuncién de poderes por la Comunidad, pues
transferencia, implicaba que las competencias pasaban textualmente de los Estados miembros a la Comunidad y
no operaba asi, debido a que la competencia requeria adecuaciones y adaptaciones que la hicieran ejercitable por
la Comunidad.
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De esta manera se completa el marco de este principio, pues la Comunidad aclara el
ambito de sus competencias ad extra (competencias de la Comunidad) y ad intra
(competencias de las Instituciones).

Desgraciadamente {a claridad de los términos de las citadas disposiciones
comunitarias, no es suficiente para comprender el principio de atribucién de competencias
pucs el principio se encuentra afectado por otros factores, tales como el articulo 308 del
Tratado de la Comunidad Europea, la doctrina de los poderes implicitos, el principio de
proporcionalidad derivado del propie articulo 5 citado, asi como el hecho que no todas las
competencias se otorgan a la Comunidad en carécter de exclusividad sino también en calidad
de concurrencia. Asimismo el Tribunal de Justicia ha desarrollado la llamada doctrina de los
poderes implicitos mediante la cual la Comunidad podré actuar a nivel internacional aiin sin
que los Tratados prevean para su accién una competencia expresa pero que deriva
implicitamente de una competencia si concedida expresamente. Lo anterior aunado al
principio de subsidianiedad constituye parte del problema estructural que pretendemos
abordar.

Unos de los aspectos que generan gran parte de esta problemitica es que existen
facultades que no son exclusivas de las Comunidades, pero tampoco exclusivas de los Estados
miembros. De ello se deriva la conclusién de que el principio de atribucién de competencias
no es un principio rigido, pues “no implica una fijacién definitiva y estatica de las
competencias comunitarias; al contrario... revelan un caracter dindmico y progresivo de la
atribucién, una ampliacién paulatina de los 4mbitos materiales en los que se realizan
transferencias del ejercicio de competencias estatales a las Comunidades”.*

Ha sido dificil determinar el alcance del principio de atribucién de competencias, sobre
todo por los aspectos que sobre €l inciden. En cuanto al objetivo que el mismo persigue, se
considera que este principio es protector de las competencias de los Estados miembros, en
virtud de que funge como una norma de reiteracién de todo el sistema normativo comunitario,
al determinar que las facultades establecidas en los Tratados y sélo esas facultades son las que
ejercera la Comunidad y a su vez por las Instituciones. Sin embargo también se ha interpretado

como un principio protector de la competencia comunitaria, pues la redaccién de diversas

% ANDRES de Santa Maria, Paz, et al, Introduccion al Derecho de la Union Europea, Editorial Eurolex, Madrid,
Espafia 1996, p. 105,
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disposiciones comunitarias que conceden facultades a la Comunidad, son lo suficientemente

vagas o ambiguas, para que en sustitucidén de la posible laguna juridica opere el articulo 308
Tratado de ia Comunidad Eyropea ® que establece:

“Cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el
Sfuncionamiento del mercado comiin, uno de los objetivos de la Comunidad sin que el presente
Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el Consejo, por
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptard
las disposiciones pertinentes.”

Esta disposicién incide como complemento del principio de atribucidén de
competencias, pues confirma que las competencias son atribuidas a la Comunidad en funcién
de objetivos que se encuentran definidos por todos los Tratados. De modo que si existe alguna
falla en la determinacién de una competencia especifica, operan las competencias derivadas
del articulo 308 conocidas como competencias subsidiarias, que habilitan a la Comunidad en
virtud de los objetivos planteados cuyo logro corre a su cargo.

El principio de atribucidén de competencias se encuentra matizado, como se ha
sefialado, por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, ambos derivados del mismo
artfculo 5 del Tratado de la Comunidad Europea que dan direccién y magnitud a la manera en
que la Comunidad a través de sus Instituciones deberd ejercer las facultades que le son
atribuidas, sea explicita o implicitamente.

Como se puede observar del breve analisis, el principio de atribucién de competencias
es un principio complejo que no encuentra claros limites, pues éstos se encuentran
difuminados por la doctrina de los poderes implicitos, por el hecho que no todas las
competencias de la Comunidad tienen calidad de exclusivas y que las facultades o
competencias compartidas estdn sujetas a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
y no se olvide el articulo 308 del Tratado de la Comunidad Europea. Todos estos elementos
inciden en este principio, incidencia que se traduce en que el sistema de competencias tenga

una estructura compleja y dificil de desentratiar,

® Previsto igualmente en los articulos 203 del Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica y el
articulo 95 del extinto Tratado de la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero y se conoce como la cldusula de
cierre competencial.
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3.2.7 Principio de Proporcionalidad

Este principio hace referencia y opera sobre el desempefio y actuacion de la
Comunidad. Se encuentra consagrado igualmente en el articulo 5 del Tratado de la Comunidad
Europea en su tercer parrafo, que al efecto sefiala:

“Ninguna accion de la Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los
objetivos del presente Tratado.”

Es decir que toda accién de la Comunidad deber4 ser directamente proporcional a los
objetivos fijados por los Tratados. Opera sobre todas las competencias comunitarias sean
exclusivas o compartidas y significa que la intensidad de la accién comunitaria, deberd ser la

estrictamente necesaria para cumplir con los objetivos comunitarios.

El principio de proporcionalidad es de origen jurisprudencial y ha sido considerado por
el Tribunal de Justicia como un principio general del Derecho comunitario al establecer:
 .los actos de las instituciones no deben rebasar los limites de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de los objetivos legitimamente perseguidos por la medida de que se
trate entendiéndose que, cuando exista la posibilidad de optar entre varias medidas
adecuadas, deberd recurrirse a la menos gravosa... las desventajas ocasionadas no deben ser
desproporcionadas con arreglo a los objetivos perseguidos. 1

Se trata de un principio syjeto a un control jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia,
pero resulta problemético pues deja un amplio margen de discrecionalidad y apreciacién a las
Instituciones. Este principio ya habia sido establecido por jurisprudencia, incluso antes de su
consagracion en los Tratados.

El principio de proporcionalidad encuentra aplicacién sobre todo cuando la
normatividad comunitaria prevé mas de una via para una misma accién. En ese caso las
Instituciones deberan elegir la que al ofrecer igual grado de eficacia, “deje mas libertad a los

Estados miembros, a los particulares y a las empresas... supone ademis que si una accién

vinculante resulta Indispensable, su contenido no debe dar pie a un exceso de

! Asumto 15/83 Sentencia de 17 de abril de 1984 Denkavit y Asunto T-125 y 152/96 Sentencia de 1° de
diciembre de 1999, Bohering.
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reglamentacién.”®? Es decir que debe existir un equilibrio o una adecuacién entre medios y
fines, de tal manera que el medio sea el idéneo en el sentido de ser el estrictamente necesario
para Hegar al fin propuesto.

Si bien se trata de un principic que incide en el principio de atribucién de
competencias, también se traduce en un instrumento utilizado para la defensa de derechos
fundamentales.®

La problemética de este principio radica en dar respuesta a qué debe considerarse como
una accién excesiva y a cémo evaluar y tomar una decisién entre varias vias para una misma
accion, que sea la “estrictamente necesaria”. Lo anterior ha generado un interés por parte de la
Comunidad, pues es ella la que debe actuar bajo este principio. En virtud de este interés las
Instituciones trabajaron para emitir ¢l Protocolo sobre la aplicacién de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad. De este documento se¢ desprenden los lineamientos y
aspectos a considerar para aplicar adecuadamente el principio de proporcionalidad:

e La proporcionalidad aplica cuando para cumplir una funcién se tienen dos 0 mas
posibles vias.

¢ Para la emisién de actos se tendra preferencia sobre los actos no vinculantes frente a
los obligatorios. Si necesariamente debe acudirse a instrumentos vinculantes, se
prefiere la utilizacion de las directivas, de entre las cuales se prefiere a las directivas
marco frente & las directivas detalladas. La utilizacién de reglamentos debe ser una
excepcidn.

¢ Tendra preferencia la cooperacién entre los Estados miembros, la coordinacion de las
medidas nacionales, reduciéndose la accion de la Comunidad a completar y apoyar.

o Existe la obligacion a cargo de las Instituciones de dejar un margen tan amplio como
sea posible para que las decisiones se tomen a nivel nacional, en el sentido de que,
cuando corresponda, se ofrezca a los Estados varios medios alternativos para alcanzar
los objetivos previstos.

¢ Lareglamentacién comunitaria debe ser minima.

2 ALONSO Garcia, Ricardo, Derecho Comunitario Sistema Constitucional y Administrative de la Comunidad
Europea, Op. Cit., p. 590.
® Ci. ANDRES de Santa Maria, Paz, et al, Intreduccion al Derecho de la Unién Europea, Op. Cit., p.114.
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e Cuando se trate de cargas de naturaleza financiera o administrativa, éstas deberan
reducirse al minimo y siempre proporcionada al objetivo que se desee alcanzar.

¢ La Comisién en virtud de su facultad de iniciativa, debera presentar un informe anual
ante ¢} Parlamento y el Consejo sobre la forma en que ha aplicado y observado el
articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea en sus distintas implicaciones

{atribucién de competencias, subsidiariedad y proporcionalidad).

La proporcionalidad regula la intervencién de la Comunidad en sus relaciones con los
particulares o sujetos privados, por lo que todo acto comunitario encaminado a surtir efectos
en la esfera juridica de los particulares, debe prever que se encuentre justificada en cuanto a su
intensidad o sea, en cuanto a la medida del medio utilizado.

En no pocas ocasiones el principio de proporcionalidad opera conjuntamente con €l
principio de subsidiariedad, pues si conforme al principio de subsidiariedad se determina si es
procedente una accién comunitaria, dicha accién debera también estar conforme al principio
de proporcionalidad, ademis de que la interpretacién de los términos en que se encuentran

redactados, genera una problemitica de ambigiiedad similar.

3.2.8 Principio de Subsidiariedad

Este principio también encuentra su fundamento juridico en el articulo 5 del Tratado de
ta Comunidad Europea en su segundo parrafo que sobre el particular establece:

“En los émbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendrd,
conforme al principio de subsidiariedad, solo en la medida en que los objetivos de la accion
pretendida, no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y por
consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accion

contemplada, a nivel comunitario.”

Del precepto citado se desprenden importantes aspectos a considerar, entre los que se
encuentran:

e Lasubsidiariedad operara sobre competencias no exclusivas de la Comunidad.
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¢ La subsidiariedad operara si concurren dos circunstancias: Que los objetivos de la
accién pretendida no puedan ser alcanzados por los Estados miembros y que dichos

objetivos puedan lograrse mejor a nivel comunitario.

Lo anterior conforma ¢l marco de aplicacién de la subsidiariedad, es decir cudndo es
viable una accidn por parte de la Comunidad, ante una competencia concurrente, Sin embargo
se debe contar con un concepto como punto de partida para el analisis de este principio. Se
desprende de los propios términos del segundo parrafo algunos elementos de su naturaleza que
nos ayudarin a conceptualizar este principio:

e Es un principio que rige toda la actuacién de la Comunidad y por ende de las
Instituciones.

e Tiene cabida cuando no se trate de competencias exclisivas de la Comunidad pero
obviamente tampoco exclusivas de los Estados miembros, sino competencias
concurrentes y como lales, siempre relacionadas con las disposiciones de los Tratados.

e Su operatividad requiere de la concurrencia de dos circunstancias cuya actualizacién

habilitaria la actuacién de la Comunidad.

Con los elementos anteriores podemos construir el siguiente concepto: El principio de
subsidiariedad es un principio que opera sobre todo el sisterna comunitario y limita la
intervencién de la Comunidad a través de sus Instituciones en ambitos que no son de su
competencia exclusiva, si y s6lo si 1a accién es necesaria para €l cumplimiento de los objetivos
de los Tratados y éstos no pueden ser alcanzados por los Estados miembros pero una acci6n
comunitaria permitiria alcanzar plenamente ¢l objetivo previsto debido a que la actuacién de la
Comunidad ofrece ventajas o beneficios por la dimensién o los efectos de 1a accién.

En un principio podria considerarse este principio como la manifestacién de una
tendencia a la formacién de un sistema institucional fuertemente centralizado, pues con los
medios con que cuenta la Comunidad, se podria suponer que la accién comunitaria aseguraria
siempre una mayor eficacia que la que pudieran ofrecer los Estados miembros sin embargo
Araceli Mangas Martin ha sefialado que la subsidiariedad no se encuentra vinculada

unicamente a la eficacia, por lo que ésta no basta para justificar la accién comunitaria —
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siempre sobre competencias compartidas- sino que ademés hay que considerar que su
intervencion esta exigida por la “envergadura o repercusiones supranacionales del problema y
de su solucién,”®* ,e

Diversas criticas se han suscitado con respecto a la inclusién de este principio como un
“cniterio constitucional” aplicable a toda la actuacién de la Comunidad, sin embargo ya desde
el Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero estaba previsto que la actuacién
de la Comunidad debia ser limitada: “La Comunidad cumplird su misién, en las condiciones

55 Otras estrategias

previstas en el presente Tratado, mediante intervenciones limitadas.
comunitarias como la armonizacion legislativa y el empleo de la directiva no son otra cosa que
la expresion material de la subsidiariedad. Ademas no sélo se encuentra consagrado en el
articulo 5 mencionado sino también en el preAmbulo y los articulos 1 y 2 del Tratado de la
Unién Europea. Por su ubicacién en la primera parte referente a “Principios”, tiene el rango de
“constitucional” y por ello el principio de subsidiariedad recae sobre la jurisdiccién del
Tribunal de Justicia quien estd cbligado a resolver sobre las controversias suscitadas con
motivo del mismo.

El principio de subsidiariedad ha generado un amplio debate y también la preocupacién
d(? las Instituciones para definir su naturaleza y establecer lineamientos que las guien en el
gjercicio de sus competencias para no ejercerlas de tal manera que los Estados las consideren
como excesivas y por ello violatorias del principio de subsidiariedad. A este respecto el ya
mencionado Protocolo sobre la aplicacion de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad, establece las directrices para una adecuada interpretacién del principio en
cuestion. Este documento se inspiré en el preambulo de las Conclusiones del Consejo Europeo
de Birmingham de 16 de octubre de 1992 y el Enfoque General de la Aplicacion por el
Conscjo del Principio de Subsidiariedad y del articulo 3B {(actual 5) del Tratado de la
Comunidad Europea, adoptado por el Consejo Europeo de Edimburgo ¢l 12 de diciembre de
1992. De estos documentos derivan ciertos elementos de clarificacién sobre las implicaciones
del principio de subsidiariedad y que fueron concentrados en el Protocclo del cual se extrae lo

siguiente:

# MANGAS Martin, Araceli, Diego LINAN WNogueras, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Op. Cit,,
. 327. ‘
5 Articulo 5 del Tratado de 12 Comunidad Europea del Carbén y del Acero.
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* Una de las funciones del principio de subsidiariedad consiste en que las decisiones se
tomen lo mds cerca posible de los ciudadanos.

¢ Los lineamientos para la aplicacién del principio de subsidiariedad constituyen una
guia para la accidn de las Instituciones de la Unién.

» Las Instituciones tienen a su cargo garantizar el respeto del principio de subsidiariedad
al ejercer sus competencias.

o Como limitante a la accién de la Comunidad bajo este principio, se encuentran el
respeto al acervo comunitario, al equilibrio institucional y a los principios
desarrollados por el Tribunal de Justicia.

o El principio de subsidiariedad no cuestiona las competencias conferidas a la
Comunidad, sino que permite que la acci6n comunitaria se amplic cuando las
circunstancias lo exijan y se restrinja o abandone cuando ya no se encuenire
justificada.

e Reitera los requisitos para que la accién comunitaria se encuentre justificada: que los
objetivos de la accién propuesta no puedan ser alcanzados de manera suficiente por las
acciones de los Estados miembros y que se acredite que los objetivos puedan lograrse
mejor mediante la accién comunitaria.

e Respecto al acreditamiento del mejor logro de los objetivos por una accién
comunitaria, se evaluara:

¢ Si el asunto en cuestién presenta aspectos transnacionales que no pueden ser
regulados satisfactoriamente mediante la actuacién de los Estados miembros.

¢ Si la accién de los Estados miembros o bien la ausencia de accidén comunitaria,
entrarian en conflicto con los objetivos del Tratado o perjudicarian los intereses
de los Estados miembros.

+ Si la accién comunitaria proporcionaria claros beneficios en comparacién con la
actuacion a nivel de los Estados miembros.

¢ Cuando en virtud del cumplimiento del principio de subsidiariedad se descarte la
accion comunitaria, se enfatiza en la obligacién de los Estados miembros en virtud del
articulo 10 del Tratado de Ia Comunidad Europea, de adoptar todas las medidas

necesarias de cardcter interno para asegurar el cumplimiento del Derecho comunitario.
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» Asimismo se establecen nuevos deberes para la Comisidn, la cual en ejercicio de sus
funciones debe:

¢ Consultar ampliamente antes de presentar propuestas.

e Debe justificar sus propuestas con base en el respeto al principio de
subsidiariedad.

e Debera presentar un informe anual ante €l Parlamento, el Consejo, el Comité de
las Regiones y el Comité Econémico y Social sobre la aplicacidn del principio de
subsidiariedad.®

e Por su parte el Parlamento y el Consejo examinardn las propuestas de la Comisién para
determinar si se ajustan o no al articulo 5. El Consejo deber4 informar al Parlamento
fundadamente, si considera que la propuesta no se ajusta a dicha disposicién.

Estos lineamientos ponen de manifiesto la complejidad del principio de subsidiariedad,
pues son el resultado de la necesidad de clarificar los términos y alcances de una disposicién y
esta necesidad deriva a su vez de la propia naturaleza ambigua de la disposicién. Sin embargo
debe admitirse que el Protocolo sobre la aplicacién de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad no resuelven ¢l problema de fondo del principio de subsidiariedad, sino que
unicamente pretende clarificar sin mucho éxito los aspecios derivados del mismo en los
términos en que se encuentra establecido en el articulo 5 del Tratado de la Comunidad
Europea.

Ademés de la discusion sobre la naturaleza e implicaciones del principio de
subsidiariedad, también hay un debate abierto sobre la jerarquia de “principio constitucional”
que se le ha dado, pues dada su jerarquia se trata de un principio justiciable, es decir,
invocable ante el Tribunal de Justicia. Ante esta situacién hay miembros y ex miembros del
mismo, que manifiestan una antipatia frente al principio de subsidiariedad pues consideran que

éste tiene una clara tendencia a “socavar de manera irreversible Ia credibilidad del Tribunal de

® Este informe debe referirse a la forma en que la Comisitn aplicéd y observo el articulo 5 del Tratado de la
Comunidad Europea, durante un afio.
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Justicia” ¥’ segun declaré el abogado general Jean Mischo, quien propuso la ubicacion de este

principio en el Predmbulo del Tratado.

En los siguientes capftulos se ahondar4 sobre la naturaleza del principio de
subsidiariedad. Por ahora debe quedar claro que los principios derivados del articulo 5 del
Tratado de la Comunidad Europea: atribucion de competencias, subsidiariedad y
proporcionalidad, conforman una unidad que junto con el articulo 308 del mismo Tratado y la
doctrina de los poderes implicitos conforman un complejo bloque de elementos (principios)
interrelacionados que parecen yuxtaponerse y que motivan un profundo analisis juridico-

practico que aiin no resuelve ¢l debate pues ofrece una amplia gama de aspectos no agotables
facilmente.

Hemos analizado los principios que rigen las relaciones entre el sistema juridico
comunitario y los sistemas juridicos nacionales. Sin embargo, existen otros principios que
Juegan un papel importante dentro del Derecho comunitario y que regulan las relaciones entre
la Comunidad y los particulares, tal es el caso del principio de seguridad juridica asi como las
garantfas procesales derivadas del derecho a acceso a la justicia ante el Tribunal de Justicia.
Por otra parte hay principios que operan en las Instituciones como el principio de equilibrio
institucional que es a las Instituciones lo que el principio de atribucién de competencias es a la
Comunidad, es decir que las Instituciones actuaran en el marco de las atribuciones que le son
conferidas por los Tratados. Este principio no se deriva de los Tratados, sino que es de origen
jurisprudencial en la que el Tribunal de Justicia prohibe que cualquier institucién interfiera en
los poderes atribuidos a otra. Este principio también implica la nocién de “triangulo
institucional” con ¢l que se designa a la relacién existente entre el Censejo, €l Parlamento y la
Comisioén en los proceses de toma de decisiones.

Asimismo es importante sefialar que los derechos fundamentales, el principio de
confianza legitima v de cooperacidn leal, son principios que rigen las relaciones entre la
Comunidad y los Estados miembros y todo Estado candidato a la adhesion deberd tenerlos en

cuenta pues son principios cuya observacién constituye una obligacién no renunciable,

" Se fundé en que en virtud de la naturaleza del principio de subsidiariedad, el grado de discrecionalidad que
concede para su justiciabilidad, podria generar en el Tribunal de Justicia sentencias excesivas lo cual traeria como
consecuencia la critica o defecto que a su vez cuestionaria su credibilidad.
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3.3 ElSistema Comunitario de Competencias

Se han abordado los grincipios derivados del multicitado articulo 5, que inciden sobre
las actuaciones de la Comunidad, que como se ha insistido, actuard dentro de los limites de las
competencias atribuidas por los Tratados. El punto de partida para el anilisis en este apartado
es tener muy claro que nos encontramos ante la ausencia total de disposiciones en los Tratados
que especifiquen ante qué tipo de competencia comunitaria nos encontramos en tal o cual
disposicién. Tampoco existen disposiciones que establezcan un catalogo de competencias de
ta Comunidad o un reparto de competencias entre §a Comunidad y los Estados miembros, lo
cual es incluso uno de los pendientes que se ha dejado para la préxima Conferencia
Intergubernamental en 2004.

En un intento por resolver esta incertidumbre las Instituciones, la jurisprudencia y la
prictica comunitaria han construido una teoria de las competencias comunitarias, reconocida
como valida.

Para entender ¢l sistema de competencias asi como los principios que sobre él inciden,
es necesario tener claro el concepto de competencia comunitaria, y se entiende por tal “la
atribucién de un conjunto de poderes y potestades a una persona juridica —cada una de las
Comunidades- distinta de los Estados miembros, que los ejercita a través un marco
institucional especifico sujeto al control jurisdiccional del Tribunal de Justicia.”®*

El concepto anterior no debe considerarse para denominar a aquellas competencias que
se encuentran dentro de los pilares segundo y tercero de la Unidn, es decir, los pilares
intergubernamentales. Las competencias en estos ambitos (Politica Exterior y de Seguridad
Comiin y Cooperacién en materia de Justicia y Asuntos del Interior) se refieren a “...un sector
abierto a la cooperacién de los Estados miembros en un marco institucional especifice sin que
exista transferencia del ejercicio de atribuciones del Estado miembro.”®® Es decir que cuando
hablamos de competencias comunitarias es porque existe previamente en los Tratados una
transferencia de competencias a la Comunidad. No obstante lo anterior, la regla general es la
coexistencia entre las competencias comunitarias con las de los Estados miembros, es decir las

competencias compartidas, sean concurrentes o complementarias y son minimas las

it ANDRES de Santa Maria, Paz, ¢t al, /ntroduccion al Derecho de la Union Europea, Op. Cit., p. 104.
® ANDRES de Santa Maria, Paz, et al, Introduccion al Derecho de la Union Europea, Op. Cit., p. 104.
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competencias de la Comunidad en régimen de exclusividad. Es precisamente la regla general
la que constituye la problematica a que se ha hecho referencia. Se abordara cada uno de los
regimenes de competencia que permitird tener una visién integral del sistema competencial

comunitario.

3.3.1 Competencias Exclusivas de la Comunidad

Son en realidad, pocas las competencias exclusivas de la Comunidad. El régimen de
exclusividad, normalmente es reconocido por la jurisprudencia, la que respecto a la politica
comercial comin ha establecido que el articulo 113 del Tratado de la Comunidad Europea
habia previsto la mencionada politica “...desde la perspectiva del funcionamiento del mercado
comtin, para la defensa del interés global, en el interior del cual los intereses particulares de
los Estados miembros deben conseguir ajustarse mutuamente... [lo cual seria]... con toda
evidencia incompatible con la libertad que los Estados miembros podrian reservarse,
invocando una competencia paralela, con el fin de perseguir la satisfaccion de sus propios
intereses en las relaciones exteriores, so riesgo de comprometer una defensa eficaz del interés
global de la Comunidad.”™ La exclusividad de la competencia relativa a la politica comercial

ar

comun se reiterd en la sentencia Diamantarbeiders al establecer que “..la competencia en
materia de politica comercial comun ha sido transferida en su conjunto a la Comunidad por
efecto del articulo 113.1. Ninguna duda cabe al respecto. Nos encontramos sin lugar a
discusion en presencia de una competencia exclusiva resultado de la transferencia operada en
virtud del articulo 113.1 del Tratado CEE, sin que el ejercicio de la competencia por la
Comunidad, intervenga de manera alguna.””"

Ademis de la exclusividad en materia de politica comercial comun, el Tribunal de
Justicia también ha reconocido este caricter a la competencia comunitaria en materia de
conservacidn de recursos maritimos en la citada sentencia Comisidn vs. Reino Unido en la que
estableci6 que al ser “..la transferencia de competencias en la materia, total y definitiva en

beneficio de la Comunidad, la inactividad —del Consejo-no ha podido, en ningun caso,

restituir a los Estados miembros la competencia y la libertad de actuar unilateralmente en ese

™ Dictamen del Tribunal de Justicia 1/75 de 11 de noviembre de 1975.

I Establecido en los asuntos acurmulados 37 y 38/73 Sentencia Diamantarbeiders de 13 de diciembre de 1973 y
confirmado en ¢l asunto 41/76 Sentencia Donckerwolke de 15 de diciembre de 1976. Nee Donckerwolcke vs.
Procureur de la Republique.
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dmbito.” La misma sentencia determiné que en virtud de que la competencia para adoptar
medidas destinadas a la comservacién de los recursos maritimos pertenece “plena y
definitivamente a la Comunidad... los Estados miembros no tienen ya, el derecho de ejercitar
una competencia propia..."
De lo anterior se desprende la naturaleza de una competencia exclusiva;
e La Comunidad adquiere plenas y definitivas facultades para legislar unilateralmente
sobre la materia.
e Excluye toda posibilidad de intervencién de los Estados miembros en cuanto a la
emision de legislacion.

¢ No podrin asumir obligaciones frente a terceros Estados en la materia.

Asimismo surge cierta problemdtica pues una vez atribuida una competencia, es
posible que ia Comunidad no ejerza la competencia en cuestién, lo que originaria un vacio
juridico, pues por una parte los Estados no pueden emitir legislacion y por otro la Comunidad
no ha emitido la legislacion pertinente, con lo que se ocasiona una ausencia total de regulacion
en la materia. En este sentido, el Tribunal de Justicia ha reconocido la posibilidad de 1a
llamada “habilitacién™ y la “gestién del interés comunitario™, con el objeto de corregir la
problematica que pudiera derivar del estricto régimen de exclusividad.

La habilitacién expresa fue reconocida desde la citada sentencia Donckerwolcke al
establecer que cuando la Comunidad sea titular de una competencia exclusiva, los Estados no
podrian intervenir sino “en virtud de una habilitacidn especifica por parte de la Comunidad.”
El propio Tribunal de Justicia determiné la existencia de una habilitacién implicita en la
sentencia Bulk Oil” En esta sentencia se reitera la exclusividad de la Comunidad sobre la
politica comercial comin, pero ademas reconocié que el reglamento 2603/69 scbre régimen
comiin de las exportaciones contenia una habilitacién implicita a favor de los Estados
miembros para imponer restricciones cuantitativas a la exportacion de petrbleo a terceros
paises.

Debe tenerse en cuenta que la habilitacion tiene limites y condiciones de modo que

debe tratarse de una habilitacién que se desprenda implicita o explicitamente, debe ser

7 Sentencia de 18 de febrero de 1986 Bulk Oil. (Ver supra nota 56).
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especifica e interpretarse restrictivamente de tal manera que no se otorgue a los Estados
miembros “una discrecionalidad que sélo corresponde a las instituciones comunitarias.”” Por
otra parte existen autores que proponen que los poderes derivados de una habilitacién sean
limitados en el tiempo y siempre motivados en la necesidad de cumplimiento de los objetivos
del Tratado y en pleno respeto del principio de cooperacion leal, mediante el cual no se deben
contravenir disposiciones de derecho derivado, ni de los Tratados.

Respecto a la gestidon del interés comunitario, se considera como una técnica residual
que opera no sdlo anie la ausencia de legislacion comunitaria sino también de habilitacion a
favor de los Estados miembros. Implica 1a intervencién de los Estados miembros de manera
excepcional en calidad de “depositarios del interés comiin”, en un marco de colaboracién con
la Comisién, de tal modo que todo acto de los Estados miembros, quedaria desplazado por
cualquier actividad comunitaria ulterior. Al respecto, destaca la sentencia Comision vs. Reino
Unido de 1981 que seiiala que las medidas estatales tendrdn siempre un alcance limitado, “no
pudiendo implicar una nueva politica de conservacion de recursos maritimos puesio que el
poder para establecer para establecer tal politica pertenece en lo sucesivo (una vez finalizado
¢l periodo transitorio) a las Instituciones comunitarias.” El Tribunal de Justicia insistid sobre
el caricter provisional de las medidas estatales y reitera que: “Mientras corra el plazo
transitorio... finalizado el cual la competencia concurrente devendria exclusiva —y la
Comunidad no haya efercitado plenamente todavia su competencia... les estd permitido a los
Estados miembros adoptar las medidas de conservacion apropiadas... sin perjuicio de las
obligaciones de cooperacion... T4

Es por ello que practicamente la propia Comunidad puede aumentar sus facultades
exclusivas por el ¢jercicio de sus poderes con base en la consecucién de los objetivos previstos
por los Tratados, pues en la medida en que actia, excluye la competencia de los Estados
miembros. En ese sentido “todas las competencias de la Comunidad, son potencialmente
exclusivas.”” Por supuesto que cada competencia ejercida debera estar fundada sobre todo en

virtud del principio de subsidiariedad.

 ALONSO Garcia, Ricarde, Derecho Comunitario Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad
Europea, Op. Cit., p. 564.

7 Asunto 61/77 Semencia Comision vs. Irlanda, de 16 de febrero de 1978.

% GIRON Larruces, José A_ Cuestiones de Derecho Comunitario Exropeo, Op. Cit, p. 58.
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Se enuncian a continuacién las competencias sobre las que no hay duda que existe
exclusividad a favor de la Comunidad:
¢ Politica Comercial Comim. De 1a cual se deriva también la competencia para concluir
Tratados internacionales: *“..sélo la Comunidad es competente para celebrar un
acuerdo exterior de caricter genera, es decir que abarque todo tipo de mercancfas...””
s Politica Agricola Comin. Existe una competencia exclusiva, sin embargo se conjuga
con una competencia “subordinada y complementaria de los Estados miembros.””
“Esta firmemente asentado que en los sectores regulados por una organizacién comiin
de mercados, los Estados miembros no pueden adoptar medidas unilaterales
susceptibles de obstaculizar el mercado intracomunitario..”"
¢ La Politica Comun de Transportes en lo referente a sus elementos esenciales.
e La Politica Comtin de Pesca en lo relativo a Ia conservacidn de los recursos maritimos,
la cual se extiende a los recursos extraidos de alta mar, respecto a lo cual el Tribunat de

“

Justicia ha establecido que “..Ja Comunidad tiene, en las materias comprendidas

dentro de sus atribuciones, la misma competencia normativa que la que el Derecho
Internacional reconoce al Estado.””
s Politica Monetaria que incluye la emisi6én de billetes y monedas, el control de cambios,

etc. cuya exclusividad se actualizé en 1999.

Cabe hacer mencion que en cada competencia exclusiva al interior de la Comunidad, se
tiene de manera latente la posibilidad de que aquélla, ejerza la competencia externa en virtud
de la doctrina de los poderes implicitos, que implican la asuncién de obligaciones y
compromisos con terceros Estados y Organizaciones Internacionales respecto a los ambitos ya
ejercidos a nivel comunitario. En el citado dictamen 1/94 del Tribunal de Justicia éste

«

establecid que “...Ja competencia externa de la Comunidad, sélo se convierte en exclusiva en

' Dictamen del Tribunal de Justicia 1/94 citado, con ¢l cual se fundaments la competencia de las Comunidades
para suscribir el acuerdo sobre agricultura anexo al acuerdo por el que se establece la OMC

7 MANGAS Martin, Araceli, Diego LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Unidn Europea. Op.
Cit, p.316

™ {dem.

™ Asunto C-405/92 Sentencia Mondier de 24 de noviembre de 1993 y Asunto C-25/94 Sentencia de 19 de marzo
de 1996, Comisién vs. Consejo.
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la medida en que se hayan establecido normas comunes en la esfera interna, de modo que una
competencia interna sélo puede engendrar una competencia externa exclusiva si se ejercita.”

Sobre el particular, Girén Larrucea, habla de dos tipos de competencias exclusivas: las
que lo son por naturaleza y las que devienen exclusivas por su ejercicio. Las primeras derivan
de los propios Tratados. Se trata de aquellas competencias de la Comunidad, ante las que toda
accion de un Estado miembro, resultaria necesariamente contraria a la de la Comunidad.
Asimismo este tipo de competencias exclusivas son irreversibles y sélo regresarian a los
Estados miembros si mediara una disposicion de igual rango que la que otorgd esa
competencia a la Comunidad (Tratado). Por su parte las competencias exclusivas por gjercicio
se convierten en tales por el propio derecho derivado, el primer acto comunitario que ponga de
manifiesto el ejercicio de una competencia, inicialmente concurrente, excluye la actuacién de
los Estados miembros. Este tipo de competencia exclusiva es restituible medianie normas de
derecho derivado y por tanto restituible por las propias Instituciones, lo que se funda en el
principio de subsidiariedad que permite ampliar la competencia comunitaria cuando los
objetivos comunitarios lo requieran y restringirla cuando ya no sea necesaria o ya no esté
Justificada.

Ambas en tanto exclusivas, tendran los mismos efectos ante los Estados miembros, con
lo que se reduce su actividad a la funcién de “mandatarios de la Comunidad”, al cumplimiento
de sus obligaciones de adoptar todas las medidas intemas necesarias para garantizar el

cumplimiento y observancia del Derecho comunitario.

3.3.2 Competencias Compartidas entre la Comunidad y los Estados Miembros

Se refiere a aquellas competencias, que por su naturaleza no son exclusivas de la
Comunidad y que, en cumplimiento del principio de subsidiariedad no ha ejercitado o bien los
propios Tratados prevén unicamente una accién menor de la Comumidad. Pueden ser

concurrentes o complementarias.

3.3.2.1 Competencias Concurrentes
Estas competencias implican un “apoderamiento paralelo de la Comunidad y los

Estados miembros para inlervenir en una materia, apoderamiento que tiene una naturaleza
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potencial y provisional por cuanto una vez que la Comunidad lo hace efectivo al ejercitar, la
accién correspondiente, desplaza la competencia estatal

Las acciones naciongles estar4n permitidas ante la inaccién de la Comunidad, pues
como se ha visto, el “desposeimiento” de la competencia de que se trate, tiene lugar no por la
atribucién misma sino por el gjercicio de la misma. Sin embargo toda accién nacional estard
sujeta al cumplimiento de los objetivos comunitarios y dentro del marco de cooperacion con
las Instituciones, lo que implica un deber de accién y abstencién segtin lo exijan los objetivos
de los Tratados, de modo que no se entorpezean las acciones comunitarias presentes o futuras.
Esta posibilidad de acciones estatales, se presenta si y sélo si existe inaccién de las
Instituciones o bien existen lagunas en sus actuaciones, pues “si la norma comunitaria es
completa, la intervencién estatal seria ilicita.”®' En el momento en que la Comunidad adopte
normas comunitarias en determinado dmbito, los Estados miembros, en respeto al principio de
cooperacién leal, deberdn modificar o en su caso derogar la legislacion que resulte
incompatible’o en su defecto operara entonces el principio de primacia.

Desde que se abordaron las competencias comunitarias exclusivas, se trataron algunos
aspectos de las competencias compartidas, pues como se ha dicho este tipo de competencias
son competencias exclusivas en potencia. Es por ello y por las consecuencias del ejercicio de
las mismas por la Comunidad, que ¢l término “compartidas™ no es necesariamente explicativo
de la naturaleza de estas competencias, pues los dos sujetos involucrados (la Comunidad y los
Estados miembros), no ejercitan —propiamente dicho- de manera conjunta este tipo de
competencias, debido a que si las ejercita uno de ellos (la Comunidad), la facultad del otro
(Estado miembro) para ejercerla, queda imposibilitada y por lo tanto, el ejercicio de la misma
por parte de los Estados miembros queda condicionada a la inaccién de la Comunidad. Por lo
que en realidad, las acciones de ambos sujetos nunca concurren. En estos casos se puede decir
que las acciones que tomen cada uno, concurren si, en cuanto a los fines y objetivos
comunitarios fijados: la Comunidad en virtud del principio de atribucién de competencias y

los Estados miembros en cumplimiento del principio de lealtad comunitaria.

* ALONSOQ Garcia, Ricardo, Derecho Comunitaria Sistema Constitucionaly Administrativo de la Comunidad
Europea, Op. Cit, p. 565. )

¥ MANGAS Martin, Araceli, Diego LINAN Nogueras, Instituciones y Derecho de la Unidn Europe, Op. Cit,, p.
316.
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La concurrencia ha sido ampliamente reconocida por el Tribunal de Justicia que entre

otras aseveraciones, ha determinado que en tanto “no se estableciera una organizacion comuin
de los mercados en cuestion, los Estados miembros tenian perfecto derecho a mantener e
incluso adopiar disposiciones nacionales en el sector, con la condicion de no atentar a las
reglas de libre circulacion de mercancias establecida por el Tratado. »82 Es por ello que las
compelencias en régimen de concurrencia, son sélo la etapa inicial de Ia que evolucionara una
competencia en régimen de exclusividad a favor de la Comunidad, de modo que las facultades
de los Estados miembros quedan reducidas a meros gestores del bien comunitario, en virtud de
la pérdida de la facultad para emitir actos relacionados con la materia, y de asumir sus
obligaciones derivadas del articulo 10 dei Tratado de la Comunidad Europea, por lo tanto
todas sus gestiones son “en interés y por cuenta de la Comunidad.”®

Por otra parte se debe tomar en cuenta que existen grados en los que la Comunidad
decide ejercer sus competencias (inicialmente concurrentes), ejercicio que puede ser parcial o
total y en ese grado seri la exclusividad de la competencia a favor de la Comunidad,
reconociéndose por el solo hecho del ejercicio la transformacién de la competencia en
exclusiva, siempre que al ejercicio cuente con un minimo de consistencia, segin lo determiné
el Tribunal de Justicia en su sentencia Cucchi de 25 de mayo de 1977 asunto 77/76. En este
asunto, la Comunidad habia emitido un reglamento por ¢l cual intervendria unicamente en la
adopcion de medidas especiales para hacer frente a las perturbaciones del mercado azucarero
derivadas de la variacién de precios. El Tribunal de Justicia establecié que “la competencia
para adoptar medidas especificas respecto de la intervencion en los mecanismos de formacion
de precios... es exclusivamenie comunitaria.”

En este tipo de competencias recaen la mayoria de las competencias derivadas de los
Tratados. Seran todas las que resulten de excluir las competencias exclusivas y las
complementarias de la Comunidad. Asimismo son este tipo de competencias cuyo gjercicio se

determinaré en virtud del principio de subsidiariedad.

3.3.2.2 Competencias Complementarias

82 Sentencias Comisin vs. Francia asunto 68/76 de 16 de marzo de 1977 y asunto 232/78 de 25 de septiembre de
1979.

8 Sentencia de 31 de marzo de 1971 asunto 22/70, Comisién vs. Consejo, conocida como sentencia AETR.
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Hay sectores que no han sido atribuidos en su totalidad a la Comunidad, para lo cual se
han previsto (nicamente acciones comunitarias menores como de cooperacién, apoyo,
coordinacién, fomento, promgcién o emision de recomendaciones. Estas acciones “no pueden
generar competencia exclusiva de la CE.™* Estas acciones actualizan los supuestos de
competencias complementarias entre las que podemos mencionar:

¢ Politica de educacién, formacién profesional y juventud.
e Cultura

e Salud Piblica

s Proteccion de los consumidores

e Cooperacion al desarrollo

En estas 4reas los Estados miembros, conservan su derecho a contraer obligaciones
frente a terceros Estados de manera individual, colectiva o a nivel comunitario. En este sentido
“cuando resulte que la materia de un acuerdo o de un convenio estd comprendida en parte
dentro de la competencia de la Comunidad y en parte dentro de la de los Estados miembros, es
necesario garantizar una estrecha cooperacién entre estos Gltimos y las instituciones
comunitarias tanto en el proceso de negociacién y de celebracidn, como en la ejecucién de los
compromisos asumidos.”®

Las competencias complementarias de la Comunidad, serin todas aquellas
competencias para las que los Tratados limitan o prevén una intervencién menor de la
Comunidad, la cual implicard medidas dnicamente de apoyo, medidas tendientes a completar
la accidn de los Estados miembros, medidas que favorezcan la cooperacion entre los mismos,
medidas que en ninglin caso, podrian —como se ha dicho- desapoderar o desplazar la
competencia de los Estados miembros e incluso los Tratados llegan a prohibir de manera
expresa toda armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros. La complementariedad se encuentra de manera expresa en diversas disposiciones

de los Tratados. Por ejemplo en materia de salud piiblica “La accion de la Comunidad que

# MANGAS Martin, Araceli, Diego LINAN Nogueras, nstituciones y Derecho de la Unién Europea. Op. Cit.,
F. 318. CE equivale a Cormnidad Europea.

* Dictamen 2/91 de 19 de marzo de 1993, por ¢l cual se determiné que la competencia para la celebracion del
Convenio # 170 de la OIT scbre la seguridad en la utilizacién de productos quimicos en el trabajo, “corresponde
2 una competencia conjunta de los Estados miembros y de 1a Comunidad.”
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complementaré las politicas nacionales...”® En materia de cooperacién al desarrollo: “..la
politica de la Comunidad en el dmbito de la cooperacion al desarrollo, que serd
complementaria de las llevadas a cabo por les Estados miembros... 37 En materia de cultura:
“La accion de la Comunidad favorecerd la cooperacion entre los Estados miembros y si fuere
necesario, apoyard y completard la accién de éstos...”™ En materia de formacién profesional:
“La Comunidad desarrollard una politica de formacion profesional que refuerce y complete
las acciones de los Estados miembros, respetando plenamente la responsabilidad de los
mismos en lo relativo al contenido y a la organizacion de dicha formacion. 3 Asimismo “El
Consejo adoptard con arreglo a lo previsto por el articulo 251... medidas de fomento con
exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros...”

De las disposiciones citadas se deja claro el caricter complementario y secundario de
la accién Comunitaria en los Ambitos citados, con lo que hay un pleno respeto de las acciones

nacionales que en esos &mbitos tengan lugar.

3.3.3 Competencias Implicitas, el Efecto atil y el Articulo 308 del Tratade de la
Comunidad Eunropea.

Se ha mencionado anteriormente que la doctrina de los poderes implicitos incide en
gran medida en la problemadtica de los principios que se han analizado. También se ha aclarado
que encuentra un fundamento fictico-juridico en el hecho de que las competencias se han
atribuido en funcién de objetivos a alcanzar y no de materias en particular

Lo cierto es que esta doctrina no es una aportacién de la Unién Europea, de hecho es
una doctrina que encontré su desarrollo a partir de la jurisprudencia estadounidense.
Posteriormente fue adoptada en el ambito internacional en el que se admite que una
organizacién intemnacional puede disponer ademas de las competencias expresamente
atribuidas, de las que sean necesarias para el cumplimiento y realizacién de los objetivos

contemplados por ¢l Tratado que les dio origen, lo que permite ir mas alla pero no en contra de

% Articulo 152 del Tratado de Ja Comunidad Europea.

$7 Articulo 177 del Tratado de la Comunidad Europea.

= Articulo 151 del Tratado de la Communidad Europea.

% Articulo 150 del Tratado de la Comunidad Europea.

% Articulo 149 del Tratado de la Comunidad Europea. Esta exclusion figura igualmente en lo relativo a la politica
de cultura y salud publica.
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lo dispuesto en aquél. Lo anterior encuentra su fundamento en el llamado efecto util y que
constituye de igual manera el fundamento del articulo 308. Esta figura ha encontrado gran
relevancia en el 4mbito intgmacional. El efecto itil de los Tratados consiste en que las
disposiciones de éste no pueden interpretarse de tal modo que el objetivo contemplado en el
mismo quede incumplido o debilitado. EI Tribunal de Justicia lo ha acogido en ¢l 4mbito
comunitario al establecer que “se puede aplicar una regla de interpretacion generalmente
admitida, tanto en Derecho Internacional como en el derecho interno, segun la cual las
disposiciones de un Tratado internacional o de una ley contienen también implicitamente las
reglas sin las cuales las mencionadas disposiciones no tendrian sentido ¢ no podrian ser
aplicadas de forma util y razonable. '

Asimismo en su dictamen 2/94 sobre la adhesién de la Comunidad al Convenio
Euwropeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia afirma que “la Comunidad actia
normalmente basdandose en competencias especificas que no deben necesariamente resuitar
expresamente de disposiciones especificas del Tratado sino que pueden también deducirse
implicitamente de dichas disposiciones.” La tendencia del Tribunal de Justicia ha sido
rechazar toda interpretacién que haga “perder, debilitar o limitar el efecto util de los mismos
[los Tratados] y... se inclina por una interprelacion que les dé un significado actual,
adecuado a la evolucidn de los conceptos y las necesidades nuevas.

Lo anterior ha sido la base para reconocer la existencia de una competencia en el
ambito de las relaciones exteriores a favor de la Comunidad aun cuando dicha competencia
externa no esta expresamente consignada en los Tratados, sino que es precisamente en virtud
del efecto ttil de las disposiciones comunitarias que se requiere ¢l ejercicio de la competencia
externa, pues si los Estados conservaran la facultad de contraer obligaciones con terceros
Estados en ambitos en los que se han establecido normas comunes a todos los Estados
miembros, seguramente se generarian contradicciones y distorsiones que pondrian en duda la
validez del derecho comunitario y con ello, el cumplimiento de los objetivos previstos.

Los poderes implicitos se definen como “poderes derivados de competencias

expresamente atribuidas en una base juridica del Tratado de la Comunidad Europea y cuyo

*! Sentencia Fedéchar de 29 de noviembre de 1956 Asunto 8/55 Federacion Carbonera Belga vs. Alta Autoridad.
2 Sentencia Grad de 6 de octubre de 1970 Asunto 9770, Sentencia de 17 de diciembre de 1980 Comision vs.
Bélgica, Asunto 149/79, Dictamen 1/75 de 11 de noviembre de 1975 y Dictamen 1/78 de 4 de octubre de 1979.
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ejercicio resulta necesario para la realizacién de las funciones y el logro de los objetivos a los
que sirve dicha base juridica.”93

Se consideran como competencias o poderes implicitos, aquellas competencias
necesarias para la conclusion de acuerdos internacionales, debido a que en los Tratados no se
hace mencidn expresa de la competencia externa de la Comunidad pero que ¢s necesaria en
virtud del efecto titil que se pretende dar a las disposiciones comunitarias. De esta manera el
Tribunal de Justicia ha reconocido la competencia de la Comisién para acordar politicas
migratorias con terceros Estados, no prevista de manera expresa por los Tratados, pero
necesaria para que las competencias reconocidas por los mismos, puedan desarrollarse.**

Asimismo en la citada sentencia AETR” el Tribunal de Justicia reconocié que las
Instituciones tienen competencia en imbitos materiales determinados, y puede ejercerlas
mediante los actos comunitarios previstos (reglamentos, directivas, decisiones) o mediante
otro tipo de actos (Tratados) que no estd previsto expresamente. FEsta misma sentencia
determiné que una vez que se establecieran normas para la definicién de una organizacién
comin de un sector, traeria como consecuencia la exclusividad de la competencia extetior:
*...una vez adoptadas reglas comunes ad intra, se tendrd la exclusividad de la competencia ad
extra.” Asimismo el dictamen 1/76 del Tribunal de Justicia, reiteré lo establecido en la
sentencia Kramer™® que seflalé: “La competencia para contraer obligaciones puede resultar
no sélo de una atribucion explicita del Tratado sino que también puede derivarse de manera
implicita de las disposiciones de éste...” El mismo dictamen establecié que “...siempre que el
Derecho comunitario hubiera atribuido a las instituciones de la Comunidad competencias en
el ambito interno con el fin de alcanzar un objetivo determinado y la Comunidad estaba
facultada para contraer las obligaciones internacionales necesarias para la consecucion de
este objetivo, atin cuando no existiere una disposicion expresa al respecto.” Aunque por otra
parte determiné que no se requiere siempre que la accidn resulte necesaria para la consecucién

de los objetivos en funcién de los cuales se atribuyd la competencia.

% DIEZ Hochleitner, Javier y Carmen MARTINEZ Capdevila, Derecho de la de la Unidn Europea, Mc Graw
Hill, Madrid, Espafia 2001. p. 1044,

* Asunto 281, 283-285 y 287/85 sentencia de 9 de jutio de 1987, Comisidn vs. Republica Federal de Alemania y
olros.

% Sentencia de 31 de marzo de 1971, asunto 22/70, Comision vs. Consejo conocida como sentencia AETR.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1976, Cornelis Kramer y otros asuntos acumulados 3,4 y
6/76.
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Al respecto Araceli Mangas Martin considera que en virtud del principio de
paralelismo entre competencia interna y externa de la Comunidad, la competencia comunitaria
no se deriva de poderes. jmplicitos sino del principioc de efecto necesario. Aunque
consideramos que también es en virtud del efecto util del que derivan los poderes implicitos,

en tanto no expresos, pero necesarios para la consecucién de los objetivos previstos.

Con relacién al articulo 308 del Tratado de la Comunidad Europea, se debe concebir a
esta disposiciéon como una clausula de atribucion residual de competencias, esto es que ante la
ausencia de base juridica derivada de los Tratados, de la jurisprudencia o de los poderes
implicitos, la Comunidad puede fundar su accién en esta disposicion que opera con caricter
supletorio respecto de las demds bases juridicas, y se considera por ello una “clausula de cierre
competencial” que complementa lo establecido en el articulo 5 del Tratado de la Comunidad
Europea, lo que permite la ampliacién de la capacidad de actuar en caso de que los Tratados
no hayan previsto una accién a favor de la Comunidad si ésta resulta necesaria para cumplir
uno de los objetivos previstos.

El articulo 308 del Tratado de la Comunidad Europea (anterior articulo 235) sefiala:

“Cuando una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el
funcionamiento del mercado comiin, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente
Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el Consejo, por
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento, adoptara las

disposiciones pertinentes.”

Esta disposicion tiene como funcion “armonizar los poderes expresos con las funciones

y propdsitos de las organizaciones comunitarias” y asegurar el efecto util de los Tratados, por
lo que debido a esta disposicidn que figura expresa en los Tratados, la recurrencia a la doctrina
de los poderes implicitos ha sido restringida. Es mediante esta disposicién, que desde los
origenes de las Comunidades se previé un procedimiento que permiticra alcanzar los objetivos
de los Tratados y que las Comunidades pudieran desarrollar sus cometidos cuando no se
hubiera previsto una competencia comunitaria o ésta fuera insuficiente. Por otra parte esic
articule funge como principio equilibrador y flexibilizador ante la rigidez del principio de
atribucién de competencias. Las competencias derivadas de este precepto se denominan
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subsidiarias. Como se estableci6, el procedimiento para que opere una accién comunitaria en
estos términos, requiere Ja unanimidad del Consejo.
Por lo anterior, el efecto util y necesario, asi como los poderes derivados del articulo
308 del Tratado de la Comunidad Europea, integran el fundamento a través del cual la
Comunidad puede extender o ampliar sus competencias, dentro del marco de los objetivos
establecidos y suplir las deficiencias competenciales, lo que constituye la base juridica que
autoriza la accién comunitaria ante la inexistencia o insuficiencia de la competencia prevista.
Asimismo el multicitade precepto, establece la ampliacién de las competencias
comunitarias en tanto lo requiera ¢l mercado comun. Al respecto los autores consideran el
término “mercado comin” como indefintdo y muy amplio, otros establecen que implica
ademas de las cuatro libertades basicas, las politicas comunes y las llamadas politicas de
acompaflamiento. En diversos ambitos de estas politicas, la accién comunitaria se
contemplaba de manera insuficiente o simplemente no existia. Con las reforas introducidas
por ¢l Acta Unica Europea y el Tratado de la Unién Europea, muchos &mbitos se
“comunitarizan” y la recurrencia al articulo 308, ha disminuido sin que ello implique una
menor relevancia del precepto en comento, pues como se ha insistido, las competencias
comunitarias cada vez se extienden a nuevos imbitos pues la integracién se encuentra en
etapas avanzadas, lo cual nos coloca ante un sistema dindmico en el ambito de competencias
en constante evolucion.
Se debe mencionar que existen limites y condiciones para utilizar el articulo 308 como
base juridica en una accidn:
e Sdlo puede utilizarse para alcanzar un objetivo previsto en los Tratados, sean generales
o particulares las cuales se derivan de cada disposicion.
¢ Que la accidén comunitaria pretendida sea necesaria’’ de acuerdo con criterios no sélo
juridicos sino facticos, técnicos, econdémicos e incluso politicos.
* Que ninguna disposicion de los Tratados haya previsto los medios de accidén

necesarios. Es decir que se debe recurrir a este precepto en un caracter subsidiario.

*” Esta “necesidad” no implica una obligacién a cargo del Consejo, la sentencia AETR establecié que el articulo
308 “No impone ninguna obligacidn, pero si confiere al Consejo una facultad cuya abstencién puede afectar la
validez de una deliberacion.”
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e Toda accién comunitaria en virtud del articulo 308 del Tratado de la Comunidad
Europea se hard en respeto al principio de subsidiariedad cuando se trate de

competencias concurrgutes.

El Articulo 308 se utilizé como base juridica para:
e La creacién del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)
o Igualdad de trato entre hombres y mujeres trabajadoras.
* Acuerdos de cooperacion econémica con terceros Estados.

s Politica de proteccién a los consumidores, entre otros.

La mayoria de los actos que cobraron existencia mediante el articulo 308, cuentan

actualmente con su propia base juridica en el marco del Tratado de la Comunidad Europea.
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EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN PARTICULAR

Se ha abordado el principio de subsidiariedad en lo relativo a sus generalidades, y de
ello se ha podido entrever parte de la problemética que es el foco de interés de la presente
investigacion. Dichas generalidades se desprenden de actos puramente legislativos, sin
embargo existe detrés de ello, una serie de documentos, discusiones y propuestas emprendidas
por las Instituciones y los Estados miembros, asi como la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia al respecto, la cual no es numerosa en lo que se refiere a la interpretacién y aplicacion
del principio de subsidiariedad. Todo este bagaje nos proporciona una visién mucho mas
especifica y maéas clara sobre la problematica del principio de subsidiariedad. Estas

particularidades e implicaciones de fondo son materia del presente capitulo.

4.1 Concepto del Principio de Subsidiariedad

Para entender la esencia al principio de subsidiariedad es necesario tener en cuenta el
concepto originario o etimologico, asi como ¢l concepto en el contexto en que ha tenido mayor
aplicaci6n prictica, a continuacién se ofrecen las concepciones que resultan de primordial

interés para iniciar con el analisis de fondo del principio de subsidiariedad.

4.1.1 Concepto etimolégico
“El término subsidiariedad proviene de la expresion latina subsidium que significa
ayuda, remedio, reserva.”’ Como se deriva de la propia expresion, un apoyo o ayuda es

coadyuvante y no sustitutivo de una accion principal.

4.1.2 Concepto sociopolitico
El concepto subsidiariedad tiene cabida en el contexto del Estado y las organizaciones

sociales. En ese sentido se entiende por subsidiariedad la intervencién auxiliar de manera

' Enciclopedia Juridica Mexicana, Editorial Pormia-UNAM, México D.F. 2002, p. 574,
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limitada y complementaria de las organizaciones mayores —como el Estado’- para favorecer el
desarrollo de las organizaciones sociales menores y de los individuos. Lo anterior su funda en
una concepcién humanista, pgr lo que es el ser humano el punto de partida para el desarrollo
de la doctrina de 1a subsidiariedad.

La subsidiariedad en su origen es un concepto sociopolitico y no juridico’ fundado en
la idea filosofica de la soberanfa del individuo: “Sélo aquéllas cosas que el individuo no puede
realizar adecuadamente, se asignan a un nivel superior de organizacién social™.!

En este principio también se funda el de atribuciéon de competencias, no sdlo
comunitario, sino de todos los Estados federados, en su organizacién interna. En ese mismo
sentido las instancias politicas tienen competencias solamente en virtud de la manifestacién
soberana del pueblo que las entrega para que la realice en tanto que organizaciones sociales
inferiores y los individuos no pueden llevarlas a cabo. Es por ello que las instancias superiores
intervienen solamente en la medida en que las inferiores no pueden lograr un objetivo con la
misma eficacia con que lo harfa una instancia superior.

Por lo antenor la subsidiariedad es esencial para la democracia respecto de la cual el
individuo es ¢l centro. Por ello se dice que “a mayor subsidiariedad mayor democracia™.

Asimismo, la subsidiariedad ha sido considerada como la esencia del federalismo, en
tanto que en un régimen federalista, en oposicién al centralista, las decisiones se toman en un
nivel lo mas cercano posible al individuo, considerandose como principio fundamental de la
democracia. Por lo tanto, toda accion de los organos publicos, que son por naturaleza,
instancias superiores, debe estar justificada en cuanto al bien comin y en cuanto a que la
accién referida no puede lograrse, bien por una instancia menor, bien por los individuos. Esto
es, “...lo que el hombre o una comunidad menor puedan hacer por si mismos, no debe
asumirse por una sociedad mayor o més elevada”.’

En un intento por simplificar el concepto del principio de subsidiariedad, el autor R.

Gémez Pérez opina que la “subsidiariedad no es mas que una palabra larga para resumir dos

? La doctrina de la subsidiariedad se ha desarrollado sobre todo a partir del concepto del Estado, como principal
organizacion supra respecto de los individuos.

* Se trata de un principio aceptado por los derechos nacionsles de¢ manera implicita que encuentra
manifestaciones en diversas disposiciones juridicas de cualquier ordenamiento sobre todo Constitucionsal.

* DE LA FUENTE, Félix, Diccionario Juridico de la Union Europea, Editorial Promociones y Publicaciones
Universitarias S.A.,Barcelona, Espafia, 1994 p. 438

3 ibidem, p. 439.

137



Capitalo 4

1deas simples: que ta antoridad debe ejercerse en el nivel mas adecuado para la mas eficiente
aplicacién de las medidas de que se trate y que el gobiemo, de cualquier clase debe completar

y no sustituir la accién de los individuos y de las familias.™®

4.1.3 Concepto comunitario

Anteriormente se dedujo un concepto a partir del articulo 5 del Tratado de la
Comunidad Europea, el cual se establecié en los siguientes términos: El principio de
subsidiariedad es un principic que opera en todo el sistema comunitario y regula la
intervencion de la Comunidad en ambitos que no son de su competencia exclusiva, si y sélo si
la accién de la Comunidad es necesaria para el cumplimiento de los objetivos previstos por los
Tratados y éstos no pueden ser alcanzados por los Estados miembros de manera separada y
una acci6n comunitaria permitiria alcanzar plenamente el objetivo debido a su dimensién o
efectos.

El concepto anterior es un concepto estricto, cuyos térmminos se derivan del propio
Tratado de la Comunidad Europea. Sin embargo se ha desarrollado toda una doctrina sobre el
significado, implicacicenes y alcances del principio de subsidiariedad que deriva en un amplio
debate como consecuencia de la problemaitica que genera su inclusién como concepto juridico.

El principio de subsidiariedad en el contexto comunitario, defiende los mismos
aspectos que la subsidiariedad en su concepcidn sociopolitica como organizacién superior
respecto de las organizaciones menores y el individuo. En virtud de este principio es que la
Comunidad a través de sus Instituciones podra emprender acciones respecto a aquellas
competencias que no sean exclusivas de la Comunidad pero tampoco exclusivas de los
Estados, pues su intervencion ofrece ventajas respecto a la accion de los Estados miembros en
lo individual.

Se debe insistir la estrecha relacién que guarda el principio de subsidiariedad respecto
de los demés principios derivados del articulo 5 (principio de atribucién de competencias y
principio de proporcionalidad) y del articulo 308 del Tratado de la Comunidad Europea

considerdndolos —varios autores- como manifestaciones mismas de la subsidiariedad.

® RODRIGUEZ Arans, Jaime, Cuatro Estudios de Derecho Administrativo Europeo, Editorial Comares,
Granada, Espafia, 1999, p. 17.

138



Capfulod

Asimismo al comparar la concepcion comunitaria del principio de snbsidiariedad con
la sociopolitica, encontramos importantes coincidencias pues la esencia es la misma, en tanto
que ¢l objetivo del principin,de subsidiariedad en el 4mbito comunitario es buscar un medio
que obligue a las Instituciones a tomar las decisionss de la manera més préxima a los
ciudadanos y que toda accién comunitaria, cuando se trate de competencias no exclusivas
dcberdn ejercerse cuando aquélla asegure una mayor eficacia respecto de la eficacia que
pudieran ofrecer las acciones nacionales en lo individual, que a su vez resultan insuficientes
para el objetivo planteado.

A pesar de su compatibilidad con el concepto sociopolitico original de subsidiariedad,
el principio de subsidiariedad en el &mbito comunitario ha sufrido adaptaciones, las cuales le
otorgan una naturaleza y rango distinto que el concepto tradicional de subsidiariedad y es

precisamente en esta transformacién donde se origina todo el debate en torno a este principio.

4.2 Antecedentes del Principio de Subsidiariedad

Como se ha reiterado en varias ocasiones, el principio de subsidiariedad no es una
innovacién del modelo comunitario, sino que es éste el que se inspira en el principio
considerado como la esencia del federalismo y presupuesto basico de toda democracia. En ese
sentido la Unién Europea ha manifestado un claro interés por acercarse a los ciudadanos e
integrarlos en el sisterna y funcienamiento de la Unién. La manifestacion insistente de ese
interés encuentra su materializacién en el principio de subsidiariedad -entre otros
instrumentos- el cual lejos de encontrar su fuente en el Derecho comunitario, tiene un origen
remoto y en realidad desconocido, que es retomado por la doctrina social cristiana y los

tedricos del federalismo y a su vez adoptado y adaptado por el modelo comunitario.

4.2.1 Antecedentes no Comunitarios
El principio de subsidiariedad se inspira en el principio catdlico de la libertad del

individuo. *El individuo, la persona es ¢l centro de la democracia.”’

’ DE LA FUENTE, Félix, Diccionario Juridico de la Union Europea, Op. Cit., p. 437,
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Como se afirmd, no esté claro el origen del principio de subsidiariedad. Consideramos
que fue redescubierto por las teorias contractualistas® en las que el individuo cede parte de su
libertad a una entidad superior -el Estado- a cambio de que éste le proporcione segundad
frente a los demas individuos, ya que él mismo no puede darse a si mismo esa seguridad y es
por ello que crea esa entidad superior. Lo que si esta claro es que se atribuye el relanzamiento
del principio de subsidiariedad a la Iglesia catélica a finales del siglo XIX, justo cuando los
sisternas totalitarios se encontraban en pleno auge. Los precursores de este relanzamiento
fueron particularmente Le6n XIII mediante su enciclica Rerum Novarum en la que establece
que “no es justo que ni el individuo ni la familia sean absorbidos por el Estado; lo justo es
dejar a cada uno obrar con libertad hasta donde sea posible, sin dafio del bien comun y sin
mjuria de nadie.” Posteriormente la enciclica Quadragessimo Anno de Pio X1, determind que
“Asi como es ilicito quitar a los particulares lo que con su propia iniciativa y propia industria
pueden realizar para encomendarla a una comunidad, asi también es injusto y al mismo tiempo
de grave perjuicio y perturbacién del resto del orden social abocar a una sociedad mayor, méas
elevada lo que pueden hacer y procurar comunidades menores o inferiores. Toda actividad
social debe, por su naturaleza prestar auxilio a los miembros del cuerpo social, nunca
absorberlos ni destruirlos.” Posteriormente Juan XXIII en su enciclica Mater et Magistra
elevo al principio de subsidiariedad a “principio inamovible e inmutable”, en defensa de las
comunidades menores e inferiores y posteriormente en Pacem in terris proyectd el principio
de subsidiariedad a nivel mundial. Finalmente mediante la Gaudium et Spes se prevé el
mantenimiento de este principio tanto en las relaciones intemnas del Estado, como en el ambito
internacional. Es Juan Pablo II quien confirma la vigencia del principio de subsidiariedad
mediante su enciclica Centéssimus annus, al reafirmar la naturaleza social del hombre y que
esta sociabilidad no se agota en el Estado, sino que se realiza en diversos grupos intermedios,
los cuales al provenir de la misma naturaleza humana, tienen su propia autonomia. Asimismo
dentro del propio catecismo catélico se sefiala que “una estructura social de orden superior no

debe interferir en la vida interna de un grupo social de orden inferior, privindole de su

¢ Teorias que se refieren a los origenes de las organizaciones sociales y al surgimiento del Estado de las que se
desprende que la subsidiariedad est4 presente por naturaleza en la esencia social del ser humano.
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competencia, sino que més bien debe sostenerle y ayudarle a coordinar su accién con la de los
demaés componentes del cuerpo social, en orden al bien comiin.™

Como se puede obseryar, el fundamento del principio de subsidiariedad es la dignidad
humana, particularmente su libertad. Es por ello que de la misma forma en que el ser humano
por ser anterior a cualquier entidad superior como el Estado, tiene derechos igualmente
anteriores a éste y en virtud de ellos no debe ser absorbido por la vida colectiva, puesto que es
precisamente la vida social la que debe facilitar su desarrollo, de tal manera que los grupos
formados por individuos (familia, asociaciones profesionales, etc.) que se integran para la
consecucion de fines comunes, deben tener libertad para desarroliarse. En esta libertad debera
mediar la ayuda y procuraciéon de la entidad ‘mayor respecto de la menor, pero
simultineamente deberd operar en respeto a su libertad y autonomia. De lo anterior se
desprende que un elemento importante de la subsidiariedad es la solidaridad que se constituye
como la regla del ejercicio de aquélla, de modo que cada individuo, cada grupo ha de hacer su
propio cometido en funcién del bien comin y sélo ha de intervenir en virtud de la solidaridad
en la medida en que el individuo y los grupos menores en que se integra, no puedan cumplir
debidamente con sus legitimos fines.

En esa misma linea, la Teologia protestante también emite su posicién respecto al
principio de subsidiariedad, conocido como “esfera de soberania™. Esta concepcién expresa
que “resulta moralmente peligroso aduefiarse de la autoridad y responsabilidad que pertenece a
un individuo y asignarsela a un grupo. Asimismo es moralmente incorrecto tomar la autoridad
y responsabilidad que pertenece a un grupo mayor.”'® Asimismo indica que el ejercicio de
toda accion debe dejarse a cargo del grupo mas pequeflo posible. Lo que constituye
exactamente el fundamento por el cual la Unién Europea busca que las decisiones se tomen de
la manera mas proxima posible a los ciudadanos.

Finalmente esta concepcion protestante establece que la esfera de la soberania se pierde
en una sociedad, cuando se deja de asumir la responsabilidad de nosotros mismos, en tanio
pretendemos que entidades superiores asuman la responsabilidad sobre acciones que pueden

emprenderse con éxito por el ser humano: libertad responsable.

° Red Informitica de la Iglesia en América Latina, hitp://www es.catholic.net La aplicacién y fundamentos del
principio de subsidiariedad. ‘

' ZANDSTRA, Gerald, Subsidiariedad, en Acton Instiute for the Study of Religion and Liberty.
http://www.acton.org
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Las concepciones religiosas sobre el principio de subsidiariedad son reiterativas en lo
relativo a preservar la maxima libertad posible de los individuos y las entidades menores y que
la accidn y actividades que desarrolle dentro de un grupo social mayor no sean absorbidas por
éste. También hacen énfasis en que es en virtud del principio de subsidiariedad que se busca
proteger al individuo, a las comunidades locales y entidades menores del peligro de perder su
legitima autonomia.

Esta concepcién fue elemento esencial para el desarrollo de las ideas federalistas, en
las que el principio de subsidiariedad constituye el principio bésico de la buena gobernanza y
como presupuesto basico de toda democracia lo cual construye la base de la organizacién
constitucional y administrativa de los Estados.

En ese contexto, las tendencias econdmicas de corte liberal, proclamaban la menor
intervencién posible del Estado en la vida econémica cuyos principales actores eran los
particulares. Lo que finalmente defendian era el respeto al principio de subsidiariedad en tanto
querian frenar el intervencionismo estatal cuya tendencia era una excesiva reglamentacién en

todas las actividades humanas, particularmente las econémicas.

4.2.2 Antecedentes Comunitarios

Si bien es cierto que la introduccién del principio de subsidiariedad en el sistema
comunitario de manera expresa se da en un momento preciso, hay quicnes afirman que la
subsidiariedad ha sido un principio no expreso que ha estado presente desde la fundacién
misma de las Comunidades en 1951 y 1957 y es que *...1a voluntad de la creacién misma de
las Comunidades Europeas implica reconocer la insuficiencia de la accién estatal y de la
accién internacional clasica para abordar problemas y necesidades cuya realizacién por
razones de eficacia o garantia y de la dimensién transnacional de la accidn, requeria la
constitucién de unas instituciones comunes dotadas de medios de accién juridicos.™’

En los términos descritos, el principio de subsidiariedad fue adoptado por la Union
Europea, no en un momento particular ni con la jerarquia y reconocimiento que actualmente lo

caracteriza, sino gque ha sido un proceso que ha tomado tiempo no sélo para su adopci6n sino

"' MANGAS Martin, Araceli, Diego LINAN Noguerss, Instituciones y Derecho de la Union Europea, Mc Graw
Hill, Madrid, Espafia 1996, p. 328.
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para su adaptacién al sistema comunitario y del que se derivan muchos problemas cuya
resolucién se encuentra en pleno debate.

La creacién de toda. gntidad supra tiene lugar sobre la base de la subsidiariedad. Sin
embargo no s¢ debe cludir el aspecto juridico, en el caso particular, el principio de
subsidiariedad, no se presume, sino que debe derivarse de alguna de las fuentes de Derecho
comunitario. En ese sentido se hace referencia por primera vez de manera explicita al principio
de subsidiariedad a través del Acta Unica Europea, la primera gran reforma de los Tratados
constitutivos que introdujo el articulo 130R del Tratado de la Comunidad Europea el cual
establecid:

“La Comunidad actuard en los asuntos de medio ambiente en la medida en que los
objetivos contemplados en el apartado 1 puedan conseguirse en mejores condiciones en el
plano comunitario que en el de los Estados miembros considerados aisladamente...”

De este modo, en materia ambiental exclusivamente, la competencia pertenece en
primer lugar a los Estados miembros, pero en caso de que un objetivo pueda cumplirse mejor
en el ambilo comunitario, entonces la competencia perteneceré a la Unién. Lo cierto es que el
principio de subsidiariedad en el 4mbito de medio ambiente, no generd grandes discusiones.
Sin embargo entre el periodo posterior al Acta Unica Buropea y anterior a Maastricht, (incluso
posterior), la Comisién se encargd de impulsar este principio, incluyéndolo de manera
constante en sus informes, comunicaciones, en los discursos de su entonces Presidente,
Jacques Delors, quien tomé como bandera la nocidn de subsidiariedad, convirtiéndola en la
expresion mas debatida de finales de los ochentas y principios de los noventa y cuya
problemética no se ha resuelto avn.

Durante la gestion de Delors, la Comision se refirié de manera persistente en sus
documentos al pﬁhcipio de subsidiariedad, siempre en un sentido favorable, con exaltacién de
las ventajas y conveniencias de sus efectos en el &mbito de la Europa unida. En algunos de los
documentos se concibe a 1a subsidiariedad como un posible freno ante el flujo incontenible de
competencias transferidas a la Comunidad o como un elemento esencial para definir el
equilibrio de poderes que fuera mdas apropiado dentro de la Comunidad.

Hacia la apertura de la Conferencia Intergubernamental que reformaria a los Tratados
y que desembocaria en la firma del Tratade de la Unién Europea, la Comisién elaboré un

texto: “Opinién formal sobre la Unién Politica de 1990.” En este documento se insistié sobre
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la conveniencia de la introduccién del principio de subsidiariedad en el nuevo Tratado y lo
relaciona incluso con el articulo 235 del Tratado de la Comunidad Europea que corresponde al
actual 308, al sefialar que el principio de subsidiariedad debia servir de guia para las
Instituciones, cuando bajo el articulo citado y dentro de los objetivos puramente econémicos,
se tenga que tomar una decision uninime en una nueva area de acciébn comunitaria para
alcanzar los objetivos generales de la Unién.

Al respecto, también hubo manifestaciones del Parlamento, quien emitié varas
resoluciones, entre ellas, las resoluciones del 11 de julio de 1990 inspiradas en el proyecto de
Unién Europea de 1984, conocido como Proyecto Spinelli, en las que establece que la
definicién de las competencias futuras de la Union deberd basarse no sélo en el principio de
atribucién de competencias sino también en el de subsidiariedad, que sera la base sobre la cual
se cumplirdn “..Jos cometidos que por su envergadura o repercusiones o por la eficacia de su
aplicacion, puedan desemperiarse mejor por las Instituciones de la Union que por cada uno
de los Estados miembros.” Ademaés atribuye al Tribunal de Justicia la facultad de juzgar sobre
las delimitaciones de competencias entre los Estados miembros y la Unidén. La segunda
resolucién, también de esa fecha, seflala que los Tratados ya contienen disposiciones que
impiden una ampliacién indebida de las competencias de la Comunidad y que el principio de
subsidiariedad propiciaria en ese sentido, una evolucién dindmica de la integracidn.
Finalmente pone de manifiesto que el principio de subsidiariedad tiene una utilidad no sélo
como criterio de reparto de competencias, sino también como un medio para delimitar
politicamente los alcances de una accién comunitaria en los casos de concurrencia.

A estas resoluciones siguieron otras, las del 21 vy 22 de noviembre de 1990, en las
cuales se plantearon propuestas claras sobre el texto del principio de subsidiariedad en los
siguientes términos:

“Si las competencias comunitarias no se confieren de forma exclusiva o completa a la
Comunidad, ésta actuard, para poner em prdctica su accion, en la medida en que sea
necesaria su intervencion para la realizacion de estos objetivos, porque las dimensiones o

efectos de estos objetivos rebusan las fronteras de los Estados miembros o bien porque
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pueden realizarse de manera mds efectiva a nivel Comunitario que a nivel de los Estados

miembros por separado. "

Asimismo proponen ¢l control del principio de subsidiariedad en los siguientes
términos:

“Tras la aprobacién definitiva de un acto y antes de su entrada en vigor, el Consejo,

la Comisidn, el Parlamento o un Estado miembro, podrdn pedir al Tribunal de Justicia que

compruebe si ese acto rebasa los limites de la competencia comunitaria.

Hubo una ultima resolucién del Parlamento de fecha 12 de diciembre de 1990 que
propuso la insercién del articulo 3 BIS dentro del Tratado de la Comunidad Europea en los
siguientes ténninos:

“La Unicn es competente para realizar cometidos que le confian Ia Constitucion o los
Tratados y para lograr los objetivos definidos por éstos. En caso de que las competencias no
hayan sido exclusivas o completamente atribuidas a la Unicn, ésta en la aplicacion de su
accion intervendrd en la medida en que la realizacion de esos objetivos exija su participacion,
Pporque su envergadura o sus repercusiones, rebasan las fronteras de los Estados miembros, o
los objetivos puedan realizarse de manera mds eficaz en el ambito de la Union que en los

Estados miembros por separado.”™

En cuanto al control jurisdiccional del principio de subsidiariedad en esta nltima
resolucion, €l Parlamento se pronuncia pot un control @ posteriori, en oposici6n al control a
priori que proponian las resoluciones anteriores. En el primer caso seria mediante un recurso
ante el Tribunal de Justicia, que se utilizarfa para las controversias surgidas con motivo de
competencias concurrentes asi como las derivadas del apartado 64 de la resolucién en
comento, que pretendia una reforma al entonces articulo 235 del Tratado de la Comunidad

Europea para quedar en los siguientes términos:

2 Parlamento Europeo, Resolucién de 21 de noviembre de 1990 sobre el Principio de Subsidiariedad. A3-267/90
¥ Resolucién de 22 de noviembre de 1990 sobre la Conferencia Intergubernamental en ¢l contexto de la estrategia
del Parlamento para la Unién Europea A3-166/90.

" {dem.

" Parlamento Europeo. Resolucién de 12 de diciembre de 1990 sobre los fundamentos constitucionales de la
Unidn Europea. A3-301/90.
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“Si la realizacion de los objetivos de la Unidn impusiere el ejercicio por parte de la
misma de una competencia que no le hubiese sido aitribuida expresamente, la ley podra
conferirle los poderes necesarios, en aplicacion del principio de subsidiariedad en tal caso,
sin embargo, se requerird siempre la aprobacion del Parlamento por mayoria de los

miembros que lo componen y la aprobacion del Consejo por mayoria cualificada.”"’

Es por ello que se afirma —y nos adherimos a dicha afirmacidn- que el articulo 308 del
Tratado de la Comunidad Europea, no es otra cosa que una de las manifestaciones de la
subsidiariedad, con una aplicacién en el &mbito del mercado comiin, que tiene una tendencia
natural a ser competencia exclusiva de Ia Comunidad.

Con lo anterior se verifica que en la etapa posterior al Acta Unica Europea y anterior al
Tratado de la Unién Europea existian intenciones manifiestas para que la subsidiariedad fuera
introducida de manera explicita y con todas sus consecuencias juridicas, en los Tratados,
particularmente en el Tratado de la Comunidad Europea.

A finales de 1990, especificamente el 15 de diciembre de 1990 en Roma, se inician dos
Conferencias Intergubernamentales, una sobre Unién Econémica y Monetaria y otra sobre
Unién Politica, ambas iniciadas con la intencién de crear un nuevo ente: la Unién Europea.
Dichas Conferencias, desembocaron en la reunién del Consejo Europeo en Maastricht el 1° de
febrero de 1992, donde finalmente se concluyeron las negociaciones, con la firma del Tratado
de la Unién Europea.

Durante las mencionadas Conferencias Intergubernamentales se dedicaron largas
sesiones al didlogo sobre el principio de subsidiariedad, dividiéndose en dos los grupos de
opiniones. Uno de ellos, defendia la introduccién del principio a través de una disposicién
especifica y el segundo consideré que una definicién del principio de subsidiariedad seria
insuficiente y que por tanto habria que incluir en el Tratado un catalogo de competencias. De
lo anterior se desprende gue desde antes de la aprobacién del Tratado de la Unidn Europea,
donde el principio de subsidiariedad aparece como principio general, tal y como lo conocemos
ahora, los Estados miembros ya habian previsto parte de la problematica que generaba el

principio de subsidiariedad, en particular la ambigliedad existente entre los diversos tipos de

¥ Parlamento Europeo. Resolucién de 12 de diciembre de 1990 sobre los fundamentos constitucionales de la
Umién Europea. A3-301/90.
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competencias, pues éstas no se encuentran delimitadas de manera precisa. La problematica
deducida, los llevé a ciertos puntos elementales de acuerdo: la necesidad de distinguir las
competencias exclusivas de Jas concurrentes y la necesidad de un control jurisdiccional para e}
nuevo principio y que dicho control seria a posteriori. También hubo consenso en no reatizar
modificaciones al articulo 308 del Tratado de la Comunidad Europea.

Por el contrario, existieron opiniones dispares sobre la ubicacién que se le daria al
principio dentro de los Tratados. Algunos de los Estados preferian que fuera mencionado
tinicamente en el preambulo, como Espafia, Francia ¢ Italia, otros como Alemania, Reino
Unido asi como la Comisién y el Parlamento, preferian su inclusién en la parte operativa.

Existieron muchos otros puntos de discusién que dieron origen 2 la inclusién del
principio de subsidiariedad en diferentes partes del Tratado de la Unidn Europea. Sin embargo
finalmente se aprobs el texto del Tratado de la Unién Europea el 7 de febrero de 1992 y se
hara referencia a las partes en que aparece mencionado el principio de subsidiariedad en los
Tratados.

e Se incluyo en el Predmbuio del Tratado de la Unién Europea: “Resueltos a continuar
el proceso de creacion de una Union cada vez mds estrecha entre los pueblos de

FEuropa, en la que las decisiones se tomen de la forma mds préxima a los ciudadanos

de acuerdo con el principio de subsidiariedad.”’

» El articulo A, actual 1° del Tratado de la Unién Europea lo sefiala de manera implicita
en su segundo parrafo: “El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso
creador de una union cada vez mds estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual

las decisiones serdn tomadas de la forma mds préxima posible a los ciudadanos.”

+ El articulo B actual 2, del Tratado de la Unién Europea plantea los objetivos de la
Unién: “Los objetivos de la Union se alcanzardn conforme a las disposiciones y segiin
los ritmos previstos y en el respeto del principio de subsidiariedad, tal y como se

define en el articulo 5 del Tratado constitutive de la Comunidad Europea.”
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» El principio de subsidiariedad encuentra su plena consagracion en el entonces articulo
3B actual 5 del Tratado de la Comunidad Europea, en su segundo parrafo, introducido
por el Tratado de la Unién Europea, y seflala: “En los ambitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Comunidad intervendra conforme al principio de
subsidiariedad, sélo en la medida en que los objetivos de la accion pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros y por
consiguiente, puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la

accicn contemplada a nivel comunitario.”

Este segundo parrafo del articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea que ha sido
estudiado en repetidas ocasiones cuando se abordaron los principios de atribucién de
competencias, de subsidiariedad y proporcionalidad, pertenece al capitulo de principios de
dicho Tratado y en esa virtud, consagra al principio de subsidiariedad come principio juridico
de observancia obligatoria y por tanto, plenamente justiciable ante el Tribunal de Justicia.

Ademas de las citadas, el principio de subsidiariedad encuentra manifestaciones
implicitas en diversas disposiciones del Tratado de la Comunidad Europea'®, sin embargo
estas menciones son consideradas como redundantes, ya que el principio de subsidiariedad al
ser un principio general, aplica sobre todos los objetivos de la Unién. Sin embargo no
consideramos que la menci6n en esas disposiciones sea ociosa, pues en los términos en que se
encuentran redactadas, se limita de manera expresa, toda accién que pretenda ir mas alla de lo
que se sefiala como: acciones tendientes a “apoyar”, o que las acciones de la Comunidad
“completardn las acciones emprendidas por los Estados miembros”, o acciones de
coordinacion, reforzamiento o fomento de la cooperacidén entre Estados miembros. De manera
que en estas 4reas sensibles, no hay lugar a la interpretacion de que exista una mayor
competencia comunitaria, en tanto que ésta ha sido restringida de manera expresa y precisa.

Con Maastricht, se consolida el principio de subsidiariedad como principio

indiscutiblemente juridico, independientemente de las implicaciones de carécter politico y

'® Tal es el caso de los 4mbitos de politica social, educacién, formacién profesional, cultura, salud, proteccion de
los consumidores, redes transeuropeas, industria, cohesién econémica y social, investigacién y desarrollo
tecnolégico, medio ambiente y cooperacidn al desarrollo, &mbitos en los que (nicamente se prevén para la
Comunidad, facultades de apoyo, complementarias a las acciones nacionales o bien acciones de fomento de la
cooperacion entre Estados miembros, competencias de la Comunidad conocidas como subsidiarias.
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social que de €] emanan. Al respecto, la firma del Tratado de la Unién Europea el 7 de febrero
de 1992 y su entrada en vigor el 1° de noviembre de 1993, s6lo marcaron el inicio del debate, a
la fecha prevaleciente. ce-

Posteriormente el Protocolo sobre Ia aplicacién de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad fueron adheridos al Tratado de la Comunidad Europea por el Tratado de
Amsterdam, por lo que la observancia de sus disposiciones, resulta cbligatoria para las
Instituciones y constituyen una serie de lineamientos y directrices a observar al momento de
que ¢l principio de subsidiariedad entre en juego en el proceso legislativo. Entre las directrices
méis importantes a considerar al momento de determinar si la accién comunitaria es més

adecuada que la nacional, se encuentran:

* Determinar si el asunto presenta aspectos que sobrepasan las fronteras de un Estado
miembro, que resultan en una insuficiencia de su accién. En este caso, la accidn

comunitaria, se encuentra justificada.'’

e Verificar que la accidén de los Estados por separado o la ausencia de aquélla a nivel
comunitario seria contraria a las disposiciones del Tratado o lesionaria gravemente los

intereses de los Estados miembros.

o Asegurarse que la accién comunitaria presenta ventajas manifiestas debido a la

dimensién o a sus efectos, con respecto a la misma tomada a nivel nacional.
» Justificar con indicadores cualitativos y cuando sea posible, cuantitativos, las razones
que hacen concluir que un objetivo comunitario no puede ser alcanzado de manera

suficiente por los Estados y se lograria mejor con una actuacién comunitaria.

Asimismo, previo al estudio de los puntos anteriores, se debera tener en cuenta:

"7 De este modo ¢l Informe White de 23 de noviembre de 1992 sobre la aplicacién de! principio de subsidiariedad
a las politicas de medio ambiente y proteccién al consumidor afirmd: “..la mayoria de los problemas
medioambientales tienen un cardcter transfronterizo que reguiere accion comunilaria concertada...”
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* Respeto del equilibrio institucional, particularmente el derecho de iniciativa que
pertenece a la Comisién.

* El mantenimiento del acervo comunitario.

& La naturaleza dindmica del principio que permite ampliar la intervencion comunitaria
dentro de los Hmites de sus competencias cuando las circunstancias lo exijan o que se

restrinja o abandone cuando la intervencion comunitaria deje de estar justificada.

Este Protocolo es de los principales documentos en materia de subsidiariedad e incluso
es el inico en la materia que ha adquirido el rango de cualquier disposicién de los Tratados,
pues como se ha mencionado, fue afiadido por el Tratado de Amsterdam como anexo al
Tratado de 1a Comunidad Europea del que forma parte.'®

A la fecha sblo se ha llegado a acuerdos limitados que se encuentran consagrados en
este documento, sin embargo, aunque debe considerarse como un avance, no consideramos
que responde a muchos cuestionamientos planteados, ni resuelve la problemética medular,
derivada del articulo 5° segundo parrafo del Tratade de la Comunidad Europea.

Este mismo Protocolo ordena, debido a la naturaleza de sus funciones, la emisién de un
informe anual por parte de la Comision y que se remitird al Consejo Europeo, al Parlamento,
al Consejo, al Comité de las Regiones y al Comité Economico y Social. En la jerga
comunitaria s¢ le conoce como “Informe Legislar Mejor”. En este informe, la Comisién da a
conocer a las demés Instituciones la forma en que ha aplicado y observado el articulo 5 del
Tratado de la Comunidad Europea en el gjercicio ordinario de sus funciones durante el afio en
cuestidn y pretende evidenciar el respeto del principio de subsidiariedad en las iniciativas
legislativas presentadas.

Sin embargo el respeto del principio de subsidiariedad compete y es obligacion de
todas las Instituciones, cada una en el &mbito que les corresponda, pues finalmente no sélo la
Comision sino €l Consejo y el Parlamento son actores primordiales en ¢l proceso legislativo,
en coordinacién con el Comité de las Regiones y Comité Econdmico y Social drganos

consultivos de ia Unidn.

'® De conformidad con el articulo 311 del Tratado de la Comunidad Europea “Los protocolos que de comiin
acuerdo entre los Estados miembros, sean incorporados como anexos al presente Tratado, serdn parte del
mismo. "
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A pesar de que el Protocolo sobre la aplicacién de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad, fue introducido por el Tratado de Amsterdam como anexo al Tratado de la
Comunidad Europea hasta }997, la Comisi6én ha presentado su Informe Legislar Mejor desde
1993, por lo que desde la adopcién del Protocolo, ha asumido la obligacién derivada del
apartado 9 de dicho documento, hoy parte del Tratado de la Comunidad Europea, que sefiala:
“Sin perjuicio de su derecho de iniciativa la Comision deberia... presentar al Consejo
Europeo, al Parlamento y al Consejo un informe anual sobre la aplicacion del articulo 5 del
Tratado. Dicho informe anual debera remitirse asimismo al Comité de las Regiones y al
Comité Econémico y Social. ""®

Los referidos informes arrojan datos importantes, abordan de manera general la forma
y los medios por los que la Comisién observé el principio de subsidiariedad durante el
gjercicio legislativo anual. Téngase por ejemplo el Informe Legislar Mejor 2002. Este informe
marca un gran logro en el proceso legislativo, particularmente en cuanto a 1a reduccién de las
iniciativas presentadas ante el Consejo, pues de 787 iniciativas que tuvieron lugar en 1990, se
redujeron a 316 en 2002, lo cual supone un analisis mucho més profundo previo a la
presentacidn de iniciativas y como consecuencia propuestas mas inteligentes sobre 1a base de
lo estrictamente necesario en virtud del principio de subsidiariedad y del principio de
proporcionalidad. Esta disminucién, de acuerdo con el propio informe demuestra que “...La
Comunidad ha alcanzado un estado de madurez desde el punto de vista de los objetivos del
Tratado y del acervo vigente. "™ En ese sentido y en respeto del principio de subsidiariedad, la
Comisién dispone de ciertos instrumentos entre ellos: consultas, foros, analisis de impacto,
exposicién de motivos, reuniones con los sectores involucrados, etc. mediante los cuales, bien
legitima una accidn con el apoyo de otras Instituciones y de los Estados miembros, bien se
abandona la posible propuesta, o bien fundamenta su propuesta, y evidencia la necesidad de
una accién comunitaria con base en el articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea o el

Protocolo de él derivado.?!

'® Informe de la Comisién Legislar Mejor 2002, 10° Informe, Bruselas 11 de diciembre de 2002. COM(2002) 715
final.

P fdem, p. 18.

' Esto es: por la dimensién o los cfectos de la accidn pretendida, porque el problema ofrece aspectos
transnacionales, frente a los cuales la accién de los Estados miemnbros resultaria insuficiente.
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Los medios de que dispone la Comisién para el respeto de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, se conocen como practicas de calidad legislativa, las cuales
se han constituido como una constante de prioridad en el seno de esta Institucion. Frente a ia
clara disminucién en las propuestas que estadisticamente presenta anualmente la Comision,
existe un aumento colateral en estas préacticas de calidad legislativa (Libros Blancos?, Libros
Vcrdts”, informes, comunicaciones, consultas via internet, otras consultas, reuniones, analisis
de impacto, exposicién de motivos). Particularmente las exposiciones de motivos, resultan de
especial trascendencia ya que constituyen la oportunidad de la Comisién para exponer mas
claramente los fundamentos de su propuesta, en los que precisamente se “vacian” los datos
que se hayan obtenido de las consultas, reuniones, analisis de impacto, etc. con lo que se
tienen mayores elementos para justificar la iniciativa en términos del principio de
subsidiariedad.

En este informe 2002, la Comisién también dio a conocer la implementacién del
sistema Legislar Mejor, mediante el cual se busca que en la fase mis temprana posible se
detecten los cuestionamientos que puedan surgir con motivo de la aplicacion del principio de
subsidiariedad. En ese mismo sentido, esta Institucion informa sobre las propuestas
presentadas ante el Consejo y el Parlamento, encaminadas a la creacion de una “red
interinstitucional” para mejorar la calidad de la legislacién®. Dentro de este plan de mejora
legislativa se encuentra también la simplificacién, que pretende tener lugar mediante los
procesos de consolidacién®, codificacién®® y refundicién™. Al respecto ya existe un Acuerdo

Interinstitucional para iniciar con estos procesos de simplificacién legislativa.

 Son documentos publicados por la Comisién que conticnen propuestas de accién comunitaria en un sector
especifico. Cuando el Conseje acoge favorablemente a un Libro Blanco, éste puede conducir a un programa de
accion en el sector de que se trate. hitp;//www.europa.eu.int en La Union Europea en Breve/Glosario.
B Son documentos publicados por la Comisién cuyo objetivo es estimular una reflexion y lanzar una consulta a
nivel europeo sobre un tema concreto. Las consultas suscitadas por un Libro Verde, pueden posteriormente
originar la publicacién de un Libro Blanco con el fin de traducir los frutos de la reflexién en medidas concretas
de accién. http://www.curopa.cu.int en La Unién Europea en Breve/Glosario.
# Se entiende por calidad, que las normas comunitarias se encuentren completamente apegadas al articulo 5 del
Tratado de la Comunidad Europea, particularmente al principio de subsidiariedad y al Principio de
giroporcionalidad.

La consolidaeiébn consiste en agrupar en un texto lnico, informal, las disposiciones en vigor de una
reglamentacion determinada repartidas entre el primer acto juridico y los posteriores actos que lo modifican.
™ La codificacidn consiste en adoptar un acto juridico nuevo que integre en un texto vinico, sin modificar e
contenido, un acto de base y sus modificaciones sucesivas. El acto nuevo sustituye al anterior y lo deroga.
7 La refundicién permite adoptar un acto juridico énmico que simultineamente introduce modificaciones
sustanciales, las codifica con las disposiciones del acto anterior que permanecen inalteradas y deroga éste tiltimo.
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Como se observa, mediante el Informe Legislar Mejor, la Comisién, pone de
manifiesto las importantes tareas que realiza cada afio para dar cabal cumplimiento a lo
establecido por el articulo 3 citado v el Protocolo respectivo e impulsa al mismo tiempo el
respeto al principio de subsidiariedad, siempre con una intencién conciliadora y de
negociacién que busca el acuerdo y aceptacidn de todos los sujetos involucrados.

En este informe, la Comisién consideré que en 2002, hubo un respeto globalmente
satisfactorio del principio de subsidiariedad, al reconocer que son muy pocos los casos de
incumplimiento por parte de las Instituciones de este principio y tom6 como referencia los
también pocos recursos presentados ante el Tribunal de Justicia con relacién al principio de
subsidiariedad.

De lo anterior se deriva que ya existe todo un mecanismo en funciones para la
evaluacién del cumplimiento del principio de subsidiariedad®® por parte de las Instituciones,
quienes s¢ auto-examinan al respecto.

Posteriormente el 12 de diciembre de 2003, la Comisién presentd en Bruselas su
Décimoprimer Informe Legislar Mejor que evalia el ejercicio legislativo de 2003 en el que
nuevamenie se consideré que “..globalmente, la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad ha sido satisfactoria en 2003.”* En realidad no se
observan avances significativos respecto del ejercicio de 2002, excepto en lo relativo a la
supuesta desregulacion comunitaria, que resulta de particular interés y que se analizara.

La Comisién considera como un gran logro que por segundo afio consecutivo que las
iniciativas se hayan mantenido por debajo de las 400. Para ello esta Institucién ha adoptado la
bandera de la descentralizaci6n, que ha derivado en propuestas de desregulacién comunitaria y
en varias maés de ampliacién de la accién comunitaria, tales como la seguridad vial en los
tuneles transeuropees, control de sustancias quimicas, derechos de propiedad intelectual,
mejora en la proteccidn de buques e instalaciones portuarias, desarrollo de la red transeuropea

de transportes.

# Segiin ¢l Protocolo sobre la Aplicacién de los Principios de Subsidiariedad y Proporcionalidad, en su apartado
13 sedala: “E! cumplimiento del principio de subsidiariedad serd objeto de examen con arreglo a las normas
establecidas en el Tratado.”

® Informe de la Comisién Legislar Mejor 2003, 11° Informe, Bruselas 12 de diciembre de 2003. COM(2003) 770
final, p.31.
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Con relacién a la restriccion de acciones comunitarias, la Comisién consideré que era
pertinente una desregulacién en materia de normas de preenvasado. Durante los afios setenta
se establecieron a nivel comunitario tamafios de envases obligatorios en algunos productos y
opcionales cn otros, para efectos de proteccidn a los consumidores y del medio ambiente.
Previamente a la propuesta de desregulacién comunitaria, la Comisidén emprendié diversas
acciones, sobre todo consultas y estudios, que implicaron a los sectores involucrados. De esos
estudios se concluydé que los tamafios libres en cuanto a envases y la estandarizacién
voluntaria eran mucho mejor acogidos que los tamatfios fijos y predeterminados, constitutivos
de obligaciones. Asimismo se considerd que al existir ofra normatividad que protegia a los
consumidores asi como al medio ambiente, la Comisién consideré que era procedente realizar
una desregulacion en la materia.

Ahora bien, en el mismo informe se seflala: “...En la medida en que la Comision sigue
siendo la unica autoridad que puede actuar en toda la Unién Europea, conserva un papel
central en el desarrollo de la normativa y la politica de competencia comunilaria,
garantizando su aplicacion coherente e impidiendo toda renacionalizacion de la legisiacion
comunitaria. "

De lo anterior se deriva que hay un interés enfatico por parte de la Comision, en lo que
respecta a evitar la “renacionalizacién de la legislacion comunitaria” es decir, que las
competencias ejercidas por la Comunidad regresen al d&mbito de los Estados miembros, lo cual
resulta contradictorio con la forma en que la Comision exhibe su logro de desregulacién en
materia de envasado. Sin embargo conviene realizar un analisis de los términos en que tuvo
lugar dicha desregulacion, que no fue otra cosa sino una accién de calidad legislativa, pues
obsérvese que no existié una desregulacion significativa que restringiera realmente la accion
comunitaria, sino que se elimino una normatividad que resultaba excesiva. En ese sentido
puede decirse que la desregulacién referida en todo caso fue en cumplimiento del principio de
proporcionalidad pero no del principio de subsidiariedad en su vertiente negativa®, pues la
eliminacion de la normatividad excesiva tuvo lugar debido a que existia otra normatividad que

cumplia con el mismo obijeto. De modo que la pregunta emergente es ;Una accién comunitaria

% Informe de la Comisién Legislar Mejor 2003, 11° Informe, Bruselas 12 de diciembre de 2003. COM(2003) 770
final, p. 23.
3 Es decir, que se Testringiera la accidn comunitaria en tanto que ya no se encontraba justificada.
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puede restringirse por ser innecesaria, hasta el punto de devolver o renacionalizar una facultad
a favor de los Estados miembros? De acuerdo con el principio de subsidiariedad que ha sido
respaldado por documentos.de las instituciones, si. Recordemos que el Protocolo sobre Ia
aplicacién de los Principios de Subsidiariedad y Proporcionalidad, anexo al Tratado de la
Comunidad Europea y por tanto obligatorio sefala: ¢l principio de subsidiariedad “...permite
que la intervencién comunitaria... se amplie cuando las circunstancias asi lo exijan e,
inversamente se restrinja o abandone cuando deje de estar justificada...”

La problematica asf evidenciada, constituye unc de los aspectos no abordados hasta
ahora y que es de gran importancia, puesto que las declaraciones de las Instituciones, sobre
todo de la Comisién y el Parlamento®, aceptan la posibilidad de renacionalizacién de
competencias comunitarias, lo que resulta contradictorio con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. Lo que si es claro es que la Comisién se ha impuesto el objetivo de evitar la
renacionalizacion de facultades, lo que en su momento podria entrar en contradicciones con
una realidad que un momento estarfa respaldada por el Protocolo. ;Qué pasard cuando en
virtud del principio de subsidiariedad sea necesario restringir o abandonar por completo una
accién comunitaria cuyas implicaciones se¢ traduzcan en una “devolucién” de una facultad
comunitaria a favor de los Estados miembros? En virtud del principio de subsidiariedad,
constituye una obligacién de la Comunidad actuar si se requiere una accién comunitaria, e
inversamente abstenerse de la accién o restringirla si ya no se encuentra justificada.

Ademis de los avances que, insistimos, dejan sin solucion los principales
cuestionamientos y conflictos emergidos con motivo del principio de subsidiariedad, existen
en la mesa de debates numerosas propuestas, entre las més destacadas esta el Proyecto de
Constitucion de la Unién Europea de 1994 y el Proyecto de Tratado por el que se instituye una

Constitucién para Europa de 2003 que si bien, no constituyen un antecedente real, puesto que

*! En la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la delimitacién de competencias entre la Unién Europea y los
Estados Miembros de (2001/2024(INI)) publicado en el Diario Oficial de Ia Unidn Europea el 31 de julio de
2003, C 180 E/493, se seitala: “35. [E! PE] ... Considera indispensable prever una cléusula evolutiva para evitar
que el sistema de reparto de competencias se fije de manera rigida; a este respecto, considera titil mantener un
mecanismo comparable al del actual articulo 308 del TCE, pero cuya aplicacion solo podrd revestir cardcter
excepcional y que funcione en los dos sentidos, permitiende la devolucién de competencias a los Estados
miembros cuando desaparezca la necesidad de intervencion comunitaria; desea que el Parlamento participe en
la decision.”
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son proyectos, si pueden ser tomados en cuenta para una reforma futura en lo relativo al
principio de subsidiariedad.

El Proyecto de Constitucion de la Unién Europea, hace aparecer al principio de
subsidiariedad tanto en ¢l Preambulo como en la parte operativa, lo cual pone de manifiesto
una insistencia clara y una confirmacién de dotar a este principio, con un doble carécter:
politico y juridico. En ese sentido el Proyecto de Constitucion de la Unién Europea pretende
que se incluya en e! PreAmbulo como mera declaracién politica:

“Atento a la necesidad de que las decisiones que afectan a los ciudadanos se adopten
de la forma mds cercana posible a los mismos y de que no se deleguen poderes a los niveles

respectivamente mds elevados mds que por razones probadas de bien comun.”

Ya en el articulado, particularmente en el articulo 1.2 sefiala:
“La Union respeta la identidad historica, cultural y lingiiistica de los Estados
miembros, asi como su estructura constitucional. Ejerce sus poderes y competencias de

conformidad con los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.”

Posteriormente el articulo 10, que constituye la propuesta de modificacion al actual
articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea, ratifica la existencia del principio de
subsidiariedad como principio general del Derecho comunitario al establecer:

“El ejercicio de los poderes de la Unién, asi como la ampliacién de estos poderes de
conformidad con el articulo anterior, obedece a los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

El principio de subsidiariedad implica que lu Union intervendra sélo en la medida en
que los objetivos de la accidn prevista no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros y, por consiguiente puedan lograrse mejor al nivel de la Unidn, debido a la
dimension o a los efectos de la accion prevista.

Conforme al principio de proporcionalidad, la accidn de la Union no excederd de lo

»

necesario para alcanzar los objetivos de la Constitucion.”

Del proyecto de articulo 10 de la Constitucién de la Unién Europea, se observa un

pequefio cambio con implicaciones importantes, pues como se desprende de la cita anterior, se
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propone suprimir la parte del articulo 5 citado que sefiala: “En los dmbitos que no sean de su
competencia exclusiva...” Esta supresién supondria que toda propuesta y accién comunitaria
debiera estar fundada en el principio de subsidiariedad independientemente de que se trate de
competencias exclusivas o compartidas. Esto es, que incluso ante una competencia de caricter
exclusivo, cabria plantearse si una accién a nivel de los Estados miembros es mejor que una
comunitaria. Sin embargo esta propuesta pudiera parecer contradictoria e incluso absurda pues
las competencias exclusivas fueron otorgadas a la Comunidad por los Estados miembros con
el pleno reconocimiento y conciencia de su incapacidad en lo individual para lograr los
objetivos planteados en los Tratados. Sin embargo en esos términos se planted la propuesta y
habri que esperar si es aceptable una reforma en ese sentido, pues si en los términos actuales
del principio de subsidiariedad y en el dmbito de competencias compartidas, no se han resuelto
los problemas derivados de la transformacion de la subsidiariedad en un principio juridico, no
consideramos que en las circunstancias presentes la Unién esté lista para enfrentarse a la
ampliacion en ¢l 4mbito de aplicacién del principio de subsidiariedad, propuesto.

Lo anterior parece que es entendido por La Convencién®® pues al presentar su proyecto
de Constitucién Europea, mediante el Proyecto de Tratado por el que se instituye una
Constitucién para Europa **, retoma la aplicacién del principio de subsidiariedad sobre
competencias que no sean de su competencia exclusiva al establecer en su articulo 9, parte del

titulo I1I De las Competencias de la Union:

“Articulo 9 Principios Fundamentales
1. La delimitacion de las competencias de la Unién se rige por el principio de
atribucion. El ejercicio de las competencias de la Union se rige por los

principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

¥ La Convencién sobre ¢l Futuro de Europa, es un érgano conformado a raiz del Tratado de Niza, en la
Declaracion relativa al Futuro de la Unidn donde se encargé al Conscjo Europeo de Laeken, s¢ abordaran
cuestiones diversas de particular importancia. En la Declaracién de Laeken de 14 y 15 de diciembre de 2001 se
convoca la Convencion sobre el Futuro de Furopea encargada de asumir dichas cuestiones para que en la
Conferencia Intergubernamental de 2004 presentara e] resultado de sus trabajos. Este 6rgano se conformd por 15
representantes de los Estados miembros, 2 represcntantes del Parlamento de cada Estado miembro, 16 miembros
del Parlamento, 2 representantes de la Comisidn, un Presidente y dos Vicepresidentes.

* Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa. CONV 850/03 Bruselas, 18 de julio
de 2003. Adoptado por La Convencién Europea el 13 de junio y 10 de julio de 2003, presentado al Presidente del
Consejo Europeo en Roma.
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En virtud del principio de atribucion, la Unidn actia deniro de los limites de
las competencias que le atribuyen los Estados miembros en la Constitucion,
con el fin de lograr los objetivos que ésta determina. Toda competencia no
atribuida a la Union en la Constitucion corresponde a los Estados

miembros.

En virtud del principio de subsidiariedad, en los dmbitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Union intervendra sélo en la medida en que los
objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados miembros bien a nmivel central o bien a nivel
regional y local, sino gue puedan alcanzarse mejor debido a la dimension o
a los efectos de la accién contemplada a nivel comunitario.

Las instituciones de la Unién aplicardn el principio de subsidiariedad
de conformidad con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad anejo a la Constitucion. Los Parlamentos
nacionales velardn por el respeto de dicho principio de conformidad con el

procedimiento establecido en el Protocolo mencionado.

En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la
accion de la Unidn no excederdn de lo necesario para alcanzar los objetivos
de la Constitucion.

Las instituciones aplicardn el principio de proporcionalidad de

conformidad con el Protocolo mencionado en el apartado 3.”

El articulo 9 del Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucién para

Europa equivalente al actual 5 del Tratado de la Comunidad Europea presenta algunas

propuestas de cambios respecto al proyecto anterior, resultado en algunos casos de la

experiencia y en otros de un estudio més a fondo, sin embargo prevalecen varios problemas.

En primer lugar y como se ha dicho, se regresa al 4mbilo restringido de aplicacion del

principio de subsidiariedad tinicamente en presencia de competencias compartidas, esto es,
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competencias no exclusivas de la Unién. En segundo lugar, se concede 1z presuncion legal de
competencia a favor de los Estados miembros de manera explicita al sefialar que en ausencia
de un sefialamiento expresq gn la Constitucién de competencia a la Unién, ésta correspondera
a los Estados miembros. Otro de los cambios relevantes consiste en que cuando un objetivo no
pueda ser alcanzado suficientemente por los Estados miembres, esto debe implicar una
demostracién de imposibilidad pero no sélo de los Estados miembros sino tal imposibilidad
deberd demostrarse también a nivel regional y local. Lo anterior constituye un logro de las
regiones con capacidades legislativas, quienes a través del Comité de las Regiones asi como
de los debates suscitados a nivel nacional, han buscade que sus competencias en virtud de los
derechos nacionales estén protegidas mediante la aplicacion adecuada del principio de
subsidiariedad.

Asimismo y con una afectacion directa se encuentran cambios importantes respecto al
principio de atribucién de competencias. Respecto al Proyecto de Constitucién de la Unién
Europea en que se pone de manifiesto la posibilidad juridicamente permitida de ampliar las
competencias comunitarias, en el Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucién
para Europa se omite tal posibilidad, pero se hace de este principio un principio més absoluto
en comparacion con los términos en que se encuentra actualmente, pues no obstante aparece
de manera clara en el primer parrafo del articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea, se
encuentra matizado por los términos en que se redacta dicha disposicién, contrario a los
efectos del articulo 9 propuesto pues se sefiala claramente en el apartado 2 que si no hay una
atribucién expresa en la Constitucién, incluso para competencias compartidas, entonces la
competencia pertenecer4 a los Estados miembros, cambio que resulta consistente si se toma en
cuenta que ¢n la propuesta de articulos 12 y 13 se sefialan cuiles son las competencias en
régimen de exclusividad y las que son compartidas entre la Unién y los Estados miembros
respectivamente. Asimismo sefiala en el articulo 16 los &mbitos en que la Unién podra llevar a
cabo acciones de apoyo, coordinacion y complemento. De esta manera se propone una
delimitacién més precisa en las competencias que corresponden a la Unién y por lo tanto un
ambito de aplicacidn del principio de subsidiariedad mucho mds claro, con lo que se resuelve
la primera pregunta: jen qué momento aplica el principio de subsidiariedad? Sin embargo no
debe perderse de vista que nos encontramos tinicamente ante un proyecto que si bien, pudiera

ser tomada en cuenta para la futura reforma, no se puede dar por hecho que la misma tenga
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lugar en los términos sefialados por La Convencién. Por otra parte, también es cierto que estas
propucstas derivan de estudios y debates de fondo en el que participan representantes de los
Estados miembros, de las Instituciones y de los 6rganos auxiliares como el Comité de las
Regiones y el Comité Econdémico y Social y que constituyen la expresion de la necesidad
presente y las propuestas de solucién a la misma, por lo que serdn retommados en el capitulo

siguiente.

4.3 Naturaleza Juridica del Principio de Subsidiariedad

Ya se plante parcialmente la transformacién que en cuanto a su naturaleza, ha sufnido
el principio de subsidiariedad. De origen es un principio sociopolitico, esencial para la
organizacién y conformacién de los Estados modemos. Posteriormente, es retomado por la
Iglesia Catélica al buscar hacer un balance frente al surgimiento de los sistemas totalitarios del
siglo XX, en los que se sacrificaba la libertad de los individuos y los grupos menores a favor
del Estado. La Unidén Europea retoma este concepto con el mismo significado: evitar la
centralizacién de las actividades por parte de las Instituciones, al prescribir que cada nivel
asuma las acciones que es capaz de realizar por si y dejar al nivel superior lo que el inferior no
puede realizar de manera satisfactoria. Lo anterior significa que la Uni6n no absorbera
competencias que los Estados miembros y a su vez las regiones y entidades locales puedan
realizar por si mismas de tal manera que se cumpla con el objetivo de acercar la Union a los
ciudadanos. De esa forma las decisiones se tomardn en el nivel mas adecuado y cercano a
ellos.

Sm embargo la Unidn considerd que no era suficiente que este principio orientara con
un cardcier meramente politico, el ejercicio de las competencias, sino que era necesario que
existiera un control real por el que se asegurara la observancia de la subsidiariedad. Es por ello
que el Tratado de 1a Uni6én Europea la inserta como un principio juridico, y le otorga ademas,
jerarquia de principio general constitucional®® y por lo tanto sujeto de control ante el Tribunal

de Justicia.

 Dictamen 1/91 del Tribunal de Justicia sobre ¢l Espacio Econémico Europeo de 14 de diciembre de 1991.
“..El Tratado CEE [Comunidad Economica Europea], aunque haya sido celebrada en forma de Convenio
Internacional, no por ello deja de ser la carta constitucional de una Comunidad de Derecho.” Este caricter
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Actualmente es innegable la naturaleza juridica del principio de subsidiariedad en el
ambito comunitario pero dentro de este caricter, el principio de subsidiariedad es polifacético,
ya que s¢ lc atribuyen diversgs efectos y funciones que deriva en una naturaleza miltiple.

4.3.1 El Principio de Subsidiariedad como Principio Rector o Principio que atribuye.

El principio de subsidiariedad al tener la jerarquia de principio general, esto es, de
principio con jerarquia constitucional, se entiende que rige a todo el sistema comunitario en
los términos descritos por el propio Tratado de la Comunidad Europea, es decir, en lo relativo
a las competencias compartidas, por lo que se trata definitivamente de un principio rector, en
tanto principio general de Derecho comunitario.

Por ofra parte hay una segunda acepcién pues también se habla de que el principio de
subsidiariedad es rector en lo relativo a la forma en que las competencias habran de ejercitarse,
esto es, que el principio de subsidiariedad rige el ejercicio de las competencias, y que por lo
tanto no debe considerarse que dicho principio atribuye competencias, ante lo cual muchos
autores coinciden. Sin embargo consideramos que en el fondo este principio si atribuye
competencias, en virtud de que, segin se estudié en su momento, existen competencias
compartidas entre la Comunidad y los Estados miembros y que a su vez éstas pueden ser
concurrentes y complementarias. También se aclaré que en estas ultimas la actuacién
comunitaria estaba expresamente restringida a fomento de la cooperacion, acciones de apoyo o
refuerzo que tendieran a completar las acciones nacionales. De modo que el conflicto se centra
en las competencias compartidas. Ahora bien, partamos del hecho que una competencia
compartida corresponde salvo prueba en contrario, a los Estados, pero juridicamente, la
titularidad de las mismas no corresponde de manera exclusiva ni a la Comunidad ni a los
Estados, (aunque éstos cuenten con la presuncién legal del ejercicio a su favor) de modo que
estas competencias se encuentran transitoriamente en una especie de limbo juridico, puesto
que ain cuando la Comunidad no haya ejercido 1z competencia en cuestion, los Estados
miembros no ejercen la competencia con caricter exclusivo pues su ejercicio esta sujeto a

ciertos limites en funcién del principio de cooperacidn leal, es decir que la legislaciéon que en

constitucional le es reconocido por el Parlamento en su Resolucién A3-267/90 en el que establece que: “La
Union tiene su fundamento en un ordenamiento consiitucional...”
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un memento se adopte por parte de los Estados no debe contrariar ni los objetivos fijados en
los Tratados ni la legislacién comunitaria existente, de tal modo que se trata de competencias
que no estan en el &mbito juridico de la Unién ni totalmente en el de los Estados miembros,
incluso se les ha llegado a denominar como “competencia virtual”*® En ese sentido el
principio de subsidiariedad estard encaminado a atacar esta virtualidad, y sacar del “limbo
juridico” a estas competencias en tanto que con base en él y ante un posible ejercicio de
alguna de ellas por parte de la Unidn, se determinar4 si corresponde a 1a Comunidad ejercer la
citada competencia o no, en cuyo caso, el ejercicio de la misma, correspondera a los Estados
miembros.

Sobre el particular, se reitera que prima facie las competencias concurrentes se
encuentran en ¢l dmbito de los Estados miembros y solo ante la determinacién de una
necesidad de accidén comunitaria en virtud del principio de subsidiariedad, podré trasladarse
una facultad a favor de la Comunidad. De tal manera que al entrar al estudio de la accién
comunitaria propuesta para acreditar que es viable con base en el principio de subsidiariedad,
este estudio determinari si la accién puede realizarse a nivel de los Estados miembros o si es
necesaria la accién comunitaria, esto es, que el principio de subsidiariedad determina si una
facultad concurrente corresponde a los Estados miembros o a la Comunidad. En ese sentido es
claro entonces que el principio de subsidiariedad si atribuye competencias pues si bien es
cierto, se ha afirmado que de facto la competencia concurrente pertenece en un primer
momento a los Estados miembros, también es cierto que de iure no es ni de uno ni de otro sino
de ambos y puede ser ejercida por los Estados miembros ante la ausencia de legislacion
comunitaria y por su parte la Comunidad puede ejercerla si la accién es necesaria conforme al
principio de subsidiariedad. Lo anterior encuentra sustento en la siguiente afirmacion, respecto
a las funciones de este principio:

“a) Establecer la distribucién constitucional de competencias... extender el ambito de
actuacion de la Comunidad en todos aquellos sectores de actuacién previstos en los Tratados

en los que sus instituciones puedan realizar una aportacion suplementaria para la consecucion

* “Virtual competence is a more accurate than concurrent competence or shared competence. Encyclopedia of
the European Union. Edited by Desmond Dinan, Macmillan, United Kingdom 1998, p. 439, La wraduccién es
nuestra.
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de los objetivos propuestos... respetando el ambito de accién de los Estados, alli donde su
aportacion pueda resultar mas eficaz.”™’

Lo cierto es que en, |a mayoria de los casos sino es que en todos, la naturaleza de la
accién propuesta o de la competencia en cuestién es la que determina a quién corresponde
dicha facultad y esta naturaleza es intrinseca a cada competencia por lo que cada una de éstas
lleva en sf misma la determinacién de pertenecer al &mbito de los Estados miembros o de la
Comunidad, en ese sentido si sélo a través del estudio previo realizado para cada iniciativa en
virtud del principio de subsidiariedad, e¢s que puede determinarse la naturaleza de la
competencia en cuestion y por lo tanto de la accidn a seguir, y que esta determinacién deriva
necesariamente de la aplicacién del principio de subsidiariedad, luego entonces éste determina
a quién pertenece una u otra competencia y lo anterior no es otra cosa sino atribuir
competencias en funcién de su propia naturaleza, mismas que jurfdicamente no estaban ni en
el 4mbito de la Unién ni de los Estados miembros, con lo que se resuelve la situacién de
incertidumbre generada por la concurrencia.

Por lo que si bien el principio de subsidiariedad es un principio rector en tanto su
naturaleza constitucional como principio general del Derecho comunitario, también se trata de
un principio que delimita competencias atribuyéndolas de conformidad con la subsidiariedad,
sea a favor de la Comunidad o dejarla, ante el silencic o no ejercicio de las facultades
legislativas o el rechazo de una propuesta de accién comunitaria, en el &mbito de los Estados
miembros, lo cual no significa que en ese dmbito no se requerird nunca de una accién
comunitaria, en tanto que las circunstancias y elementos en torno a la competencia pueden
variar la naturaleza de 1a misma o pueden modificarse las variables de potencialidad de los
Estados miembros ante determinada problematica por lo que la misma puede, tanto aumentar
como disminuir y en un momento dado hacer necesaria una accién en un ambito en el que
tiempo atris se habia determinado que no estaba justificada conforme al principio de
subsidiariedad.

4.3.2 El Principio de Subsidiariedad como Principio Equilibrador

37 GIRON Larrucea, José A., Cuestiones de Derecho Comunitario Europeo, Op. Cit., p. 53
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Como se ha mencionado el Acta Unica Europea introdujo varios nuevos campos de
accién comunitaria. Posteriormente el Tratado de la Unidén Europea introduce campos que,
aunque de naturaleza intergubernamental, no son de caracter econdémico: la Politica Exterior y
de Seguridad Comin y la Cooperacién en iambitos de Justicia y Asuntos del Interior, sin
embargo los Estados s¢ sintieron amenazados ante esta expansion precedida por los numerosos
campos de accion introducidos por el Acta Unica Europea. Lo anterior se tradujo en una
reticencia a la ratificacién del Tratado de la Unién Europea que, como sc sabe, fue
marcadamente problematica, incluso en Estados como Dinamarca se requirié de un segundo
referéndum y en Francia el si al Tratado de la Unién Europea fue aprobado por una escueta
mayoria de 50,8%. Por su parte, el Tribunal Constitucional alemin por sentencia de 12 de
octubre de 1993, considerd que el Tratado de la Unién Europea era compatible con la Ley
Fundamental pero manifestd su recelo respecto al constante incremento de competencias
comunitarias € incluso declard que cualquier intervencion comunitaria que fuera mas alla de lo
establecido por la ley alemana de ratificacién no vincularfa a Alemania, reservindose la
competencia de verificar en la practica tal hipétesis.®

Durante la crisis de ratificacién tuvieron lugar reuniones del Consgjo Europeo,
Declaraciones de las Instituciones, Comunicaciones, etc. que como se ha diche esta actividad
institucional post Maastricht, encaminada a exaltar las bondades de la subsidiariedad, fue
encabezada por Jacques Delors, presidente de la Comisidn en esa época. Todo el trabajo tuvo
recompensa: el Tratado de la Unién Europea finalmente obtuvo la ratificacién por parte de
todos los Estados miembros.

Al principio de subsidiariedad se le conocid entonces como “el principio que salvd
Maastricht” y es que gracias al trabajo de la Comisién, se puso de manifiesto que la intencion
de las instituciones, es decir, de la Comunidad, no era asumir competencias de manera
desenfrenada, sino que seria el principio de subsidiariedad el que definiria el gjercicio de las
mismas por parte de la Comunidad.

En ese sentido, los Estados miembros comprendieron que el principio de
subsidiariedad vendria a hacer el equilibrio ante numerosos campos de accién comunitarios y

el efectivo ejercicio de las competencias por parte de la Comunidad.

* CHICHARRO Lazaro, Alicia, El Principio de Subsidiariedad en la Unidn Europea, Editorial Aranzadi,
Navarra, Espafia 2001. pp. 82 y 83.
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Hasta ahora el principio de subsidiariedad ha funcionado como un principio
equilibrador, que pretende hacer un balance inteligente, con una manifiesta tendencia
descentralizadora, bajo el goncepto esencial de la subsidiariedad: que las decisiones y las
acciones sean llevadas a cabo en el nivel adecuado; que cada quien realice lo que le
corresponda sin interferir en la esfera competencial del nivel inferior. En este concepto de
principio equilibrador es que se debe tener al principio de subsidiariedad pues ha sido probado
que la Unidn no desea adquirir facultades de manera descontrolada, la asuncion de una nueva
facultad tiene importantes implicaciones tanto econdmicas como politicas, pues cada nueva
competencia implica una nueva responsabilidad para las Instituciones, una necesidad de
mayores recursos econdmicos, humanos, tecnoldgicos, de investigacién y que ademés es un
Ambito mas del que debera reportar las acciones Ilevadas a cabo y los avances logrados. Es
decir, la Unién no ambiciona la asuncién de competencias, sino que la intencidn es trabajar en
funcién de objetivos cuyo logro no es exclusivo de las Instituciones comunitarias sino de todos
los sujetos del Derecho comunitario (Instituciones, Estados miembros, ciudadanos, empresas,
etc.) y corresponde a cada uno determinadas acciones de acuerdo con el principio de
subsidiariedad y en ese sentido se busca un equilibrio entre las obligaciones y derechos de
cada sujeto involucrado, de tal manera que cada uno de ellos participe dentro del ambito que
sus esfuerzos y capacidades le permitan, y se deja al nivel superior, sélo aquellos asuntos que

no puedan ser realizados de manera satisfactoria por el nivel inferior.

4.3.3 El Principio de Subsidiariedad Instrumento de Intervencién Comunitaria vs.
Instrumento de Defensa Estatal

Mucho se ha debatido al respecto al cuestionamiento de si el principio de
subsidiariedad protege la competencia comunitaria o la de los Estados miembros, lo cierto es
que algunos Estados miembros han llegado a considerar que la subsidiariedad sera utilizada
por la Unién con la intencién de intervenir cada vez mas en acciones que debieran
corresponder a los Estados miembros. Por otra parte, se encuentra la aseveracién consistente
en que por el contrario, el principio de subsidiariedad es un instrumento que opera a favor de
los Estados y en contra de la intervencién comunitaria. Sin embargo ambas posiciones se

ubican en extremos opucstos y representan situaciones que no son del todo reales. Citemos
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algunas de las expresiones que se han manifestado con respecto al principio de subsidiariedad

tanto en sentido negativo como positivo:

Las expresiones mas favorables del principio de subsidiariedad:

“Concepto clave del Derecho Europeo; piedra angular; principio arquitectural;
piedra filosofal; Carta Magna de Europa; remedio milagroso contra el cansancio de Europa;
palabra mdgica; la palabra que puede salvar Maastricht; cabayo (sic) de Troya en la

Jortaleza del eurocentralismo. 39

También se defiende que debido al desarrollo de ia Comunidad y su avance en el
proceso de integracién, no es posible considerar que el principio de subsidiariedad se utilizara
como instrumento de defensa estatal en contra de la accién comunitaria tendiente a la
constante expansion:

“Resultaria anacrénice interpretar al principio de subsidiariedad como medio de los
Estados miembros para recuperar el control sobre el proceso decisorio, en tanto que dicho
proceso ha dejado de pivotear de manera exclusiva en torno al Consejo existiendo una

probable ampliacion de los poderes del Parlamento debido a la ampliacion. A0

Por otra parte también hay que considerar las posiciones de agudas criticas en contra
del principio de subsidiariedad que se le han atribuido los siguientes adjetivos:

“Formula vacia de contenido: es un término confuso, contradictorio y peligroso;
cheque en blanco; es como un camalecn cuyo contenido depende del contexto en que se
aplique; subsidiariedad es sélo una palabra; es un mito; formula de compromiso; concepto
politico y subjetivo, no juridificable; concepto trampa; término ambivalente, opaco, vago y

terrible. ™

*® BARNES, Javier, £l Principio de Subsidiariedad en el Tratado de Maastricht y su Impacto Sobre las Regiones
Europeas, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, Anno IV, Numero 5, Vol. 4, Giuffré Editore, Italia,
1994, p. 827

* ALONSO Garcia, Ricardo, Derecho Comunitario Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad
Europea. _Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, Espaila 1994. p. 574.

*' BARNES, Javier, Loc Cit.
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“..la subsidiariedad es un desafortunado ejemplo de legulevismo farragoso.”
(Mackenzie-Stuart, ex juez del Tribunal de Justicia).

Debido a la incertidumbre de los Estados miembros, ante las pocas competencias
exclusivas de la Comunidad y numerosas concurrentes, han tratado de no transferir mayores
competencias a las ya atribuidas y defender dentro de lo posible, el gjercicio de Ilas
competencias concurrentes, en tanto que éstas son potencialmente exclusivas, como se ha
visto. De esa manera algunos Estados ven en el principio de subsidiariedad —y debido a su
ambigiledad- ¢l instrumento perfecto a favor de la Unidn para legitimar su intervencion,
incluso se comentd, con motivo del Proyecto Spinelli de Unién Europea de 1984*, que la
tendencia del principio de subsidiariedad era la de “legitimar la asuncién de competencias por
la Comunidad en casos convenientes o necesarios, cuya imprecision es una especie de carta
blanca para la centralizacién de competencias de la Comunidad.”** No obstante, contrario a
esta idea centralizadora que consideran los Estados miembros que concibe la Unién, ha sido la
Comisidn —quien tiene el monopolio de la iniciativa legislativa y donde se originaria toda la
supuesta tendencia centralizadora- quien més se ha preocupado por que la aplicacién del
principio de subsidiariedad tenga control y vigilancia, de tal manera que cumpla con los
objetivos con que fue concebido. Asimismo ha sido esta institucién, la que a través de su
Presidente Jacques Delors quien encabezé la campafia “pro subsidiariedad” y sus posteriores
Presidentes quienes siguen preocupindose por una adecuada aplicacion del principio de
subsidiariedad, de tal manera que se garantice que las decisiones se tomen lo més cerca
posible de los ciudadanos, de un modo tal que la competencia estatal sea la regla y la
comunitaria la excepcién.

Por su parte hay Estados que mantienen ciertas reservas frente al principio de

subsidiariedad, sobre todo porque la forma en que se encuentran organizados a nivel interno

*’ £l documento, aprobado por ¢l Parlamento ¢l 14 de febrero de 1984 proponia el principio de subsidiariedad ¢n
su articuto 12, 2° parmafo: “2. Cuando el presente Tratado atribuya una competencia concurrente a la Unidn, la
accidn de los Estados miembros se ejercerd alli donde no haya intervenide la Unidn. La Unidn sélo intervendra
para realizar aquellas funciones que puedan ser emprendidas en comin de manera mds eficaz que por los
Estados miembros separadamente, en particular aquellas cuya realizacion exija la accidn de la Union, dado que
su dimensidn o sus efectos superan las fronteras nacionales. La ley que ponga en marcha la accion comiin en un
sector no abordado, aiin por la Unidn, o por las Comunidades, debe adoptarse segiin el procedimiento de ley
orgdnica.

** RODRIGUEZ Arans, Jaime, Cuatro Estudios de Derecho Administrative Europeo, Op. Cit. p. 24.
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(entidades locales, regiones, etc., que cuentan con competencias legislativas propias) les ha
generado problemas con sus entidades menores, en lo relativo al gjercicio de competencias
comunitarias que a nivel interno no correspondian al gobiemno central sino local o regional.
Tal es el caso de Alemania, Austria y Bélgica, entre otros Estados, quienes manifiestan su
preocupacion al respecto en una declaracién conjunta con motivo del Tratado de Amsterdam:
Declaracidn de Alemania, Austria y Bélgica sobre la Subsidiariedad, cuyo breve contenido es
el siguiente: .

“Para los gobiernos aleman, austriaco y belga, es evidente que la accion de la
Comunidad Europea, de conformidad con el principio de subsidiariedad, no sélo afecta a los
Estados miembros sino también a sus entidades, en la medida en que éstas disponen de un

poder legislativo propio que les confiere el derecho constitucional nacional.”

Lo cierto es que “mientras el Gobierno britdnico invocaba el principio contra
Bruselas*, los linder® lo hacian contra Bonn; o la Comisién para justificar una mayor
intervencién cuando firera necesario, en tanto que el Parlamento asociaba el avance o
integracién que su plasmacién comportaria la supresién del déficit democratico parlamentario;
y algunos Estados miembros, en fin, parecian alentarlo para sustraerse de sus obligaciones y
recabar cémodamente la intervencién comunitaria.”*

A pesar de las disidencias, son mas las opiniones que se suman a la posicion de
considerar que el principio de subsidiariedad se inclina a favor de la competencia estatal, al
encontrar manifestaciones como:

“El principio de subsidiariedad implica que la competencia sera estatal a menos que

la Comunidad demuestre lo contrario. ™’

“Ante competencias concurrentes, la competencia nacional serd la regla y la

N o 48
comunitaria, la excepcion.

“ Esto es, contra la Comunidad. Se utiliza esta expresién porque Bruselas es considerada como la capital de
Europa y en ese sentido el centro de los poderes Europeos en el contexto de las Comunidades.
* Los Linder son las entidades locales alemanas con poderes legislativos propios.
* BARNES, Javier, El Principio de Subsidiariedad en el Tratado de Maastricht y su impacto sobre las Regiones
Europeas, Op. Cit., p. 825.
::ANDRES de Santa Maria, Paz, et al, Introduccion al Derecho de la Unign Europea, Op. Cit,, p. 112.

Idem.
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“De acuerdo con el principio de atribucién de competencias, las competencias que no
hayan sido atribuidas a lg_Comunidad bien por el Tratado, bien por el ejercicio de las
mismas, siguen reservadas a los Estados. Esto es tanto como decir que la competencia estatal

es la regla y la comunitaria, la excepcion.”

“La subsidiariedad debe servir como un constante contrapeso a la tendencia natural

del centro de acumular poder.” (Jacques Delors, enero 1990)

“Significa que la decision deberd ser tomada a nivel europeo cuando se da
necesidad.” (Douglas Hurd, Comisario Europeo)

“Subsidiariedad significa -en el mds amplio sentido posible que las decisiones deben
ser tomadas al mds bajo nivel posible de gobierno, porque las decisiones tomadas al mds bajo
nivel, estdn tomadas por las personas mds cercanas a los afectados por tales.” (Sir Leon

Brittan. Ministro inglés)

“...[El Principio de Subsidiariedad] permitird superar dificultades y evitar contiendas
interpretativas, si se aplica con arreglo a su verdadero sentido lo que puede resolverse
adecuadamente y eficazmente en un nivel inferior no liene por qué reivindicarse para un

escalon superior.”’

“No hay razén para exagerar en un sentido o en ofro. No es una palabra mdgica, sino
un principio de actuacion de la Comunidad Europea; puede ser un instrumento valioso y util

pero no constituye el criterio mds sustantivo de la Comunidad en el dmbito competencial.” 3

Por su parte, la Comisién y el Consejo Europeo de Edimburgo de 1992 manifestaron:

*> CHICHARRO Lézaro, Alicia, El Principio de Subsidiariedad en la Unidn Europea, Op. Cit., p. 136.

® CAVERQ Lataillade, ldigo, E! principio de subsidiariedad en el marco de la Unidn Europea, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid #18, Madrid, Espafia 1994, p. 137.

' BARNES, Javier, El Principio de Subsidiariedad en el Tratado de Maastricht y su impacto sobre las Regiones
Europeas Op. Cit., p. 825.
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“... Aunque en principio la presuncion de competencia juega en favor de éstos [los
Estados miembros] la casi constante ampliacién de los poderes comunitarios, hace dificil

trazar una linea de separacién estable.”

Esto es que, son més las opiniones —que incluyen las de las Inmstituciones- que
consideran que el principio de subsidiariedad s inclina a favor de la competencia estatal, pero
también hay que considerar que para que éste opere es necesario determinar cuiles son las
competencias concurrentes y no debe olvidarse que ¢s una problemdtica existente la linea
divisoria entre las competencias exclusivas y concurrentes, pues ésta suele ser demasiado sutil
¥ que por otra parte, tal sistema de competencias fue concebido de esa manera ¢ insertado
conscientemente por los padres de la Unidn con la intencion de dotar al sistema de un
elemento dinamico que llevara a un avance constante en el proceso de integracion. De esta
manera la Comunidad avanzarfa a su propio ritmo sin atender a limites marcados por los
Tratados, pues si bien ha existido siempre el principio de atribucién de competencias, limite
aparente, éste se ha flexibilizado debido al articulo 308 y 5, 2° parrafo del Tratado de la
Comunidad Europea, asi como la doctrina de los poderes implicitos, lo cual se traducen en un
dinamismo que se ha manifestado en avances reales y gracias al cual el proceso integrador
avanza sin estancarse.

Por lo anterior consideramos firmemente que el principio de subsidiariedad ni es un
instrumento de intervencién comunitaria ni un arma de defensa estatal, sino como afirma Paz
Andrés de Santa Maria: El principio de subsidiariedad “...permite organizar para cada ambito
de compelencias compartidas un reparto flexibie en funcién de muchas circunstancias
variables.”

Asimismo no se debe olvidar que las competencias se han atribuido a la Unién no en
funcién de materias sino de objetivos y en ese mismo sentido, todos los sujetos del Derecho
comunitario y no sélo las Instituciones son responsables de llevar a cabo dichos objetivos. Por
lo que el principio de subsidiariedad no es utilizade por la Comunidad como arma
intervencionista ni por los Estados como defensa estatal, pues por una parte los Estados tienen
a su favor la presuncién competencial, esto es, se presume que los Estados son capaces de
alcanzar con su accién los objetivos previstos en tanto no se¢ acredite su insuficiencia, y por

otra parte corresponde a la Comunidad acreditar la necesidad de una accion, ante la
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imposibilidad de los Estados miembros para cumplir con un objetivo previsto. Es por cllo que
el objetivo del principio de subsidiariedad no es constituirse como un obstaculo para la accién
comunitaria, sino ante todq gsegurar que cada accién encaminada a un objetivo comunitario
sea ejecutada por el sector (Instituciones, Estados miembros, Gobietnos locales, Regiones,
etc.) que se encuentre en las condiciones dptimas para el mejor cumplimiento de los cometidos
de la Unién, con lo que se busca el mayor beneficio para los sujetos involucrados.
Tenemos por lo tanto un principio con una doble vertiente®’, es decir ambivalente:
a) Negativa o de prohibicion, respecto a la cual la Comunidad deberd abstenerse de
intervenir de manera innecesaria.
b) Positiva o de habilitacién en virtud de la cual la Comunidad debe intervenir para
auxiliar a los Estados miembros, cuando éstos sean incapaces de alcanzar por si

mismos los fines que el Tratado postula y la accién comunitaria resulte més eficaz.

Precisamente es debido a csta naturaleza ambivalente que se derivan las dos posiciones
aparentemente opuestas de las que puede obtenerse una sintesis consagrada en la siguiente
expresion:

“...del principio de subsidiariedad se puede abusar en las dos direcciones posibles:
sirviéndose de él para fomeniar sin justificacion ni fundamento wna mayor intervencion
comunitaria, o bien, por el contrario, para bloquear desde las instancias inferiores la accion

de la Comunidad.”

Es por lo anterior que no nos adherimos a ninguna de las posturas opuestas y que si
bien es cierto el articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea en su segundo parrafo,
concede una presuncién competencial a favor de los Estados, el principio de subsidiariedad
por sf mismo no se inclina a favor de los Estados miembros, puesto que la naturaleza
teleolégica del mismo es que las acciones se lleven a cabo en el nivel més adecuado, en el
nivel mas apto para llevar a cabo la accién de que se trate, que pueden ser los Estados

miembros o bien la Comunidad, lo que depende de muiltiples variables a analizarse caso por

** BARNES, Javier, El Principio de Subsidiariedad en el Tratado de Maastricht y su impacto sobre las Regiones
Europeas, Op. Cit., p. 825.
 fbidem., p. 842.
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caso, que determinaran el nivel mas adecuado para llevar a cabo una accién encaminada a un

objetivo comunitario propuesto.

4.3.4 El Principio de Subsidiariedad como Principio de Legalidad

Si se atiende a la naturaleza constitucional del principio de subsidiariedad y al existir la
obligacién a cargo de las Instituciones, de observar en el dmbito de sus competencias, el
principio de subsidiariedad, se concluye que este principio funge como un principio de
legalidad que deben de observar todas las iniciativas legislativas que tiendan a afectar un
ambito de competencias concurrentes, pues deberin estar respaldadas por elementos a través
de los cuales se acredite que la accion pretendida est4 justificada en los términos del articulo 5
del Tratado de la Comunidad Europea, en este caso del principio de subsidiariedad.

Este caracter de legalidad del principio de subsidiariedad es innegable ya que incluso
se ha reconocido por jurisprudencia en los siguientes términos: “El principio de
subsidiariedad como estd enunciado en el articulo B del Tratado de la Union Europea puede
constituir un principio general del derecho y la regulacion del articulo 3B Tratado de la
Comunidad Europea, un pardmetro de control de legalidad de los actos comunitarios™ 34

La subsidiariedad en esta vertiente, como cualquier principio de legalidad
constitucional a nivel nacional, se encuentra protegido por los érganos encargados de impartir
justicia y dentro del ambito comunitario corresponde al Tribunal de Justicia >* el control de la
legalidad que suponen los términos del principio de subsidiariedad, que censistiria en evaluar
si efectivamente la accién es necesaria por los aspectos transnacionales que ofrece, que la
accion de los Estados miembros no seria satisfactoria o seria insuficiente y que la accion
comunitaria ofrece ventajas sobre las de los Estados miembros por separado.

Sin embargo este control de la legalidad no sélo opera via jurisdiccional, sino que en
las tempranas etapas del proceso legislativo, también tiene lugar, pues con motivo del

Protocolo sobre la aplicacion de los Principios de Subsidiariedad y Proporcionalidad, se

™ Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 21 de febrero de 1993 asunto T29/92 SPO y otros vs. Comision
* Resolucién del Parlamento Europeo sobre la delimitacién de competencias entre la Unién Europea y los
Estados micmbros (2001/2004 INI), publicada en ¢l Diario Oficial de la Unién Europea €l 31 de julio de 2003.
[El Parlamento Europeo]... 41. Considera que el Tribunal de Justicia constituye en muchos aspectos el Tribunal
Constitucional de la Union.
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impuso como una obligacién comin a cargo de las Instituciones -principalmente a aquelias
que participan en el proceso legislativo- el respeto a estos principios, y es asi debido a que en
este proceso es donde concwrren la mayoria de los sujetos de Derecho comunitario, al estar
representados por la Institucién respectiva: El Consejo representa los intereses de los Estados
miembros, el Parlamento representa los intereses de los eurociudadanos y la Comisién,
representa los intereses de la Comunidad, mas los otros érganos que también son consultados
cuando asi lo exigen los Tratados: Comité de las Regiones y Comité Econémico y Social. Es
en este proceso donde se plantean los posibles puntos de controversia pues no debe perderse
de vista que antes de que exista la propuesta ante el Consejo, la Comisién ya hizo gran parte
del trabajo al realizar las consultas, reuniones, exposicién de motivos, etc., por lo que al ilegar
al Consejo seria una de segunda lectura, y al solicitar al Parlamento su dictamen o dictamen
conforme seglin sea el caso, se presentaria una tercera lectura que a su vez con los comentarios
o propuestas de los érganos consultivos, debieran dar una seguridad plena de que el acto
aprobado es impecable en cuanto al principio de subsidiariedad, o al menos asf debiera ser,
pues no es posible prever todos los efectos reales que generaré el nuevo acto comunitario en el
mundo factico.

Claro es, que la intencioén de las Instituciones que participan en el proceso legislativo,
es que la propuesta aprobada, eslo es, el nuevo acto comunitario cumpla de tal manera con el
principio de subsidiariedad que no se generen —dentro de lo posible- conflictos con motivo de
la misma, es decir que no se llegue a controversias de caricter judicial. A lo que manifiesta su
acuerdo el propio Tribunal de Justicia, toda vez que se ha mostrado reacio a aceptar la
justiciabilidad del principio de subsidiariedad.”® Sin embargo consideramos que la necesidad
de acudir al Tribunal de Justicia dependerd de qué tan a fondo se hayan estudiado los
elementos, las circunstancias y las variables en torno a la accién pretendida y su conformidad
con el principio de subsidiariedad, lo cual es responsabilidad primordial de las Instituciones y

cualquier error significard una controversia potencial ante el Tribunal de Justicia, quien en

% Asi lo han manifestado Jueces, ex Jueces y abogados generales del Tribunal de Justicia Mackenzie-Stuart
declaréd que la msercion del principio de subsidiariedad trae como consecuencia el riesgo de “'socavar de manera
irreversible la credibilidad del Tribunal de Justicia.” Wallace por su parte manifestd: “El correcto papel de la
subsidiariedad en el ordenamiento juridico comunitario deberia ser el de un principio guia para las instituciones
de la Comunidad pero no un principio general del derecho susceptible de revision judicial por el Tribunal.”
Finalmente ¢l ex juez P.J. Kapteyn establecid: “En un sistema de competencias limitadas, la importacion del
principio de subsidiariedad es redundante, confusa y peligrosa.”
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gjercicio del control del principio de subsidiariedad que le cerresponde, tendra que resolver sin
importar la ambigiiedad de este principio y los aspectos subjetivos y politicos que sobre el
mismo tenga que tener en consideracién para resolver la controversia planteada, lo que es a su
vez, otro de los principales problemas de la aplicacién del principio de subsidiariedad.

En ese sentido y en términos procesales, el principio de subsidiariedad como principio
de legalidad se traduce en una carga de la prueba que corre por cuenta de la Comunidad y ello
significa que esta obligada a evidenciar fehacientemente que la accién propuesta esti apegada
al principio de subsidiariedad lo cual s correcto pues de otra forma los Estados tendrian una
doble carga: primerc asumir la privacién de una competencia y segundo la obligacién de
probar que la accion no esta apegada a derecho (al principio de subsidiariedad).

Al respecto ha habido algunas manifestaciones:

“Corresponde a las instituciones acreditar la mayor eficacia de su intervencion frente
a la de los Estados miembros. En ese sentido, existe el deber juridicamente exigible de que en
caso de juicio ante el Tribunal de Justicia, deberdn incorporar al proceso de elaboracion de
las medidas comunitarias la documentacién en que se apoye esa mayor eficacia. Dicha
documentacion deberia igualmente plasmarse razonablemente en la motivacion exigida por el
articulo 191 TCE... a falta de este acreditamiento debe procederse a una anulacion de la
medida adoptada, pues supondria un indebido traslado al recurrente de la tarea de la
construccion de la argumentacion en torno al incumplimiento del principio de subsidiariedad

. , 57
y no la tarea de destruccién como deberia ser’”

Por su parte Constantinesco afirma;

“La subsidiariedad seria un mecanismo de carga de la prueba: Toda iniervencion de
la Comunidad, todo ejercicio comunitario de una competencia concurrente estaria
subordinado a la exigencia para con la comunidad de probar, de demostrar que su accion

estd actualmente justificada. ™

Finalmente, la Comision afirma:

37 ALONSOQ Garcia, Ricardo, Derecho Comunitario Sistema Constitucional y Administrativo de ln Comunidad
Europea, Op. Cit. p. 584 y 585.
* fgem.
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“Corresponde la las instituciones comunitarias la carga de la prueba de la necesidad
de legislar y de actuar a nivel comunitario —subsidiariedad- y con la intensidad propuesta —

proporcionalidad-. i .

La carga de la prucba, es elemento esencial del principio de subsidiariedad en su
naturaleza de garantia de legalidad, toda vez que por su vertiente positiva o de habilitacién,
afecta ¢l dmbito juridico de los demés sujetos del Derecho comunitario, constituyéndose su
actuacién como un acto de autoridad, caracterizado por ser un acto de privacién (la privacién
competencial) y en esa virtud, al estar encaminado a afectar el mbito de competencias de los
Estados miembros, debe encontrarse debidamente fundado, de modo que la actuacién de la
Comunidad sea consistente con el principio de subsidiariedad y el comelativo de
proporcionalidad. Por lo anterior el hecho de no adjudicar la doble carga descrita a los Estados
miembros se traduce en un doble deber para la Comunidad: la obligacién de actuar ante la
necesidad que se actualiza por la insuficiencia de los Estados miembros y/o una mayor
eficacia de la accién comunitaria, y el deber de justificar su actuacién en pleno cumplimiento

del principio de subsidiariedad.

Como puede observarse la naturaleza del principio de subsidiariedad es polifacética
pues su caricter politico-juridico, lo hace trascender a diversos ambitos, en los que no
trascenderia si fuera un principio exclusivamente juridico o exclusivamente politico, por lo
que encuentra un caricter plurifuncional, que a su vez se traduce en las variaciones de
naturaleza que se han estudiado. Es por ello que podemos afirmar que el principio de
subsidiariedad participa en todo €l sistema de la Unién en miltiples aspectos, que se reitera,
son tanto juridicos como politicos y que cada una de las facetas que ofrece no se encuentran
separadas entre sf, sino que por el contrario, constituyen un mosaico de caracteres diversos que
coexisten y en el que el principio de subsidiariedad exterioriza simultineamente todas sus
manifestaciones. En ese sentido son miltiples los aspectos de conflicto y debate que genera el

principio de subsidiariedad.

*? Comunicacién de la Comisién Furopea del 27 de octubre de 1992,
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CAPITULO 5

CONSIDERACIONES Y PERSPECTIVAS SOBRE
EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

En el presente capitulo, sc analizard el principio de subsidiariedad bajo una 6ptica
de especificidad, donde abordaremos los pormenores derivados de los términos del
segundo parrafo del articulo 5° del Tratado de la Comunidad Euwropea, las implicaciones
Juridicas y de hecho, asi como la problemitica que de este anilisis se desprendera. Este
estudio incluird los presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad, la
problemitica derivada de los mismos, ¢l control de este principio tanto por Ias instituciones
que participan en el proceso legislativo como el control judicial por parte del Tribunal de
Justicia y el problema de su justiciabilidad, asi como las implicaciones de 1a aplicacién de
este principio con relacion a las competencias de la Comunidad en conflicto con las de los
Estados miembros.

Asimismo se dedicard un apartado en el que se abordarén las obligaciones que para
las Instituciones, se derivan del fundamento juridico del principio de subsidiariedad asi
como del Protocolo sobre la Aplicacibn de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad.

Posteriormente, se estudiara {a jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de
subsidiariedad, que resulta de gran importancia ya que de dicho estudio se determinaré Ta
interpretacion y los alcances que el Tribunal otorga al principio de subsidiariedad mediante
su jurisprudencia y que en cierta forma dard respuesta a algunos de los cuestionamientos

formulados a lo largo de la presente investigacidn,

5.1 Implicaciones formales e implicaciones pricticas del principio de subsidiariedad.

El principio de subsidiariedad supone diferentes elementos a considerar al momento
de su aplicacion, tanto a nivel juridico como a nivel factico. Como se vera, los principales
cuestionamientos derivarn de los aspectos de hecho, que encuentran su origen al pretender
aplicar los aspectos de derecho, derivados principalmente, tanto del Tratado de la
Comunidad Europea como del Protocolo sobre la Aplicacion de los Principios de
Subsidiariedad y Proporcionalidad.



En principio se estudiarin los presupuestos de aplicacién que exige el articulo 5°
del Tratado de la Comunidad Furopea. Posteriormente se entrard al estudio de las
implicaciones que se constituyen como obligaciones a cargo de las Instimuciones,
encaminadas a asegm'ar- el pleno respeto del principio, en el ¢jercicio ordinario de sus
funciones legislativas. Al final se estudiarén las implicaciones de este principio en el
mundo féctico, es decir la problemética que de hecho se generard con motivo de la
aplicacién del principio de subsidiariedad y que a su vez derivan de la observancia de los
presupuestos de aplicacion

5.1.1 Presupuestos de Aplicacién del Principio de Subsidiariedad

Para efectos del presente capitulo, nos remitiremos nuevamente a los términos en
los que se encuentra establecido el principio de subsidiariedad en el articulo 5° del Tratado
de la Comunidad Europea.

“En los dmbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad
intervendrd conforme al principio de subsidiariedad sélo en la medida en que los objetivos
de la accidn pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, y por consiguiente puedan alcanzarse mejor debido a la dimensién o a los

efectos de la accion contemplada, a nivel comunitario.”

De la cita anterior, se desprenden claramente los presupuestos de aplicacién del

principio sujeto de estudio y son:

1. La presencia de un 4mbito que no sea de competencia exclusiva de la Comunidad.

2. Que los objetivos de la accién no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros (test de suficiencia).

3. Que los objetivos planteados, puedan alcanzarse mejor a nivel comunitario (fest de
la ventaja comparativa) debido a la dimension (test de dimension) o a los efectos

de la accién propuesta.

Estos presupuestos deben ser concurrentes para que la accién comunitaria se

considere como legalmente emprendida.
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3.1.1.1 La exisiencia de un dmbilo que no sea de competencia exclusiva de la Comunidad
Con relacion al primer supuesto, se debe retomar lo relativo al sistema comunitario
de competencias Recordemos que las competencias de la Comunidad pueden ser
principalmente:
e Competencias exclusivas
* Competencias compartidas
o Competencias concurrentes

» Competencias complementarias

A las anteriores deben agregarse las competencias en virtud del articulo 308 del
Tratado de la Comunidad Europea, y las derivadas de la doctrina de los poderes implicitos.
Por otra parte se encuentran las competencias exclusivas de los Estados miembros, que
Jjunto con las exclusivas de la Comunidad se conforman los dos extremos, en los que 1a otra
parte no podré intervenir en modo alguno. Sin embargo el acreditamiento de tales
extremes, sobre todo el relativo a 1as competencias comunitarias exclusivas, constituye una
de las principales dificultades, pues como se ha estudiado los Tratados no insertan una lista
de competencias a cargo de las Comunidades y por otra parte, las competencias se han
asignado en funcién de objetivos y no de materias, esto es, que el ejercicio de toda
competencia estd enfocada siempre a un objetivo planteado en los Tratados va que el fin no
s el ejercicio de una competencia en una materia per sé sino el ejercicio de la misma
encaminada al cumplimiento de un objetivo, es decir, primero se estudia el objetivo y
posteriormente se plantean los posibles medios para alcanzarlo. Claro que todo objetivo se
avoca a una materia en particular.

En virtud de lo anterior, se concluye que no hay disposicidn alguna en los Tratados
ni en el resto del Derecho comunitario, que establezca de manera clara y precisa cudles son
las competencias exclusivas de la Unién y cudles se encuentran en régimen de
concurrencia, por lo que se utiliza un sistema residual, es decir, las competencias
concurrentes sobre las que operard el principio de subsidiariedad, serdn aquellas que
resulten de restar las competencias de cardcter exclusivo de las Comunidades y de los
Estados miembros, asi como de las competencias [lamadas complementarias.

Las competencias complementarias se encuentran claramente establecidas en los
Tratados, las competencias exclusivas de los Estados miembros se derivan de sus derechos

nacionales. Ahora bien, regresamos al problema inicial: ;C6mo determinar cuéles son las
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competencias exclusivas de la Comunidad? Se ha insistido en varias ocasiones que la
ausencia de una lista de competencias asi como de un criterio absoluto que permita
delimitar las competencias exclusivas de las demés, constituyen el principal problema, sin
embargo hay que aclarar que este aspecto conflictivo del sistema competencial
comunitario, no debe considerarse como una laguna o un error en el funcionamiento del
mismo, pues esta “incertidumbre” fue concebida y establecida intencionalmente por los
padres de la Unién Europea', con la intencién de dotar de un elemento dinimico al proceso
de integracién, que evitara su estancamiento y supusiera un constante avance al permitir el
ejercicio paulatino de mayores competencias por parte de las Comunidades de acuerdo con
los objetivos previstos en los Tratados y las necesidades de ellos derivadas.

No obstante y para efectos pricticos, este dinamismo se traduce en una marcada
problemitica y para resolverla es necesario acudir a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, de a que se deriva una concepcién generalmente aceptada para determinar si nos
encontramos ante una competencia exclusiva, sea ésta por naturaleza o por ejercicio. La
expresién de “competencia cxclusiva” no se incluyé en los Tratados sino hasta la
introduccién del principio de subsidiariedad por el Tratado de Maastricht, no obstante ya se
habia utilizado por el Tribunal de Justicia, es por ello que se recurre a su jurisprudencia
para aclarar el significado de la expresion.

De esta manera, competencia exclusiva s¢ aplica a las 4reas en las que ¢l Tratado ha
dispuesto una transferencia total y definitiva de competencias a la Comunidad, uge excluye
cualquier accién unilateral por parte de los Estados miembros, contraria a los objetivos del
Tratado incluso cuando la Comunidad todavia no ha ejercido efectivamente su
competencia, o bien aquellas competencias que afin cuando no son por naturaleza
exclusivas, devienen exclusivas por el ejercicio efective que al respecto ha realizado la
Comunidad.

Son muy pocas las 4reas consideradas como exclusivas:

* Politica Monetaria®

e Politica Comercial Comiin®

! Se consideran como padres de la Unién Europea a Robert Schuman y Jean Monnet.

E.s la tinica competencia que esta expresamente reconocida como competencia comunitaria exclusiva.

A pesar de considerarse competencia exclusiva, el Tribunal de Justicia determiné mediante el Dictamen
1/94 gobre la Crganizacién Mundial de Comercio (OMC) de 15 de noviembre de 1994, que la negociacién y
firma del AGCM (Acucrdo General sobre ¢l Comercio de Mercancias era compelencia exclusiva de la
Comunidad pero ¢l Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) asi como el Acuerdo sobre

179



¢ Conservacion de los recursos marinos®
¢ Politica Agricola Comiin (PAC)®
e Politica Comiin de Transportes®

Como puede observarse no existe un criterio infalible que nos permita, en cualquier
caso, concluir si nos encontramos ante una competencia exclusiva, sino que para
determinar tal, debe atenderse a un andlisis caso por caso, primero de las disposiciones
existentes cn los Tratados respecto al &mbito de que se trata y asimismo hacer un estudio
de la legislacién comunitaria derivada de ellas, de tal mancra que podamos aclarar en
primer lugar el alcance de la competencia segtin los términos de los Tratados y en segundo
lugar el nivel de desarrollo de la legislacién comunitaria para determinar si la competencia
estd completamente agotada, es decir si es exhaustiva o no, en cuyo caso, en ese Ambito no
ejercitado efectivamente, existird un régimen de competencia compartida, excepto si se
trata de una competencia exclusiva por naturaleza en cuyo caso la actuaci6n de los Estados
2hi donde no ha actuado 1a Comunidad, seré iinicamente en su calidad de gestor del interés
comunitario.

Como s¢ puede apreciar, el sistema de competencias comunitario se encuentra
dotado de gran complejidad, principalmente debido al ejercicio de competencias
compartidas o la ausencia de accién comunitaria en competencias que por naturaleza son
exclusivas lo que relativiza a su vez el caracter de exclusividad o concurrencia del Ambito
de competencias de que se trate por lo que la determinacién de un Ambito de competencia

exclusivo por parte de la Comunidad dependera del anélisis que se realice caso por caso.

5.1.1.2 La insuficiencia de la accién de los Estados miembros (test de suficiencia)
Debe partirse de que la Unién Europea descansa sobre el hecho innegable del
reconocimiento manifiesto de los Estados miembros de su incapacidad para crear por si

mismos un mercado comin inicialmente del carbén y del acero y posteriormente en los

Derechos de Propiedad Intelectual relacionadas con el Comercio (ADPIC) era una competencia compartida
de la Comunidad y Jos Estados micmbros.

* Asi lo determiné el Tribunal de Justicia mediante sentencia de 5 de mayo de 1981 asunto 804/79 Comision
vs. Reino Unido al scfialar: "...Measures relating 10 the conservation of the resources of the sea has
belonged fully and definitively to the Community. Member States are therefore no longer entitled to exercise
ary power of their own in the matter of conservation measures in the waters under their jurisdiction.”

3 Algunos autores no consideran la Politica Agricola Comin (PAC) como competencia exclusiva, pero sf lo
son algunes dmbitos de la misma.

¢ Unicamente en cuanto a sus elementos esenciales.

180



Canitplp §

demids ambitos introducidos por le Tratado de la Comunidad Econémica Europea, por lo
que optan por la creacién de un ente superior, distinto de los Estados miembros y distinto
de cualquier organizacion internacional tradicional.

Asimismo hay q;; tener en cuenta que el logro de los objetivos comunitarios no
compete de manera exclusiva a las Instituciones, sino que los Estados miembros y en cierta
medida, los particulares, también son participes directos del logro de los mismos.

Se ha aclarado también que la regla s la competencia estatal y la excepeién es la
comunitaria y en caso de competencias conmcumrentes, la Comunidad ejercerd In
competencia sicmpre que acredite que los presupuestos derivados del articulo 5° segundo
parrafo del Tratado de la Comumidad Europea, se actualizan. En este caso, el presupuesto
de que sc trata es el llamado test de suficiencia, cuyo acreditamiento supone demostrar la
insuficiencia de los Estados miembros para cumplir el objetivo comunitario de manera
“suficiente”.

Del significado de este presupuesto sc desprenden dos cuestionamicentos que
constituyen una dificultad importante al momento do demostrar este presupuesto:

{Qué debe entenderse por “suficiente™, es decir ;Cudndo debe considerarse que la
accitn estatal resulta suficiente y cuéndo insuficiente?

4Qué elementos debern tenerse en cuenta al momento de evaluar esta suficiencia?

Al respecto el Protocolo sobre la Aplicacién de los principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad, en adelante, ¢l Protocolo, intenta clarificar esta terminologia para lo cual
introduce en su punto 5 las directrices a considerar para la evaluacién de suficiencia;

» El asunto que se considera presenta aspectos transnacionales que no pueden ser
regulados satisfactoriamente mediante la actuacion de los Estados miembros.

* Las actuaciones de los Estados Miembros tinicamente, o la ausencia de actuacion
comunitaria entrarta en conflicto con los requisitos del Tratado (tales como la
necesidad de corregir distorsiones de la competencia o evitar distorsiones
encubiertas del comercio o reforzar la cohesién econdmica y social) o
perjudicarian considerablemente, por algin otro cauce, los intereses de los

Estados miembros.

El Protocolo en cita, se emiti6 con la intencién de de clarificar los términos amplios

del articulo 5° en su segundo parafo, 1o cierto es que las directrices enunciadas no resultan
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de gran ayuda, pues al pretender clarificar el término de suficiencia, introduce otros
términos que a su vez habria que aclarar. Por ejemplo, se sefiala que la accién de los
Estados miembros serfa insuficiente si el asunto en coestién presenta aspectos
transnacionales. En ese sentido ;qué debe entonderse por transnacional? Un aspecto que
afecta a dos Estados miembros, a tres o debe afectar a todos los Estados miembros para
tener el cardcter de transnacional. El mismo cuestionamiento surge cuando se refiere al
perjuicio de los intereses de los Estados miembros ;jLos intereses de cuintos Estados
miembros deberan afectarse para que surtiera efecto 1a hipdtesis?

El problema con el Protocolo es que al intentar clarificar los términos del articulo 5°
segundo pérrafo del Tratado de la Comunidad Europea, introduce otros que no hacen sino
ampliar el ya de por si amplio marco de aspectos que tendrian en cuenta las Instituciones al
momento de entrar al estudio del aspecto en cuestion para determinar si se acredita este
segundo presupaesto consistente en la insuficiencia de los Estados miembros para llevar a
cabo el objetivo comunitario plantecado.

Abhora bien, si se acredita la suficiencia de los Estados miembros ante el objetivo de
que se trate, entonces toda actuacién comunitaria deberd cesar. Es decir “Si la accidn de los
Estados miembros es suficiente la Comunidad no intervendrd aungue su actuacién fuere
mis eficaz.”” Al respecto se opone Ricardo Alonso Garcia quien afirma que ain cuando la
accion Estatal fuere suficiente, si la accién comunitaria es mas eficaz, debe optarse por la
accion comunitaria.

Si este segundo presupuesto se acredita, entonces procede entrar al estudio del
tercer presupuesto.

5.1.1.3 La mayor eficacia y conveniencia de la accion comunitaria

Este tercer y dltimo presupuesto de aplicacidn del principio de subsidiariedad se
encuentra estrechamente relacionado con el segundo recién estudiado, pues resulta de una
relacion colateral respecto de éste, pues en realidad el acreditamiento del segundo
presupuesto trae consigo el acreditamiento del tercero. Obsérvese que los términos de los

Tratados respaldan esta afirmacién: “... sélo en la medida en que los objetivos de la accién

7 MARTIN y Pérez de Nanclares, José, La delimitacion de competencias entre la Unidn Europea: Sobre el
dificil equilibrio ente la flexibilidad, la eficacia y la transparencia, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, afio 6 #12 Mayo-Agosto 2002, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia
2002, p.358.
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pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros y por
consiguiente puedan alcanzarse mejor... a nivel comunitario.’® Asimismo resultaria
remoto ¢ incluso absurdo que la accién de los Estados miembros fuera insuficiente y a su
vez también lo fucra la accién de la Comunidad, pues sin importar la complejidad del
objetivo en cuestién, ante la insuficiencia de los Estados, es obligacién de la Comunidad
actuar. Es por ello que este tercer presupuesto no es del todo independiente, sino que es un
refuerzo al test de suficiencia, pues una vez acreditado éste, se presupone la necesidad de
la accién comunitaria, y el tercer presupuesto busca legitimar de una manera reforzada
dicha accitn, al cxaltar los beneficios que ofreceria la misma,

El tercer presupuesto debe evidenciar “Que los objetivos puedan alcanzarse mejor
a nivel comunitario (test de la ventaja comparativa), debido a la dimensién (test de
dimension) o a los efectos de la accion contemplada.”

Lo anterior implica que las Instituciones, particularmente la Comisién, deberén
acreditar no sélo la insuficiencia de los Estados miembros para cumplir con el objetivo
planteado, sino ademés evidenciar que debido a Ia envergadura o los efectos de la accion
pretendida, ésta sea més conveniente porque ofrece ventajas claras. Para evidenciar dichas
ventajas, el Protocolo sefinla algunos elementos a considerar, dos de Ios cuales ya se han
analizado cuando se abordé el scgundo presupuesto y son:

® El asunto que se considera presenta aspectos transnacionales que no pueden ser
reguiados satisfactoriamente mediante la actuacion de los Estados miembros.

* Las actuaciones de los Estados Miembros tinicamente, o la ausencia de actuacion
comuritaria entraria en conflicto con los requisitos del Tratado (tales como la
necesidad de corregir distorsiones de la competencia o evitar distorsiones
encubiertas del comercio o reforzar la cohesion econémica y social) o
perjudicarian considerablemente, por algin otro cauce, los intereses de los
Estados miembros.

® La actuacion comunitaria proporciona claros beneficios debido a su escala o a
sus efectos en comparacion con la actuacioén a nivel de los Estados miembros.

* Las razones para concluir que un objetivo comunitario puede lograrse mejor a
nivel de la Comunidad deben justificarse mediante indicadores cualitativos o,

cuando sea posible cuantitativos.

¥ El realzado ¢s nuestro.
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Estas directrices a observar, son de caricter enunciativo y no limitativo, pues
cualesquicra otros elementos vtiles para acreditar que se requiere una accién comunitaria,
son totalmente admisibles.

5.1.2 Otras implicaciones del Principio de Subsidiariedad

Ademis de Tos presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad que
generan consecuencias tanto juridicas como de hecho, al entrar a su estudio ante la
necesidad de emprender una accién comunitaria, también debe tenerse en cuenta que la
correcta aplicacién de este principio y por tratarse de un principio de jerarquia
constitucional, genera diversas consecuencias para la evaluacién de los presupuestos, con
la que se pretende que una determinada norma se encuentre ajustada a las formalidades
exigidas, que incluye el apego al procedimiento previsto y en pleno respeto del principio
de subsidiariedad y proporcionalidad. En caso de defecto, el Estado tendrd el derecho de
ocuirir ante el Tribunal de Justicia, para que éste determine si la norma en cuestion
efectivamente s¢ emitié en respeto del principio de subsidiariedad. Sobre este punto en
particular se dedica un apartado especial. Asimismo la aplicacién del principio en estudio
genera ofras implicaciones que en ocasiones derivan del texto de los Tratados, otras se

desprenden de su propina naturaleza o bien aparecen en otros documentos.

5.1.2.1 El principio de subsidiariedad con relacion a las Instituciones

Con relacién a las implicaciones derivadas de los Tratados se encuentran las
obligaciones a cargo de las Instituciones, algunas de las cuales ya se han estudiado, sobre
todo aquellas a cargo de la Comisién, a quien corresponde al presentar iniciativas que se
funden en el principio de subsidiariedad, acreditar los extremos previstos en el Tratado,
esto es, los presupuestos de aplicacion de este principio consagrados en el parrafo segundo
del articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea, obligacién que se deriva asimismo del
Protocolo y del articulo 253 que seflala una obligacién generalizada a cargo de las

Instituciones legislativas de motivar los actos que emitan, en los siguientes términos:
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“Ariiculo 233. Los reglamentos, las directivas y las decisiones adeptadas conjuntamente
por el Parlamento Europeo y el Consejo, asi como los reglamentos, directivas y las
decisiones adopladas por el Consejo o la Comision deberdn ser motivados y se referiran a
las propuestas ¢ dlctamenes preceplivamente recabados en la aplicacion del presente
Tratado.

Por su parte el Protocolo establece la obligacion a cargo de la Comisién:
“4. Para toda norma comunitaria propuesta se expondrdn los motivos en los que se basa
con vistas a justificar que cumple con los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.”

En una visi6n integral de dichas obligaciones se desprende:
+ Que ademés de que toda propuesta legislativa debe tener una base juridica, es decir
fundarse en alguna disposicién de los Tratados, debers motivarse.

¢ Que ya iniciado el proceso legislativo, el Consejo y el Parlamento conjuntamente o
sélo el Consejo o la Comisidén, de conformidad con el procedimiento decisorio de
que se trate, deben también motivar su decision, sea pam aprobar una propuesta o
bien, para rechazarla.

¢ Que existe también una participacién importante por parte de los érganos
consultivos pues si bien, no constituye una obligacién para las Instituciones
legislativas, alinearse al dictamen que proporcionen dichos 6rganos, de
conformidad con el proceso de que se trate, también es cierto que las disposiciones
invocadas, particularmente el articulo 253 impone a las mismas la obligaciéon de
que motiven su decisidn en dichos dictimenes, por lo que si se decide no traducir el
contenido de los mismos en una modificacién o adici6n a la propuesta, eflo deberd

justificarse por parte del Consejo y ¢l Parlamento o la Comision.

Lo expuesto corrobora que el respeto del principio es una obligacién de todas las
Instituciones, segiin lo prevé el Protocolo al seftalar:

* Articulo 253 de] Tratado de la Comunidad Europea correspondiente al antiguo articulo 190 del mismo
INStrumento.
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1. Al efercer las competencias que le han sido conferidas cada Institucién deberd
garantizar el cumplimiento del principio de subsidiariedad.

2. La aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad respetard
las disposiciones generales y los objetivos del Tratado, en particular en lo referente al
pleno manienimiento del acervo comunitario y del equilibrio institucional; no afectard a
los principios desarroilados por el Tribunal de Justicia en lo que se refiere a la relacion
entre el Derecho comunitario y el nacional y deberd tener en cuenta el apartado 4 del
articulo 6 del Tratado de la Union Europea, segiin el cual <la Unién se dotard de los medios

necesarios para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas.>"

En lo individual el Protocolo impone las siguientes obligaciones a cada Institucion:

A la Comision:

= Consultar ampliamente antes de proponer textos legislativos,

e Justificar la pertinencia de sus propuestas con relacién al principio de
subsidiariedad.

* Reducir al minimo cualquier carga financiera o administrativa a cargo de la
Comunidad, los Estados, autoridades locales, agentes econdmicos o ciudadanos.

e Presentar un informe anual sobre la aplicacion del articule 5° del Tratado de la
Comunidad Europea.

Al Parlamento y al Consejo
¢ Examinar en pleno respeto a los procedimientos aplicables, si las propuestas de la
Comisién se¢ atienen al articulo 5 TCE. Dicho examen también se realizara a las
medificaciones que deseen introducirse en la propuesta.
Al Consejo:
o Informar al Parlamento sobre los motivos por los que consideren que la propuesta
de la Comisién no se encuentra apagada, sea parcial o totalmente al articulo 5 del

Tratado de la Comunidad Europea.

Al Consejo Europeo:
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e Tener en cuenta ¢l informe anual de Ia Comisi6n sobre la aplicacién del articulo 5
del Tratado de la Comunidad Europea, en su informe sobre los progresos realizados

por 1a Unién que debe presentar al Parlamento.

Al Tribunal de Justicia:

La competencia del Tribunal de Justicia en materia de subsidiariedad no se
desprende claramente del Protocolo, pues éste tinicamente sefiala:

“13. El cumplimiento de subsidiariedad serd objeto de examen con arreglo a las
normas del Tratado.”

De lo anterior no se desprende que el Protocolo establezca obligacién alguna al
Tribunal de Justicia, sin embargo, al remitimos a las normas del Tratado, los articulos 220
y 230 del Tratado de la Comunidad Europea establecen:

“Articulo 220. El Tribunal de Justicia y. el Tribunal de Primera Instancia
garantizardn, en el marco de sus respectivas competencias el respeto del Derecho en la

interpretacion y aplicacién del presente Tratado.”

“drticulo 230. E! Tribunal de Justicia controlard la legalidad de los actos
adoptados conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo, de los actos del
Consejo, de la Comision y del Banco Central Europeo...y de los actos del Parlamento

Europeo destinados a producir efectos frente a terceros.”

De lo anterior se desprende que el examen a que esti sujeto el principio de
subsidiariedad segin el Protocolo, corresponde efectuarlo al Tribunal de Justicia, es decir
que ¢l control sobre la aplicacién del principio de subsidiariedad es una competencia del

Tribunal de Justicia, y que gjerce adernas de manera exclusiva.

Con relacion a los Organos consultivos, ain cuando el Protocolo no impone
obligaciones al Comité Econémico y Social ni al Comité de las Regiones, debe
considerarse que si dichos organos representan otros sujetos del Derecho comunitario y si
por otra parte, tienen facultad de emitir dictimenes motu proprio, cuando lo consideren
conveniente, deben asumir la responsabilidad de hacer oir la voz de quienes representan

cuando sus intereses se vean involucrados en una propuesta legislativa que deba respetar el
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principio de subsidiariedad, con lo que participarian todos los drganos comunitarios en el
ambito que les corresponde, de la obligacién de observar y respetar plenaments el principio
de subsidiariedad.

5.1.2.2 El principio de subsidiariedad como posibilidad de ampliacién o restriccion de la
competencia comunitaria

Esta concepeién binomial del principio de subsidiariedad consistente en la
posibilidad de ampliacién o restriccién de la intervencién comunitaria apareci6 desde las
Conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo de 1992 y que posteriormente se
incluiria en el Protocolo sobre la Aplicacién de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad, actualmente anexo al Tratado de la Comunidad Europea, segin dispuso
¢l Tratado de Amsterdam, que dispone sobre el particular To siguiente:

“[E! principio de subsidiariedad

J...permite que la intervencion comunitaria dentro de los limites de sus
competencias se amplie cuando las circunstancias asi lo exijan e, inversamente, que se

restrinja o abandone cuando deje de estar justificada.”

Lo anterior se traduce en el reconocimiento implicito de que las circunstancias en
torno a un ambito determinado pueden variar de tal modo que, si en determinado tiempo se
Tequirié una accién comunitaria, es posible que las condiciones sean juridicas o ficticas y
en estas ultimas, econdmicas, ambientales, politicas o de otra indole, cambien lo suficiente
para que el supuesto de insuficiencia deje de ser vilido, esto es que el o los Estados sufran
una evolucién tal que demuestren una capacidad para llevar 2 cabo la accion que se haya
ejercido la Comunidad. El supuesto anterior puede tener lugar a contrario sensu, €sto es,
que una propuesta de la Comisién haya sido rechazada por el Consejo y el Parlamento
debido a que no se acreditd alguno de los presupuestos de aplicacidn, particularmente la
insuficiencia del Estado, sin embargo este rechazo puede ser solo temporal pues elie no
implica una renuncia definitiva para legislar sobre el 4mbito en cuestion, porque si bien en
el momento en que se presente la propuesta por parte de la Comisidn, aquélla puede no
adoptarse por no acreditarse alguno de los extremos exigidos, ello no es obstaculo para que
en ¢l futuro, la Comisidn nuevamente estudie las circunstancias del 4mbito en cuestién, y
de ello resulte la necesidad de una accion comunitaria, ain cuando en el pasado, una

accion encaminada a afectar determinado &mbito en el mismo sentido, haya sido denegada.
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La posibilidad de ampliacidn de la accién comunitaria se prevé desde los crigenes
de las Comunidades, pues el articulo 308 del Tratado de la Comunidad Europea y sus
correlativos en el Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero y el Tratado
de la Comunidad Europ.e; de la Energia At6mica, siempre han contemplado esta posible
ampliacién. Por ello se afirma que el articulo 308 no es otra cosa que una manifestaciéon de
la subsidiariedad misma. Esta disposicién ha sido la base juridica para numerosos actos
¢omunitarios, segiin se estudié en el capitulo 3.

El aspecto de conflicto en este apartado, se presenta en la primera hip6tesis, es
decir, cuando ya se llevé a cabo una accién comunitaria, pero ya no se requiere. La
posibilidad de restriccion de la accién comunitaria, supondria una desregulacion
Comunitaria y COmo consecuencia, la competencia seria restituida al &mbito de los Estados
miembros. Esta restitucién plantea una problemitica juridica, pues de conformidad con el
Protocolo:

“2. La aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad respetard
las disposiciones generales y los objetivos del Tratado, en particular en lo referente al
pleno mantenimiento del acervo comunitario y del equilibrio institucional; no afectaré a
los principios desarrollados por el Tribunal de Justicia en lo que se refiere a la relacion
entre el Derecho comunitario y el nacional y deberia tener en cuenta el apartado 4 del
articulo 6 del Tratado de la Union Europea, segiin el cual <la Unidn se dotard de los
medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas.>

3. El principio de subsidiariedad no pone en tela de juicio las competencias
conferidas a la Comunidad Europea por el Tratado conforme las ha interpretado el

Tribunal de Justicia.”

De tal manera que si la aplicacién del principio de subsidiariedad no debe poner en
duda el acervo comunitario y que en virmd de aquél la accién comunitaria puede
restringirse o abandonarse, pero por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
que es parte integrante del acervo comunitario, ha sido reiterativa al afirmar que la
competencia comunitaria es irreversible y que la inaccion de la Comunidad no ha pedido
restituir a los Estados miembros de una competencia no ejercida, salvo que csa restriccién
tenga lugar con motivo de una disposicién expresa de los Tratados.

La sentencia Costa v. ENEL sefiald al respecto, “... que en consecuencia, un

desposeimiento de las atribuciones asi conferidas y el retorno de las materias, objeto de
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las mismas al dmbito de competencia exclusiva de los Estados miembros no podria

producirse sino en virtud de una disposicion expresa del Tratado. "

En el asunto Comisién v. Reino Unido'® el Tribunal de Justicia determiné que “...4a
transferencia de competencia en la materia es total y definitiva a favor de la Comunidad,
dicha earencia [de legislacion comunitarial no ha podido en ningiin caso restituir a los

Estados miembros la competencia y la libertad de obrar unilateraimente en este ambito.”

En la misma sentencia, se sefiald que conforme “...a los principios de estructura
que estdn en la base misma de la Comunidad... (El Tribunal de Justicia propone] evitar la
“renacionalizacion” en razon de la inactividad del Consejo, de materias atribuidas a la

competencia comunitaria,”

De tal manera que si en determinado momento, la Comunidad considera necesaria
una destegulacion sobre la base de la posibilidad de abandono de una aceién comunitaria
en virtud del principio de subsidiariedad, posibilidad que se pretende evitar segin los
términos de la sentencia citada asi como también lo sefialé la Comisién quien,
simultineamente apoya la posicidn contraria, es decir la posibilidad de destegulacién, ;no
resulta esta posibilidad contraria al acervo comunitario? Es decir si la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia relativa a las relaciones entre el derecho comunitario y derechos
nacionales no debe afectarse por 1a aplicacién del principio de subsidiariedad, de acuerdo
con el Protocolo y dicha jurisprudencia sefiala que la competencia comunitaria es
definitiva, la posibilidad de abandonar la competencia v restituirla a los Estados miembros,
tesulia a todas luces contradictorio. Existe por lo tanto un conflicto, pues en caso de que se
decida abandonar una accion ya emprendida por la Comunidad, ello implica la restitucién
de la competencia al ambito de los Estados miembros, restitucién que es en general
opuesta a la definitividad de que habla la jurisprudencia del Tribunal de Justicia respecto a
la competencia comunitaria, lo cual es a su vez opuesta al acervo comunitario, existente al
respecto.

Independientemente de lo anterior, ia “renacionalizacién™ de competencias, es
materialmente viable e incluso necesaria si la subsidiariedad asi lo exige. Sin embargo hay

que tener en cuenta que de la misma manera en que para emprender una accidn a nivel

' Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo de 1981 Asunto 804/79 Comision vs. Reino Unido.
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comunitario se deben acreditar los presupuestos establecidos en el articulo 5 del Tratado de
la Comunidad Europea, para abandonarla se debern acreditar en sentido negativo.!' De
esta manera la Comisién deberd acreditar que la accién puede ser akanzada de manera
suficiente por los Estad(;s-miembros, con lo cual el tercer presupuesto queda sin materia, al
ser sblo un refuerzo del segundo en su version positiva. Lo cierto es que para la Comision,
ante esta situacién, la mitad del trabajo estd realizado puesto que la argumentacién y
motivacién que utilizé para fundar el ejercicio de Ia accién comunitaria, serd la misma para
fundar el abandono de dicha accién pero en sentido opuesto, pues si los elementos que en
principio fundaron su actuacién ya no tienen validez, entonces el acto per sé deja de estar
justificado.

Ahora bien, consideramos que no basta la misma evaluacion en sentido negativo
para ] abandono de una accién comunitaria pues no olvidemos que esta posibilidad de
restriccién, no es un fin en si mismo sino un medio para cumplir con los objetivos
establecidos en primer lugar por el principio de subsidiariedad, que a su vez debe fundarse
en uno de los objetivos planteados por el Tratado de 1a Comunidad Europea y son:

¢ Que las decisiones se tomen en el nivel més adecuado.
*  Que las decisiones se tomen lo miés cerca posible de los ciudadanos,
* Que toda accién comunitaria s¢ funde en un objetivo planteado en el Tratado de 1a

Comunidad Europea cuando los niveles inferiores no puedan lograrlo.

Por lo anterior, ademas de acreditar que alguno de los presupuestos ha dejado de
tener vigencia, consideramos que serd también pertinente que la Comisién conjuntamente
con el Parlamento realice una evaluacién de los efectos del abandonc de lz accién
comunitaria y prever e¢n todo caso un periodo transitorio para la reasuncién de la
competencia en cuestion por parte de los Estados miembros, de modo gue se eviten

posibles distorsiones o vacios juridicos.

'! 8i bien es cierto que no hay disposicion alguna que prohiba devolver una competencia dentro del 4mbito de
competencias exclusivas de Ja Comunidad, también lo es que las competencias exclusivas son en general
aquéllas necesarias para ¢l funcionamiento del mercado interior, lo que hace remoto que se abandone una
competencia en este ambito. Al respecto también cabe mencionar que los Estados miembros han invocado ¢l
principio de subsidiariedad como argumento en contra de actos comunitarios adoptedos en el marco de
competencias exclusivas, y més adin, el Tribunal de Justicia ha resuelto sobre el particular sin invocar el
primer presupuesto de aplicacién del principio de subsidiariedad, es decir, que este principio sélo opera en ¢l
marco de competencias no exclusivas. Ver por cjemplo asunto 233/94, Alemania vs.-Consejo y Parlamento,
sentencia de 13 de mayo de 1997, e implicitamentc cn el asunto 148/91 Verening Veronica Omroep
Organisatie vs. Voor de Media.
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Cabe formularse una pregunta final. Si una competencia concurrente, al ser ejercida
se convierte en competencia exclusiva, jes viable el abandono de la accién en ¢l ambito de
la competencia ejercida en virtud del principio de subsidiariedad, cuando dicha
competencia ha pasado al 4mbito de competencias exclusivas de la Comunidad y dicho
principio sélo opera en materia de competencias concurrentes? Si la respuesta es no,
entonces ello nos llevaria a concluir que el principio de subsidiariedad solo opera en
sentido positivo sobre las competencias concurrentes que ain no hubieren side ejercidas
efectivamente por parie de la Comunidad, de lo que resulta del todo inoperante para el caso
de las llamadas competencias exclusivas por ejercicio y operaria en sentido negativo o
restrictivo dinicamente cuando durante la secuela del proceso legislativo, una propuesta de
la Comisién fuera rechazada desde su origen, por no actualizarse alguno de los
presupuestos de aplicacion estudiados, con lo que quedaria la posibilidad para la Comision
de presentar una nueva propuesta en lo futuro, previa actualizacién de aquéllos.

Esta conclusién confirmaria la naturaleza de definitividad de las competencias
comunitarias, atribuidas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, Sin embargo hay
que tomar en cuenta algunas consideraciones importantes que nos llevarian a responder al
cuestionamiento planteado en sentido opuesto.

La aplicaci6n del principio de subsidiariedad sobre las competencias exclusivas por
naturaleza, resulta, al menos en teoria, inoperante, en primer lugar porque los términos del
articulo 5 de! Tratado de la Comunidad Europea son muy claros, al delimitar la aplicacion
del principio exclusivamente sobre ambitos que ne son competercia exclusiva de la
Comunidad. En segundo lugar porque fie en virtud del mismo principio de subsidiariedad
que se confirieron a la Comunidad dichas competencias ante la imposibilidad intrinseca de
los Estados miembros para emprender y lograr en lo individual, los objetivos planteados en
los Tratados. Es por ello que la devolucién de competencias exclusivas por parte de la
Comunidad serfa no sélo contraria al principio de subsidiariedad sino a los propios
objetivos de integracion, y las consecuencias de ello se traducirian en deformaciones en el
mercado comunitario, que a su vez traerfan consigo la destruccion del proceso de
mntegracion.

Ahora bien, debemos tener en cucnta la distincion en la naturaleza de las

competencias exclusivas'’, naturaleza que puede ser de dos tipos, segun se estudid en el

'> Ver ALONSO Garcia, Ricardo, Derecho Comunitario Sistema Constitucional y Administrativo de la
Comunidad Europea. Editorial Centro de Estudios Ramon Areces S.A ., Madrid, Espafia 1994 pp. 572 y ss.
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capitulo 3, en el que se explicd que las competencias exclusivas pueden serlo por
naturaleza y por ejercicio. Las primeras se derivan de los Tratados y por lo tanto son
voluntad del “constituyente”. Las segundas son el resultado del gjercicio de competencias
de cardcter concurrente ciu.e se han integrado al 4mbito de las competencias exclusivas por
el gjercicio mismo y son por lo tanto, voluntad del legislador.

Esta consideracién es de trascendental importancia para la cuestién plantcada,
debido a que si se considerase que todas las competencias exclusivas son de igual
naturaleza entonces en el supuesto en el que se deseara abandonar una accién comunitaria
en virtud del principio de subsidiariedad, ello seria juridicamente inapropiado, como se ha
visto, debido a que la accion comunitaria ejercida habria pasado 2l ambito de las
competencias exclusivas y por tanto no seria aplicable este principio en su vertiente de
restriceién de la accién comunitaria y respecto a su vertiente positiva o de ampliacién de la
accién comunitaria la subsidiariedad sera unicamente aplicable a aquellas competencias
concurrentes respecto de las cuales la Comunidad no haya legislado. Para Ricardo Alonso
Garcia lo anterior no es permisible pues afirna que debido al origen de las competencias
exclusivas por ejercicio ... nada impediria a la Comunidad utilizar Ja subsidiariedad a los
efectos de retransferir a los Estados miembros competencias que habian perdido como
consecuencia de una intervencién comunitaria, bien entendido que tal posibilidad tendria
un carhcter voluntario, pues la subsidiariedad carece de eficacia vinculante retroactiva,”"?
No obstante lo anterior, docunicntos como los Informes Legislar Mejor de la Comisién,
arrojan el dato de que existe un interés y un compromiso por parte de aquélla, de llevar a
cabo el abandono de 1a accién comunitaria en los términos de la subsidiariedad, sobre todo
porque ademas el Protocolo contempla esta posibilidad. Posibilidad que a su vez es
apoyada por el Parlamento',

Finalmente puede afirmarse que la naturaleza dindmica del principie de

s

subsidiariedad de que se hablé se traduce en que “...hoy puede demandar una mayor

amplitud de la accidn comunitaria sobre una determinada politica sectorial y mafiana, por

" ALONSO Garcla, Ricardo, Derecho Comunitario Sistema Constitucional y Administrativo de la
Cormunidad Europea Op. Cit., pp. 572 y s3.

'* Ver Resolucién del Parfamento Europeo sobre Ia Delimitacién de Competencias entre a Unién Europea y
los Estados miembros, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea el 31 de Julio de 2003. En el punto
35 de esta Resolucién el Parlamento Europeo “Considera indispensable prever una cldusula evolutiva para
evitar que el sistema de reparto de competencias se fife de manera rigida; a este respecto, considera il
mantener un mecanismo comparable al del actual articulo 308 del TCE, pero cuya aplicacidn sélo podrd
revestir cardcter excepclonal y que funcione en los dos sentidos, permitiendo la devolucidn de competencias
a los Estados miembros cuando desaparezca la necesidad de intervencion comunitaria... ”
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el contrario, un retroceso de la Comunidad... La accién subsidiaria sélo se legitima en
tanto perduren los presupuestos en que se funda.”"

Por lo que si bien como seflala Alonso Garcia, no existe una obligacién de una
aplicacién retroactiva del principio de subsidiariedad por parte de las Instituciones, los
propios objetivos del mismo, particularmente 1a toma de decisiones lo més proxima posible
de los ciudadanos, obliga en términos de subsidiariedad y transparencia asi como de
legitimidad a abandonar una accién cuando alguno de los presupuestos deje de tener
vigencia.

Sin embargo también en este sentido surge un conflicto, pues cabe preguntarse
{Quién se percatard de que la accién comunitaria ya no se encucntra justificada?
Recordemos que la Comisién se ha impuesto la tarea de llevar a cabo los procesos de
simplificacién legislativa, mencionados en el Capitulo anterior, y de esos procesos se
derivara la necesidad de abandonar o continuar con una accidén comunitaria emprendida.
Esta tarea resulta un tanto ambiciosa que tomard mucho tiempo, pues se requiere actualizar
toda la legislacién comunitaria respectiva, en cuanto al anilisis de necesidad en términos
de subsidiariedad y por otra parte pueden existir omisiones o errores por parte de la
Comisién y en ese sentido no existe recurso alguno a favor de los Estados miembros. Si
bien existe ¢l recurso de anulacién, éste tiene un plazo de interposicién determinado y si
los interesados no lo ejercitan en dicho plazo, habrin perdido el derecho de impugnar la
medida adoptada. Asimismo este recurso fue establecido com el objetivo de que una vez
adoptada una medida, algin Estado o institucién inconforme, lo ejercitara en un tiempo
breve posterior a la adopcién de dicha medida.

El caso propuesto supone que si bien en un momento todos los Estados miembros
estuvieron de acuerdo con una medida, pero posteriormente alguno o varios, consideran
tener elementos para afirmar que dicha medida se encuentra injustificada en virtud del
principio de subsidiariedad, tales circunstancias hacen que el recurso de anulacion sea
completamente initil ante esta necesidad. Tampoco hay propuestas concretas al respecto

en materia de recursos judiciales, por parte de las Instituciones.

3.1.2.3 La justiciabilidad del Principio de Subsidiariedad

'* BARNES, Javier, El Principio de Subsidiariedad en el Tratado de Maastricht y su impacto sobre las
Regiones Europeas Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, Anno IV, Numero 5, Vol. 4, Giuffré
Editore, Italia, 1994. p. 844.
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En capitulos anteriores, se ha puesto al descubierto la problematica derivada de la
adopcién del principio de subsidiariedad como principio juridico de rango constitucional.
Una de las principales consecuencias de ello es que la subsidiariedad se encuentra sujeta al
control judicial como cﬁ;lquicr otro principio constitucional, en los derechos nacionales.
Este control corresponde de manera ineludible al Tribunal de Justicia en virtud de los
articulos 220 y 230 del Tratado de la Comunidad Europea, obligacién que se desprende del
apartado 13 del Protocolo, al seflalar que el cumplimiento del principio de subsidiariedad
sera objeto de examen.

El término “justiciabilidad” se utiliza para “...hacer referencia a la capacidad de un
Tribunal [en este caso.de! Tribunal de Justicia] para decidir sobre un particular tipo de
cuestion,”'

Por su parte Partan, afitna que “una cuestién es justiciable si por naturaleza es
susceptible de ser dilucidada en el transcurso de un proceso judicial.”'” En el caso concreto
nos referiremos a justiciabilidad como la facultad-obligacién del Tribunal de Justicia para
realizar la interpretacién y determinar los alcances del principio de subsidiariedad en el
marco dei Tratado de la Comunidad Europea.

Lo que es sujeto de estudio en el presente apartado no es la existencia o inexistencia
de la facultad del Tribunal de Justicia para pronunciarse sobre controversias suscitadas con
motivo de la aplicacién del principio de subsidiariedad, pues como se ha visto, dicha
facultad es indiscutible y ademss es una obligacién. Lo que pretende ponerse de manifiesto
es lo problemitico que el gjercicio de dicha facultad puede resultar para €l 6rgano judicial
de la Unién, en tanto que supondria que aquél entrara a la evaluacidn de los presupuestos
de aplicacién del principio, mismos que al estar establecidos en términos tan abstractos,
dejan un margen de apreciacion marcadamente amplic a las Instituciones legislativas al
momento de¢ acreditar dichos presupuestos, y por ello “...disminuye su aptitud para ser
enjuiciada por un drgano jurisdiccional” Es decir que por su naturaleza se hace
dificilmente justiciable.

No obstante lo anterior, el Tribunal de Justicia en su comunicacién de diciembre de
1990 en la Conferencia Intergubernamental sobre la Union Politica, hizo referencia al
matiz politico del principio de subsidiariedad y sefialé que ese matiz “no representa aigo

totalmente nuevo y desconocide para esta jurisdiccion, dado que principios como el de

' CHICHARRO Lézaro, Alicia, Ef Principio de Subsidiariedad en la Unidn Europea, Editorial Aranzadi,
Navarra, Espaiia, 2001, p.173.
' fdem.
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proporcionalidad, frecuentemente valorados en jurisprudencia, poseen esta misma
connotacion politica. Asimismo la experiencia del Tribunal de Justicia para pronunciarse
sobre aspectos con este cardcter, también tiene lugar cuando interpreta aspectos de
delimitacion de competencias y articulo 308 TCE.”

Sin embargo, 1a aseveracién del Tribunal no elimina la problemética que implica la
Justiciabilidad del principio de subsidiariedad, pues es a su vez una de sus principales
preocupaciones segin se¢ desprende de las afirmaciones que algunos miembros y ex
miembros del Tribunal de Justicia han externado respecto de las implicaciones del control
principio de subsidiariedad. Sobre ¢l particular también se afirma:

“[With the principle of subsidiarity] there is clearly a danger that the judicial
process will become politicized.”'®

Asimismo, el Jucz Rodriguez Iglesias, afirm6 que el principio de subsidiariedad
“...conlleva un gran ambito de apreciacion politica que dificilmente puede ser objeto de
un control jurisdiccional, y quizds en la medida en que pueda abusarse ante la via judicial
del principio de subsidiariedad, ello puede dar lugar a una reaccion jurisprudencial de

consagracion de una doctrina andloga a la de los actos de gobierno.”

Por su parte el ex Juez Mackenzie Stuart sefialé que el control judicial del principio
de subsidiariedad implicaria: “...fo ask judges fo answer questions which are, by their
nature, essentially political. Whether or not power to take a certain type of decision is best
exercised at a central or at a national level is a question which almost certainly be
susceptible of powerful argument either way, and the answer will depend on many factors
incapable of judicial resolution... The Court task is in any event, rendered almost

impossible by the definition of subsidiarity given in the Maastricht Treaty.”'®

En la medida en que se intente judicializar al miximo el principio de subsidiariedad
y el control del respeto del principio de subsidiariedad, €l Tribunal puede reaccionar con
un distanciamiento dada la dificultad de hacer objeto de una revision jurisdiccional la

" CRAIG, Paul y Graineé DE BURCA, EU Law, Texts, Cases and Materials, 3rd Edition, Oxford University
Press, NY, USA 2003, p. 137.

¥ Bn TOTH, A.G., Is Subsidiarity Justiciable? European Law Review, Vol. 19, No.3, June 1994, Sweet &
Maxwell, United Kingdom.
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decisién de aplicacién del principio de subsidiariedad en el sentido de determinar si son las
instituciones comunitarias, los Estados miembros o las colectividades inferiores a los
Estados los que estdn en mejores condiciones de hacer frente a un determinado
pmblema.”m -

Por ello, st el Tribunal de Justicia debe ejercer un control jurisdiccional sobre
aspectos de cardcter politico, ante la ausencia de criterios o elementos juridicos objetivos,
es posible que el resultado, esto es, la sentencia, también se encontraria dotada de
contenido politico y en ese sentido adoleceria de exceso o defecto, con lo que se generarian
igualmente consecuencias defectuosas.

La justiciabilidad del principio de subsidiariedad supone ¢l control, esto es, la
interpretacién y determinacién de los alcances de un principio que es por naturaleza
sociopolitico y por ello, se insiste, supone evaluar aspectos de naturaleza no juridica,
Especificamente significa que el Tribunal de Justicia evaluarh la apreciacién que las
Instituciones hicieron al momento de estudiar los presupuestos de aplicacién del principio
de subsidiariedad. Es por cllo que la facultad det control del principio de subsidiariedad
constituye un temor por parte del Tribunat de Justicia, pues la politizacién del proceso
jurisdiccional podria poner en peligro su credibilidad. Credibilidad que ha construido
durante casi cincuenta afios” y que le ha dado prestigio y reconocida autoridad moral.

Por otra parte, s¢ ha negado cxpresamente eficacia directa al principio de
subsidiariedad, de acuerde con las Conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo.
Dicha negacidn es incorrecta de acuerdo con Ricardo Alonso Garcia pues afirma que el
principio de subsidiariedad es un derecho de naturaleza reaccional, a todas luces invocable
por los sujetos con legitimacidn activa —sea ante un Tribunal nacional o ante ¢l Tribunal de
Justicia de Luxemburgo, para cuestionar la legalidad o constitucionalidad de 1a medida
adoptada. Esta posicidn es apoyada por Lenaerts y Toth.

Sin embargo el control sobre el principio de subsidiariedad constituye una
obligacién a cargo del Tribunal de Justicia que no es eludible y un adecuado control,

independientemente de los riesgos que para esta Institucién-signifiquen, implica determinar

* PEREZ de Nanclares, La delimitacién de competencias entre la Unién Europea y los Estados micmbros:
Sobre ¢l dificil equilibrio entre la flexibilidad, la sficacia y la transparencia, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, Afio 6 #12, mayo-agosta 2002, Centre de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espaiia,
2002. p. 374. -

*' La primera sentencia del Tribunal de Justicia se dict el 21 de diciembre de 1954 en el marco del Tratado
de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero.
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si los presupuestos de aplicacién del principio quedaron acreditados debidamente y por
tanto conchuir que la accién comunitaria, se adoptd con apego a la subsidiariedad.

Poca jurisprudencia se ha emitido sobre el particular, sin embargo el Tribunal de
Justicia ha fijado ya precedentes sobre la forma en que dard trato al principio de
subsidiariedad en la administracién de justicia. Pero 2l respecto se ahondara en el apariado

siguiente.

5.2 El Control del Principio de Subsidiariedad
5.2.1 Elcontrol apriert por parte de otras Instituciones

Se ha seftalado que corresponde a las Instituciones una serie de obligaciones para
que los actos comunitarios se encuentren en pleno respeto del principio de subsidiariedad.
El cabal cumplimiento de estas obligaciones se traduce, o por lo menos debiera traducirse
en un control previo del principio de subsidiariedad, es decir en un control anterior al
control judicial que en su momento tenga higar ante ¢l Tribunal de Justicia. Se afirma lo
anterior por las razones que a continuacion se exponen.

El procedimiento legislativo inicia con la presentacién de una propuesta de la
Comisién ante el Consgjo. Sin embargo, dicha presentacion, lleva tras de si, toda una
evaluacion sobre la necesidad de emprender una accién en determinado ambito, en el caso
de 1a subsidiariedad se requiere un estudio un tanto mis especifico encaminado a responder
& las tres preguntas includibles: ;jEl &4mbito de que se trata, se ubica dentro de una
competencia concurrente?, ;jPara lograr el objetivo propuesto en el ambito en cuestion,
basta con la actuacién de los Estados miembros?, en caso negativo ;Qué ventajas ofrece la
accion comunitaria en el &mbito planteado? Las respuestas a estas preguntas determinarin
si la accion debe emprenderse a nivel comunitario o no, si se actualizan todos los
presupuestos, entonces la propuesta de accion legislativa debera acompaflarse de todos los
elementos de conviccidn que llevaron a la Comisién a concluir que la accién que se
requiere es a nivel comunitario. Cabe sefialar que esta Institucién ha encontrado y creado
instrumentos idéneos que le permiten dar un debido cumplimiento de esta obligacion en
cada iniciativa propuesta ante el Consejo. Se ha hablado antes de estos instrumentos: libros
blancos, libros verdes, informes, comunicaciones, consultas via internet, otras consultas,
reuniones, analisis de impacto, exposiciones de motivos, a través de los cuales la Comisién
se dota de elementos diversos provenientes de los principales sujetos involucrados en el

4mbito en el que se pretende presentar una propuesta. De estos instrumentos pueden
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derivarse algunos obstaculos que pudieran presentarse contra el acreditamiento de los
presupuestos de aplicacién, de modo que las opiniones e ideas obtenidas le serin de gran
utilidad para formular de manera perfeccionada su propuesta.

Cuando una propl.lc.sta de iniciativa sea presentada ante el Consejo por la Comision,
debe ser porque a criterio de ésta, han quedado acreditados los presupuestos exigidos, pues
las circunstancias prevalecientes en el imbito de que se trate, requieren una accién
commmitaria, debido a que derivado de los instrumentos aplicados, la Comisién evalué las
circunstancias, los actores involucrados, las opinicnes y los hechos en tomo al dmbito
sobre el cual se pretende legislar y esta evaluacion compleja realizada por esta Institucion,
supone un primer control a priori del principio de subsidiariedad, puesto que el esfuerzo
desplegado para el acreditamiento de los presupuestos de aquél, necesariamente implican
un amplio anilisis de todo el flujo de informacitn y datos de que se allepé la Comisién
para acreditar los presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad, andlisis que a
su vez representa una evaluacién detallada que se traduce en el control previo de que se
habla.

Ahora bien, la segunda etapa del proceso legislativo, tiene lugar dentro del Consgjo.
En esta etapa debiera tener lugar la evaluacion mds estricta sobre el acreditamiento de los
extremos exigidos por el articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea, puesto que la
propucsta que presenta la Comisitn, si es avalada por el Consejo, s& emprenders entonces
la accién comunitaria y ésta se traducird en la privacién de un 4mbito competencial de los
Estados miembros, de manera que si en el Consejo estén representados los intereses de los
Estados miembros y éstos protegen la competencia estatal, de acuerdo con la preocupacién
manifiesta de aquéilos, en cuanto a que la Comunidad asuma competencias cada vez mas
numerosas, debieran tener si no una predisposicién a rechazar propuestas en dmbitos de
competencias concurrentes, si observar una posicién més critica y estricta ante las
propuestas presentadas por la Comisién. Sobre todo porque en aquellos procedimientos
distintos de la codecisi6n, la Gltima palabra para adoptar o rechazar una propuesta, estd en
manos del Consejo. Esta etapa que se desarrolla ante el Consejo supone una segunda
lectura de la propuesta es decir un segundo control a priori, en el que ¢l Consejo debe
evaluar si efectivamente la propuesta estd fundada adecuadamente de conformidad con el
principio de subsidiariedad. Al respecto hay quienes afirman acertadamente, que los

tiltimos responsables de la correcta aplicacién de! principio de subsidiariedad son los
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Estados miembros™, pues son quienes, en el marco del Consejo, finalmente adoptan el acto
en cuestibn y en esc sentido debieran ser los més interesados en el respeto de este
principio, pues en todo caso, podrian adoptar acios que en el futuro les significarian
problemas en su derecho intemo y con relacién a la Unién,

Finalmente hay una tercera lectura y tiene lugar con la participacion del Parlamento
Europeo en el proceso legislativo. Su intervencion varia de acuerdo con el procedimiento
ante el que nos encontremos: c¢ooperacidn, codecision o dictamen conforme.
Independientemente de ello y sin importar 1a obligatoriedad de las aportaciones del
Parlamento, no puede dejar de considerarse como un tercer control previo de la
subsidiariedad y cllo porque las observaciones o propuestas que formula pueden ser de
gran utilidad puesto que es posible que considere aspectos o elementos no previstos por las
otras dos Instituciones.

El Pariamento a través de su participacion en los procesos de toma de decisiones se
encuentra en posibilidad de cumplir con la obligacién impuesta por los Tratados y el
Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, es
decir 1a obligacion de hacer respetar €l principio de subsidiariedad. De esta participacitn se
desprende la existencia de una tercera revision de la propuesta de iniciativa legislativa y
con ello, un contro! previo de este principio.

Actmalmente es la Comisién lz que despliega tode el esfuerzo, por lo que el hecho
de que se le haya adjudicado el cardcter de Institucién normativista, no implica
responsabilidad o culpabilidad pues en todo caso esta tendencia se minimizaria o frenaria
si se contara con un Consejo mas critico que se diera a la tarea de estudiar méis a fondo
cada propuesta que le es presentada por la Comisién: “La voracidad reglamentista de la
Comisiébn se ha visto fomentada por un Consejo nada critico que ha adoptade
sistematicamente la mayor parte de las medidas propuestas por aquélla, y cuando no lo ha
hecho, el rechazo esporidico de algunos de ellos venia motivado més que por la toma en
cuenta del principio de subsidiariedad, por razones de operatividad politica.”>

En realidad se espera que en el gjercicio ordinario de sus funciones, las
Institaciones cumplan con sus obligaciones, particularmente aquellas relacionadas con el

principio de subsidiaricdad. Sin embargo ¢l cumplimiento de dichas obligaciones no debe

2 Cfr. PEREZ de Nanclares José, La delimitacion de competencias entre la Union Europea y los Estados
miembros, Op. Cit. p. 369.

? MARTIN y Pérez de Nanclares, José, La delimitacién de competencias entre la Unién Europea y los
Estados miembros Op. Cit. p. 367.
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cefiirse exclusivamente al analisis de la fundamentacién que acompaiie la iniciativa de la
Comisién, es decir, no sélo debe evaluar si los argumentos de la Comisién para considerar
que se requiere una accion comunitaria, sino buscar qué elementos estAn defectuosos, o si
bien faltan elementos pan; ;ctualim alguno de los presupuestos de aplicacién del principio
de subsidiariedad y tener en cuenta situaciones de hecho y de derecho que pudieran
cuestionar o poner en duda la necesidad de la accién propuesta, es decir, que las
Instituciones realmente se preocupen porque las decisiones sean tomadas y llevadas a cabo
en el nivel mas adecuado y proximo a los ciudadanos. De esta forma podria hablarse de un
verdadero control a priori. Sin embargo tampoco puede negarse que en cierta medida, éste
exista, pues tampoco debe minimizarse 1a actuacion de Ia Comisidn, particularmente en lo
referente a su constante blisqueda de instramentos que la ayudan a determinar la necesidad

o no de una accién comunitaria en cierto Ambito

5.2.2 El control por parte del Tribunal de Justicia

Se han abordado las obligaciones que a cada Institucién corresponde en virtud del
principio de subsidiariedad. Asimismo el cumplimiento de estes obligaciones se traduce, o
debiera traducirse, en un control a priori del principio. En este contexto existen por lo
menos dos lecturas que significan dos evaluaciones sobre la propuesta en cuanto al
principio de subsidiariedad que como se ha estudiado, el primero cormesponde a la
Comisi6n, que debe fundar sus propuestas y la segunda a cargo del Consejo al momento de
aprobar la misma. Una tercera lectura se darfa en el marco del procedimiento de codecisién
y una cuarta con las aportaciones de los 6rganos consultivos.

De estas revisiones, debieran proyectarse si no todos, si 1a mayoria de los elementos
problemadticos, implicitos en la medida adoptada, que derivaran de la aplicacién del
principio de subsidiariedad. Sin embargo y como se ha mencionado, la realidad supera al
derecho y resulta imposible prever todas las consecuencias que s manifestarin en el plano
factico al momento de la entrada en vigor del acto adoptado.

Es por ello que ante una imprecisién o un error de apreciacion, una omisién o un
defecto o exceso en la medida, pudiera, a juicio de los afectados, traducirse en violaciones
al principio de subsidiariedad, “Es el Tribunal por lo tanto el encargado de determinar en
ultima instancia si se ha respetado la subsidiariedad o si por el contrario, este principic ha
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sido violentado por el legislador comunitario.”** No sélo en ello radica la importancia del
Tribunal de Justicia ante el principio de subsidiariedad, sino que mediante sus decisiones
“estandarizard” 1a evalnacion de los elementos del mismo (presupuestos de aplicacién) o
bien optard por un control restringido del principio como €l propio Tribunal de Justicia ha
anticipado piblicamente.

En cualquier caso, serd el propio Trbunal de Justicia quien delimite la
interpretacién y alcances del principio de subsidiariedad a través de su jurisprudencia, que
a la fecha no es numerosa, y en ocasiones la misma deja entrever que la subsidiariedad estd
presente sin que se le mencione siquiera.

Tengamos en cuenta los asuntos que a continuacién se abordan. En principio
consideraremos la jurisprudencia que tiene en cuenta la subsidiariedad de manera implicita.
Posteriormente se analizanin las sentencias que hacen referencia de manera expresa al
principio de subsidiariedad.

5.2.2.1 Jurisprudencia en materia de Derecho de la Competencia

En el dmbito de la jurisprudencia emitida por el Tribunal de Justicia en materia de
derecho de 1a competencia, no hay referencia explicita del principio de subsidiariedad, sin
embargo se considera como un pronunciamiento implicito. En ese sentido hay algunas
decisiones emitidas por parte del Tribunal de Justicia y otras de carécter administrativo
ante la Comisién. Lo destacable de estas decisiones es la introduccién del concepto de
“interés comunitario”, relacionado estrechamente con la subsidiariedad, el cual debe
acreditarse para que la Comisién pueda pronunciarse sobre supuestas violaciones 2 las
normas de competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad
Europea. El 4mbito en la materia de derecho de la competencia es de caricter concurrente.

Abora bien, el Tratado de la Comunidad Europea, prevé la posibilidad de que la
Comisi6n se pronuncie sobre posibles violaciones a las normas de competencia®. Sin
embargo pars que la Comisién inicie una investigacion para poder pronunciarse en los
términos previstos por dicho Tratado, el solicitante deberd acreditar el interés comunitario,
es decir que las supuestas violaciones se traduzcan en un peligro o afecten directa o
indirectamente el funcionamiento del mercado comin. Si no se acredita dicho interés,

entonces las jurisdicciones y/o autoridades nacionales resolveran sobre el particular.

* ESTELLA de Noriega, Antonio, £/ Dilema de Luxemburge, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
Espaia 2000, p. 92. '
 Ver articulo 85 del Tratado de la Comunidad Europea.
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La interpretacion del interés comunitario deriva de las normas de derecho derivado
en materia de competencia, particularmente del Reglamento 4064/89 CEE del Consejo de
21 de diciembre de 1989, sobre el control de operaciones de conceniracién de empresas,
mismo que es apIicnl;l.e sblo a concentraciones que presentan una “dimensién
comunitaria”. El mismo reglamento introduce una disposicién que sefiala que dicha
dimensién se determinard en términos de volumen de negocios y reparto geogrifico de
actividades.

5.2.2.1.1 Sentencia Automec Sri vs. Comision®®

La sentencia Automec Srl v Comisién, (en adelante Automec II), se origind con
motivo de que Automec, empresa distribuidora de automéviles marca BMW en Italia
pretendia que la Comisién ordenara a BMW, que le suministrara nuevamente los pedidos y
le autorizara a utilizar sus marcas, pucs consideraba que BMW habia realizado pricticas
restrictivas constitutivag de las infracciones del articulo 85 del Tratado de la Comunidad
Europea®” que establece:

Articulo 81, 1. Serdn incompatibles con el mercado comun y quedardn prohibidos
todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
prdcticas concentradas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro

del mercado comin y, en particular, los que consistan en...”

Al respecto la Comision se declaré incompetente y considerd que la denuncia debia
formularse ante los &rganos jurisdiccionales italianos. Ante la negativa de la Comisidn,
Automec interpuso recurso ante el Tribunal de Primera Instancia, quien confirma la
incompetencia de la Comision y la falta de interés comunitario, y al tener en cuenta que el
litigio ya se encontraba planteado ante los tribunales nacionales y por economia procesal y
buena administracién de justicia, desestima la pretensién de anulacién presentada por
Automec. En esta sentencia la competencia para resolver cuestiones derivadas de este
ambito, se reservé para el Estado miembro en cuestién, en este caso, Italia. Por otra parte,
las denuncias derivadas de asuntos que revistan un grado de interés comunitario suficiente

en materia de derecho de la competencia, quedarin reservadas a la Comisidn.

* Asunto 24/90 Awtomec Srl vs. Comisién. Sentencia de fecha 18 de septiembre de 1992,
7 Actual articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea.
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Esta sentencia es considerada como una aplicacién prematura del principio de
subsidiariedad, toda vez que para entonces, ¢l mismo no habia entrado en vigorzs, sin
embargo se trataba de una competencia en régimen de concurrencia y es la propia
subsidiariedad la que obligd a la Comisién a inhibirse a favor de las autoridades nacionales
por la dimensién o los efectos, la accién pretendida (la investigacién solicitada para

posteriormente determinar las sanciones) podia alcanzarse eficazmente a nivel nacional.

5.2.2.1.2 Sentencia BEUC vs. Comisién®

Esta sentencia s¢ originé a partir de que el Burean Européen des Unions des
Consommateurs, ¢l National Consumer Council y la Asociation for Consumer Research,
pidieron ante la Comisién se dejara sin efectos un acuerdo celebrado entre la British
Society of Motor Manufactres & Traders SMMT y la Japan Automobile Manufacturers
Association JAMA que segiin los solicitantes, pretendia limitar la cuota de exportacion de
automdviles japoncses a Reino Unido. Tras el intercambio de informacién entre los
solicitantes, la Comisién envié una carta en la que manifestaba su intencién de no
investigar el asunto, en vista de la existencia de un acuerdo entre la Comunidad y Japén en
el sector automovilistico, que provocaria la abolicion de cualquier restriccién nacional a
més tardar el 1° de enero de 1993, y en virtud de que el acuerdo fue autorizado por la
autoridades britAnicas, la Comisién no considera que exista un interés comunitario que
justifique la investigacion y hace énfasis en que su decisién no afecta el derecho de los
solicitantes a entablar acciones ante los tribunales nacionales. Ante esta decisién de la
Comision de 17 de marzo de 1993, los solicitantes interpusieron recurso ante el Tribunat
de Primera Instancia y solicitaron 1a anulacién emitida por ta Comisién. El Tribunal admite
el recurso y resuelve previo anilisis de las pruebas documentales, que la Comisién no
acredité de manera fehaciente sus argumentos, consistentes er que, primero, la supuesta
practica violatoria de Ias normas de competencia, cesarian al entrar en vigor el acuerdo con
Japén. Segundo, que los acuerdos no perjudicaban el funcionamiento del mercado comiin y
tercero la falta de interés comunitario. En este iltimo, el Tribunal consideré que la
Comisién no fundd suficientemente la ausencia de interés comunitario, con lo que se

dejaria erréneamente en manos de las jurisdicciones nacionales asuntos con claras

il Cfr CHICHARRO Lazaro, Alicia, El Principio de Subsidiariedad en ia Unidn Europea, Op. Cit,, p. 209.
¥ Asunto 37/92 BEUC vs. Comisién. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 18 de mayo de 1994,
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repercusiones comunitarias. En virtud de lo anterior, el Tribunal de Primema Instancia
decide anular la decisién de la Comisién,

Poco menos de un afio después, se confirma la relacién entre el interés comunitario
y la subsidiariedad. E]. Tribunal de Primera Instancia realiza una aplicacién de este
concepto en virtud de un documento de la Comisién en el que se sefiala que “rormalmente
no hay interés comunilario suficiente en proseguir el examen de un asunto cuando el
demandante esté en condiciones de obiener una proteccién adecuada de sus derechos ante

los érganos jurisdiccionales nacionales. "

5.2.2.1.3 Sentencia BEMIM vs. Comision™

Esta sentencia se originé con motivo de que el Bureau Européen des Médias de
I"industrie Musicale BEMIM, denuncié ante la Comisién el 24 de diciembre de 1992
posibles infracciones a los articulos 81 y 82 de! Tratado de la Comunidad Europea,
llevadas a cabo por la Societé des Auteurs, Compositeurs et fditeurs de Musique SACEM,
sociedad francesa que gestiona los derechos de propiedad intelectual en el Ambito musical.

La denuncia se basaba en diversas practicas de la SACEM consistentes en la
celebracién de contratos de representacién reciproca mediante las cuales se impiden a las
sociedades de autores tratar directamente con los usuarios establecidos en territorio de
otros Estados miembros. También se basd en la excesiva ramuneracién exigida por
SACEM en comparacién con la que abonan las discotecas en otros Estados miembros y
finalmente en que esta sociedad solo otorga el permiso para la utilizacién del repertorio
extranjero si se adquiere la totalidad del mismo, que abarca tanto el extranjero como el
francés.

La Comisién procedié a iniciar la investigacién, sin embargo tuvo que suspenderse
temporalmente pues ante el Tribunal de Justicia se presentaron cuestiones prejudiciales por
parte de tribunales franceses a quienes se plantearon cuestiones de compatibilidad de las
pricticas realizadas por SACEM con los articulos 81 y 82 en cita. Una vez resueltas las
cuestiones prejudiciales, la Comisién continué las investigaciones de las que derivé su

escrito de 20 de enero 1992 por el que hace del conocimiento de BEMIM su intencién de

* Comision Europea, Comunicacién relativa a la cooperacién entre la Comision y las autoridades de
competencia de los Estados miembros para a tramitacion de los asuntos a los que sean de aplicacién log
articulos 85 y 86 del Tratado de la Comunidad Europea. (actuales articulos 81 y 82 del mismo Tratado)
97/C313/03, punto 14. :

*! Asunto 11492 BEMIM vs. Comisidn Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de fecha 24 de enero de
1995,
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desestimar st denuncia sobre la base de que “en wvirtud de los principios de
subsidiariedad” y descentralizacion, y habida cuenta de la inexistencia de interés
comunitario derivada del efecto esencialmente nacional de las précticas a que se refiere
su denmuncia y del hecho de que el asunto habia sido sometido a varios drganos
Jjurisdiccionales franceses, la Comisién no considera que los datos contenidos en su
denuncia le permitan dar curso favorable a la misma.” Al tespecto, la denunciante
considera que la Comision recurre inapropiadamente al principio de subsidiariedad.

El 20 de octubre de 1992 se comunica a BEMIM la decisién definitiva de la
Comision, quien desestima la denuncia presentada ¢ insiste sobre la ausencia de interés
comumnitario ¢ invoca 1a sentencia Automec II para afirmar que el hecho de haber sometido
el asunto a los tribunales nacionales justifica la decisién de archivar la denuncia.

Con relacién a la errénea recurrencia de la Comisidn al principio de subsidiariedad,
segiin alegd BEMIM, aquélla responde a que no se trata de abandonar toda accién piiblica,
sino Unicamente decidir cudles son, entre las autoridades competentes en la materia, las
que se encuentran en mejor posicién para resolver las cuestiones de que se trata.

En virtud de 1a decision de 1a Comisién, BEMIM interpone recurso ante el Tribunal
de Primera Instancia, quien decide anular la decision, Unicamente en la medida en que
desestima la imputacién de la demandants respecto del compartimiento del mercado
derivado de la cxistencia de una supuesta prictica colusoria entre la SACEM y las
sociedades de gestion de derechos de propiedad intelectual de fos demds Estados
miembros, es decir que la Comisién no debi6 desestimar las alegaciones de la denunciante
sobre las posibles pricticas colusorias y a su vez consideré6 que BEMIM no habia
proporcionado elementos que permitieran concluir que sus derechos y los de sus miembros
no podian ser protegidos por las instancias nacionales y en esa virtud, la Comisién puede
validamente archivar una denuncia si no concurre el interés comunitario, cuando los
derechos del denunciante pueden garantizarse a través de la justicia nacional y toda vez
que algunos drganos jurisdiccionales franceses ya se habian pronunciado en este mismo
tema y ademés que en Francia existe una autoridad administrativa facultada pama conocer
de los asuntos provenientes de este campo, la Comisién no estaba obligada a investigar por
s{ misma estas denuncias.

El Tribunal también sefialé:

?2 Nétese que el Tratado de Maastricht que introdujo ¢l principio de subsidizriedad no entraria en viger sino
hasta ¢l 1* de noviembre de 1993,
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... Se trala en el presente asunto de una aplicacién clasica del principio de
subsidiariedad que se traduce, no en una actitud pasiva de las autoridades comunitarias
sino de un mero traspaso de competencias al nivel nacional.”

5.2.2.1.4 Sentencia SPO vs. Comision®

Se trata de una sentencia dictada por el Tribunal de Primera Instancia en ¢l ambito
de la construccién en territorio de los Paises Bajos, con relacién a las normas de
competencia. Sobre el particular, los empresarios pertenecientes a este sector, se agruparon
en asociaciones y a su vez quedaron integradas en la SPO. En 1986 la SPO adopt6é dos
reglamentos de regulacion de precios que fijaban el procedimiento de competencia entre
los empresarios que participan en la licitacién de contratos de obra.

Al respecto la Comisién decidié inspeccionar a la SPO para verificar que los
reglamentos aprobados no ponfan en peligro el funcionamiento del mercado comunitario.
Derivado de la inspeccion, la Comisién emitié una decisién en la que determiné que tanto
los estatutos de la SPO, como sus reglamentos uniformes de reguiacién de precios
infringian el apartado 1 del articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea y exigi por
lo tanto, que pusiera fin de manera inmediata a las infracciones halladas ¢ impuso multas a
las diversas asociaciones miembros de Ia SPO.

La SPO y varias de sus asociaciones, presentaron un recurso ante €l Tribunal de
Primera Instancia para solicitar 1a declaracién de nulidad de la decisién. La demandante
adujo que la decision vulneraba los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, pues
la Comisitin se habia excedido de lo necesario para alcanzar el objetivo y que consiguié un
resultado, incluso contrario a estos principios. La Comisi6n ni siquiera entra a analizar esta
acusacién, y alega que las demandantes niegan la oportunidad de la decisién y que tal
motivo es simplemente inoperante. La alegacion de la Comision resulta vilida para el
Tribunal. La demandantc también argumenté que por su experiencia en el mercado
neerlandés de la construccién, las autoridades nacionales se encontraban en mejor situacion
que la Comisi6n para aplicar el derecho de !a competencia a los reglamentos de la SPO.
Adicionalmente afirman que segin la Comision, el principio de subsidiariedad existia
implicitamente antes de estar expresamente establecido por el parmafo segundo del Tratado
de la Comunidad Europea, por lo tanto, ahora dicha Institucién no podia negar su

3 Asunto 29/92 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 21 de febrero de 1995, Samenwerkende
Prijsregelende Organisaties in de Bowunijverheid SPO y otros vs. Comisicn.
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aplicacion por el hecho de que al momento en que se adoptd la decisién, el Tratado de la
Unién Europea no habia entrado en vigor. Al resolver esta cuestion, el Tribunal deja claro
que ¢l principio de subsidiariedad no puede invocarse en este asunto, puesto que el articulo
5 del Tratado de Ia Comunidad Europea, en el que dicho principio se encuentra
consagrado, no habia entrado en vigor en €] momento en que la Comisién adopts la
decisién y no debe atribufrsele alcance retroactivo. Asimismo aprovecha para desestimar
que el principio de subsidiariedad constituyera antes de la entrada en vigor del Tratado de
la Unién Europea, un principio general del Derecho comunitario, al cual debieran alinearse

los actos comunitarios.™

5.2.2.2 Jurispradencia en Materia de las Cuatro Libertades™

En esta materia cabe hacer la importante anotacién de que las cuatro libertades caen
en el 4mbito del mercado interior y por ello en el de competencias exclusivas de la
Comunidad. Se acaba de estudiar que el principio de subsidiariedad encuenira operatividad
unicamente en el dmbito de competencias concurrentes.

No obstante lo anterior, diversos autores consideran que a pesar de ello, existe una
distincién en Ia jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de las cuatro libertades
antes y después de la entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea. Por ejemplo la
jurisprudencia emitida con posterioridad a la entrada en vigor de dicho Tratado, en el
4mbito de la libre circulacién de mercancias, contiene consideraciones implicitas del
principio de subsidiariedad, mediante las cuales s¢ considera que el Tribunal de Justicia
*“... ha restituido a los Estados miembros de la competencia residual en materia de
reglamentaciones comerciales relativas a las modalidades de venta que les habia suprimido
la jurisprudencia anterior, estimando que la exclusién de esta competencia a los Estados no
era indispensable para la realizacion de los objetivos del articulo 30 del Tratado.™®
Asimismo se afirma que “la aplicacién del principio de subsidiariedad ha llevado al

Tribunal de Justicia a reconocer la posibilidad de una reglamentacitén nacional en materia

comercial, surgida de las competencias que los Estados miembros conservan en ese campo

> La irretroactividad del principio de subsidiariedad se confirma, en la sentencia del Tribunal de Justicia de
fecha 22 de octubre de 1998, asuntos acumulados 36 y 37/97 Kellinghusen y Ketelsen.

** Recordemos que cuando se habla de cuatro libertades, hacemos referencia a la libre circulacién de
mercancias, servicios, capitales y personas.

¥ CHICHARRO Lizaro, Alicta, El Prircipio de Subsidiariedad en la Union Eurapea, Op. Cit, p. 231.
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a falta de dimensién comunitaria, Ha permitido, asimismo, restablecer la distribucién de
responsabilidades entre Comunidad y Estados disefiada por los Tratados.™’

Sin embargo no debe olvidarse que en materia de mercado interior, al ser
compeltencia exclusiva,.;o tiene aplicacién el principio de subsidiariedad, segin los
términos del articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea. Sin embargo debe admitirse
que la subsidiariedad tiene una incidencia implicita sobre ambitos de competencia sobre
los que Ie estd excluida toda operatividad. En todo caso, scfialan los autores, se interpreta
que cuando los comentadores hablan de subsidiariedad, se refieren a la subsidiariedad en
los términos del articulo 1 del Tratado de la Unién Europea que prevé que las decisiones
deberin tomarse lo més cerca posible de los ciudadanos.

Lo cierto es que es innegable la influencia que ha tenido el principio de
subsidiariedad aiin implicitamente, que si bien no significa que éste tenga autorizada una
aplicacién en los Ambitos de competencia exclusiva de 1a Comunidad, si ha incidido en la
visién que al respecto tienen las Instituciones, sobre todo la Comisi6n y el Tribunat de
Justicia, al momento de tomar las decisiones en el marco de sus competencias en materia
del funcionamiento del mercado interior asi como del sistema competencial y la
distribucién de competencias entre la Comunidad y los Estados miembros.

5.2.2.2.1 Sentencia Union Royale Belge des Societés de Football Association ASBL y otros
vs. Jean Marc Bosman y otros™®

En este asunto, la cuestién prejudicial planteada por una Corte belga, se originé a
partit de un litigio derivado de la transferencia de un jugador de fiitbol belga, el Sr.
Bosman, a un club francés. Dicha transferencia quedd sin efectos y se dejé al citado
jugador imposibilitado para jugar durante una temporada, tanto en el club al que pertenecia
inicialmente (club belga), como en el que pretendia tener lugar la citada transferencia (club
francés). El primero exigia para autorizar el traspaso del Sr. Bosman, una compensacion
econémica que no estaba seguro de obtener del segundo, por lo que no solicitd el
certificado de transferencia a la Federacién belga de fiitbol, documento cuya recepcién por
su homdloga, la Federacion francesa de fiitbol, era Tequisito esencial para la transferencia

en cuestion.

7 fdem. :
* Asunto 415/93 Union Royale Belge des Societds de Footbail Association ASBL y otros vs. Jean Marc
Bosman y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1995,
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En virtud de lo anterior, se presentaron los litigios ante los érganos jurisdiccionales
belgas, quienes a su vez, plantean si el articulo 39 del Tratado de 1a Comunided Europea®,
se opone a la aplicacion de normas adoptadas por asociaciones deportivas mediants las
cuales un jugador profesional de fiitbol, nacional de un Estado miembro, una vez
finalizado el contrato con su antiguo club, inicamente puede ser contratado por otro club
de otro Estado miembro si éste iiltimo ha abonado al club de origen, la compensacién por
concepto de transferencia.

La incidencia del principio de subsidiariedad tiene lugar cuando la ASBL alega que
“...la intervencion de las autoridades piblicas y, en especial, de la Comunidad en Ila
materia, debe limitarse a lo estrictamente necesario’™, 1o anterior en virmd del principio
de subsidiariedad. E] Tribunal de Justicia desestimé esa pretensitn al establecer que ... E/
principio de subsidiariedad...en el sentido de que la intervencion de las autoridades
puiblicas, y en especial de las comunitarias, en la materia de que se trata, debe limitarse a
lo estrictamente necesario, no puede tener por efecto el que la autonomia de que disponen
las asociaciones privadas para adoptar reglamentaciones deportivas, limite el ejercicio de
los derechos conferidos a los particulares por el Tratado. ™ Por ello, continué el Tribunal
de Justicia “...la eliminacion de las barreras de origen estatal pudiera ser neutralizada
con obstaculos derivados de actos realizados en ejercicio de su autonomia juridica por

. . s ; cia a2
asoctaciones y organismos que no estan sometidos al Derecho pitblico.

Es por lo anterior que ¢l Tribunal de Justicia resuelve que el articulo 48 del Tratado
de la Comunidad Europea, si sc opone a la aplicacién de las normas adoptadas por
asociaciones deportivas.

Si bien, el Tribunal no resuelve sobre la pertinencia del principio de subsidiariedad
Yy su operatividad sobre el 4mbito de la libre circulacién de trabajadores, en virtud de la
exclusividad de este ambito a favor de Ja Comunidad, el Abogado General, mediante sus
conclusiones presentadas el 20 de septiembre de 1995, descart6 la apticacién del principio

de subsidiariedad al alegar que la libre de circulacidn, es un dominio de competencia

* Bl articulo 39, cntonces articulo 48 consagra la libre circulacion de trabajadores dentro de la Comunidad,
log derechos que implica y las prohibiciones para asegurar ¢l respeto a los mismos.

* Asunto 415/93 Union Royale Belge des Socletés de Football Association ASBL y otros vs. Jean Marc
Bosman y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1995. Fundamento juridico no. 72.
*! Ibidem. Fundamento juridico no. 81.

*? Ibidemn, Fundamento juridico no. 83.
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exclusiva de la Comunidad y el articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea no
permite la aplicacién de la subsidiariedad mas que en 4reas de competencia concurrente.

3.2.2.2.2 Sentencia Vere;z;ng Veronica Omroep Organisatie vs. Voor de Media®™

Esta sentencia tiene relacién con la libre circulacién de servicios y capitales.
Verening Veronica Omroep Organisatie, en adelante Veronica, es una sociedad holandesa,
que pretendia fundar una sociedad anénima para la explotacién de una estacién de
television en Luxemburgo, cuyas emisiones estarian destinadas al piblico holandés,
conducta que resultaba contraria a la ley de 21 de abril de 1987, vigente en los Paises
Bajos, sobre programas de radio y televisibn y que contiene normas relativas a la
participacién en la radiodifusion y ayuda a las organizaciones de prensa.

Debido a lo anterior, Verening Veronica Omroep Organisatie fue sancionada,
decisién que impugné ante el érgano judicial competente, quien consider$ que, las
actuaciones de esta empresa eran contrarias a la ley del 21 de abril de 1987. No obstante,
acordé plantear una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia conforme al articulo
234 del Tratado de la Comunidad Evropea.*

La duda del 6rgano judicial nacional era si la legislacion nacional relativa a la
participacién en la radiodifusién y ayuda a las organizaciones de prensa que restringia la
participacién econémica de una entidad de radiodifusion en el capital de otra ya constituida
0 por constituir en otro Estado miembro con ¢l fin de emitir en los Paises Bajos, era
compatible con la legislacién comunitaria que garantiza la libre circulacién de servicios y
de capitales.

Al respecto el Tribunal de Justicia ya se habia pronunciado sobre la legislacién
neerlandesa en dos ocasiones, en las que quedé probado que aquélla establece un sisterna
de radiodifusién y de television de carActer pluralista y no comercial ¢ inscribe en una
politica cultural que tiene por objeto salvaguardar en el sector audiovisual, la libertad de
expresion de las diferentes corrientes sociales, culturales, religiosas o filosoficas existentes

en Paises Bajos, libertades que son, a juicio del Tribunal de Justicia, elementos

 Asunto 148/91 Verening Veronica Omroep Organisatie vs. Voor de Medla, sentencia del Tribunal de
Justicia de 3 de febrero de 1993.

* Segin esta disposicién el Tribunal de Justicia es compctente para pronunciarse con cardcter prejudicial
sobre la interpretacién de los Tratados y del Derecho Comunitario derivado. Toda ‘cuestion prejudicial se
solicita sobre esta base juridica, que corresponde &l antiguo articulo 177 del Tratado de la Comunidad
Europea.
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constitutivos de Ia exigencia de “interés general™* a garantizar por cada Estado, incluso si
dictaban su propia normatividad en el sector.

Al ignal que en otras sentencias, no se hace referencia al principio de subsidiariedad
de manera expresa, sin embargo implicitamente el Tribunal de Justicia resuelve a favor de
1a aplicaci6én del principio de subsidiariedad en el sentido de permitir que la decision en la
materia sc tome lo mas cerca posible de los ciudadanos, en este caso, los ciudadanos
neerlandeses, ya que la legislacion nacional tiene en cuenta de manera més acertada, las
necesidades ¢ intereses de su comunidad.

En ese sentido se atribuye al principio de subsidiariedad que el Tribunal de Justicia
haga prevalecer objetivos como la organizacién de la television en cuanto servicio de
interés piiblico, sobre ia libertad de prestacién de servicios.

El Tribunal de Justicia, finalmente resolvié que las medidas neerlandesas
restrictivas de la circulacidn de servicios y capitales, eran compatibles con el Tratado en
tanto justificadas por razones de interés piiblico.

5.2.2.3 Jurisprudencia Explicita sobre el Principio de Subsidiariedad

Hasta ahora Gnicamente se ha analizado jurisprudencia en la que el principio de
subsidiariedad tiene cabida sélo en un sentido implicito. En los asuntos que se analizarin a
continuacién, la subsidiariedad se invoca expresamente por los demandantes para solicitar
la anulacion de medidas legislativas mediante la interposicién de los rtecursos
correspondientes. Al respecto, ¢l Tribunal de Justicia, ha sentado precedente sobre el trato
que dard al momento de interpretar y determinar el sentido y alcances de este principio y
en este sentido opté por la llamada técnica de revision limitada de legalidad®, utitizada
para el control de poderes discrecionales que las Instituciones poseen en algunas
materias®’. Esta técnica se adopté no sélo respecto al principio de subsidiariedad sino en

general a las competencias discrecionales a favor de las Instituciones. Esta técnica se

** Las cuatro libertades fundamentales y las obligaciones de los Estados micmbros para su plena garantia,
encuentran excepeiones cuando el Estado de que se trate invoque razones justificadas de orden publico,
moralidad y seguridad piblicas, proteccin de 1a salud y vida de los animales y las personas, preservacion de
los vegetales, proteccion del patrimonio artistico, histdrico o arqueolégico nacional o proteccitn de los
propiedad industrial y comercial. Si bien estas excepciones aparecen en el Tratado de la Comunidad Europea
tinicamente en el apartado de libre circulacién de mercancias, las mismas se han hecho extensivas a las otras
tres libertades: servicios, trabajadores y capitales.

* También conocido como principio de jurisdiccion limitada en el que se reduce la evaluacién del Tribunal
de Justicia scbre un asunto si para adoptar la decisién las Instituciones han cometido un error manifiesto o ha
abusado de sus poderes.

*" CHICHARRO Lazaro, Alicia, E! Principio de Subsidiariedad en la Union Europea, Op. Cit., p. 177.
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corrobora con la jurisprudencia del Tribunal de la que se desprende que no es comun que
éste anule medidas legislativas emitidas por las Instituciones porque considera que las
mismas se excedieron en el gjercicio de sus competencias o por considerar como erréneas
las apreciaciones de las I}EBNmoncs al momento de adoptar determinados actos.

" En los casos en que los Tratados conceden mérgenes discrecionales al legislativo
comunitario, el Tribunal de Justicia s¢ mantiene especialmente cauto a la hora de sustituir
su propia apreciacién por la de las Instituciones. En los poacos casos en los que el Tribunal
ha declarado ilegal un acto comunitario por ir més alla de los poderes asignados por los
Tratados, se trataba de medides tomadas arbitrariamente y por tanto manifiestarnents
infundadas.®

Para poder resolver en ese sentido el Tribunal ha tenido que definir lo que considera
como facultad discrecional. Al respecto considera que es un poder esencialmente politico,
lo que significa que el legislador goza de un amplio margen de apreciacién no s6lo en la
eleccién de los instrumentos sino también en la consideracién de los hechos o
circunstancias que deben tenerse en cuenta.

Antes de que el Tribunal de Justicia se pronunciara por primera vez sobre el principio
de subsidiariedad, éste adelantd la conducta que llevaria a cabo para su control y afimé
que con relacién a la vulneracion del principio de subsidiariedad tan sélo censuraria un
error de apreciaciéon manifiesto. Se pronunciard como lo hace siempre que se le exige un
control restringido de la legalidad interna, sobre el respeto del interés general y sobre la
exactitud material y juridica de los motivos invocados.* Esta técnica de control restringido
de Ia legalidad, tuvo su origen en jurisprudencia, en la que resolvié que no sustituird la
apreciacion de las Instituciones por la propia sino que se limitard a examinar si aquélia
adolece de error manifiesto de apreciacién o constituye un abuso de poder.*

Se verd como esta técnica se reitera en los asuntos que sobre el principio de
subsidiariedad se resolvieron por el Tribunal de Justicia, donde éste entra ya a un anilisis

de fondo de este principio de manem explicita y consciente.

* Ver asunto 24/62 Alemania vs. Comision sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de Julio de 1963.
Confirmada por la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1998, Gianni Bettati vs. Safety Hi-Tech
Srl, asunto C-341/95 y asunto 379/92 sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 1994 Peralta.

* Comunicacién del Tribunat de Justicia de diciembre de 1990 a la Conferencia Intergubernamental
encargada de Ja revision de los Tratados.

% Ver Asunto 78/74 Sentencia de 18 de marzo de 1975 Deuka vs. Einfuhr.
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5.2.2.3.1 Sentencia Reino Unido vs. Consejo”™

Esta sentencia constituye la primera decisién importante y de fondo del Tribunal de
Justicia en materia de subsidiariedad. En este asunto Reino Unido interpuso un recurso de
anulacion en contra de una directiva relativa a determinados aspectos de la ordenacién del
tiempo de trabajo™, directiva que fue aprobada con el objetivo de establecer disposiciones
minimas relativas a la ordenacién del tiempo de trabajo, para lograr mayor seguridad y
proteccion de la salud de los trabajadores.

Desde el proceso de discusién de la Directiva, Reino Unido se opuso a su
aprobacién pues consideraba que la misma regulaba aspectos mis relacionados con ei
empleo que con l1a seguridad y salud de los trabajadores. En la votacién final Reino Unido
s¢ abstuvo y manifesté su intencién de interponer recurso de anulacién en contra de la
Directiva aprobada.

Lo cierto es que la afirmacién de Reino Unido no s¢ encontraba del todo infundada.
Para aclarar lo anterior debe tenerse en cuenta la situacion laboral prevaleciente en el
territorio de Reino Unido. De acuerdo con un estudio realizado en afios previos, Reino
Unido era el Estado miembro de la Unién Europea donde m4s nimero de horas trabajaban
por semana los empleados de tiempo completo. De este grupo de trabajadores, el 16%
trabajaban més de las 48 horas previstas como miximo por la directiva impugnada.
Resultaba innegable que el contenido de la directiva tendria un impacto directo sobre el
mercado de trabajo en Reino Unido.

Los argumentos que invocé este Estado para apoyar sus pretensiones fucron: la
utilizacién de una base juridica errdnea, violacién al principio de proporcionalidad,
desviacion de poder y existencia de vicios sustanciales de forma.

El principioc de subsidiariedad aparece en tres momentos distintos en la
argumentacién britdnica. El primero se encuentra en el argumento relativo a la utilizacién
de uns base juridica errdnea, en los siguientes términos:

“... el legislador comunitario ni ha efectuado un examen completo, ni ha
demostrado satisfactoriamente si dicha materia tenia aspectos de cardcter transnacional
que no habian podido regularse adecuadamente con medidas nacionales, si tales medidas

hubieran sido incompatibles con las exigencias del Tratado CE o si hubieran perjudicado

I Asunto 84/94, Reino Unido vs. Consejo de la Unidn Europea. Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
noviembre de 1996.

*2 Directiva 93/104 del Consejo de 23 de noviembre de 1993 relativa a determinados aspectos de la
ordenaci6n del tiempo de trabajo.
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sensiblemente los intereses de los Estados Miembros y, por iltime si una accién
emprendida a escala comunitaria ofrecia ventajas claras en comparacion con una accién
emprendida por los Estados miembros, pues bien, el articulo 118 A debe interpretarse a la
luz del principio de sub.r;‘d.iariedad, que no permite la adopcidn de una directiva formulada
de manera tan general e imperativa como la Directiva controvertida, dado que la amplitud
y la naturaleza de la normativa sobre el tiempo de trabajo varian muchisimo de un Estado
miembro a otro. El gobierno del Reino Unido precisa, sin embargo, en este contexto, que

no invoca la violacidn al principio de subsidiariedad como motivo auténomo. "™

El segundo momento es cuzndo Reino Unido vierte sus argumentos sobre la
violacién al principio de proporcionalidad:

“... es imprescindible el respeto del principio de subsidiariedad para que pueda
considerarse que una medida es proporcionada. A este respecto, el Gobierno del Reino
Unido alega que corresponde a las Instituciones comunilarios demostrar que los objetivos
perseguidos por la Directiva se alcanzardn mds facilmente a escala comunitaria que
mediante una actuacién de los Estados miembros. Ahora bien en el caso de autos tal

demostracion no existe."

Existe un tercer momento en el que si bien no se menciona de manera expresa al
principio de subsidiariedad, éste se encuentra involucrado y tiene Jugar con motivo de la
existencia de vicios sustanciales segin invoco ¢l gobierno de Reino Unido:

“...como se ha sefialado en los apartados 75 a 77 de la presente sentencia, de los
considerandos de la Directiva se deduce que el Consejo considerd necesario con el fin de
garantizar un mejor nivel de proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores,
proceder a la armonizacion de las legislaciones nacionales relativas a la ordenacion del
tiempo de trabajo. Ahora bien, como se desprende del apartado 47, la consecucion de
dicho objetivo establecido en el propio articulo 118 A, mediante disposiciones minimas

. .. N IS 2
supone necesariamente una accion comunilaria.

% Asunto 84/94, Reino Unido vs. Consejo de la Unicn Europea. Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
noviembre de 1996. Ver fundamento juridico no. 46.

3 Asunto 84/94, Reino Unido vs. Consejo de la Unidn Eurcpea. Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
naviembre de 1996. Fundamento juridico no. 81
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Las aportaciones del Tribunal de Justicia en esta sentencia son de gran
importancia pues comienza a sentar precedentes sobre algunas inquietudes derivadas de
nuestro estudio. Por ejemplo, el Tribunal de Justicia ha decidido no juzgar sobre la
pertinencia o no de la medida adoptada, es decir “... sienta el principio general de que el
control judicial de la apreciacién que el legislador comunitario haya realizado sobre la
oportunidad de la adopcién de una determinada medida debe restringirse al minimo.™”
Posici6n que se encuentra confirmada en otras decisiones.>® Sin embargo téngase en cuenta
que en esla sentencia, si bien el Tribunal no juzga sobre la pertinencia u oportunidad de la
medida adoptada, también debe considerarse que la base juridica de la medida contenia
¢lementos gue permitian concluir con una primera lectura, que procedia una accién
comunitaria en el &mbito en cuestién, ya que el articulo 118-A vigente al momento de la
adopci6n de 1a Directiva establecié:

"118 A. 1. Los Estados miembros procurardn promover la mejora del medio de
trabajo para proteger la seguridad y la salud de los trabajadores y se fifardn como
objetivo ia armonizacidn dentro del progreso de las condiciones existentes en ese ambito.
2. Para contribuir a la consecucion del objetivo previsto en el apartado 1, el Consejo, por
mayoria cualificada, a propuesta de la Comisicn en cooperacién con el Parlamento
Europeo, y previa consulta del Comité Economico y Social, adoptard mediante directivas,
las disposiciones minimas que habrdn de aplicarse progresivamente, teniendo en cuenta
{as condiciones y regulaciones técnicas existentes en cada uno de los Estados miembros.

Tales directivas evitardn establecer imposiciones administrativas, financieras y
Juridicas que constifuyen obstaculos a la creacion y el desarrollo de pequefias y medianas
empresas.

3. Las disposiciones establecidas en virtud del presente articulo no serdn obstaculo para el
mantenimiento y la adopcion, por parte de cada Estado miembro, de medidas de mayor

proteccion de las condiciones de trabajo, compatibles con el presente Tratado.”

55 ESTELLA de Noriege, Antonio, El Dilema de Luxemburgo, Op. Cit. p. 141

* Ver por ejemplo asunto C-341/95 Sentencia del Tribunat de Justicia de 14 de julio de 1998 Gianni Bettati
vs. Safety Hi-Tech Srl. “...debido a la necesidad de ponderar algunos de los objetivos y principios
comemplados en el articulo 130 R, asi como a la complejidad de la aplicacién de los criterios, el control
Judicial debe limitarse necesaril te al extremo de si el Consejo al adoptar el Reglamento, incurrio en un
error manlfiesto de apreclacion respecto a los requisitos de aplicacion del articulo 130 R del Tratado.”
(fundamento juridico no. 35). Ver también asunto 379/92 sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de julio de
1994 Peraita, "Con arreglo al articule 130 S del Tratado corresponde al Consejo decidir qué accién debe
emprenderse. " (fundamento juridico no. 54).
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Los aspectos medulares de la Directiva impugnada, en realidad recaen sobre la
determinacién de si los 4mbitos sobre los que versa la misma, en realidad son aspectos que
trascienden a la salud y seguridad de los trabajadores, segiin el objetivo propuesto por la
basc juridica de la D.ir-ecu'va en cuestibn. El anilisis requerido para concluir que
efectivamente la medida adoptada se encuentra en primer lugar, de conformidad con la
disposicién en que se funda, y en segundo lugar a los objetivos propuestos, supone
necesariamente una determinacién sobre la oportunidad de la medida. A pesar de ello, el
principio de la minima interferencia judicial en ef 4&mbito de discrecionalidad del legislador
comunitario, constinye hoy dia un principio sélidamente asentado en la Jjurisprudencia del
Tribunal de Justicia, en la que se ha afirmado que ¢l control de la discrecionalidad det
legislador comunitario y por tanto de la oportunidad de la medida adoptada, debe reducirse
2 lo esencial y solamente en aquellos casos en los que sea manifiesto que el legislador
comunitario hayz incurrido en un error de apreciacién; ¢l Tribunal podria legar a anular la
medida en cuestién.”’ En el caso concreto, el Tribunal sefialé que “.. procede recordar
que no corresponde al Tribunal de Justicia controlar la oportunidad de las medidas
adoptadas por el legislador. ™

En la sentencia que se estudia, el Tribunal de Justicia concluy6 que el solo hecho de
que ¢l Consejo haya considerado que 2 adopcion de la medida favoreceria la consecucién
de los objetivos establecidos por ¢l articulo 118 A, era suficiente para acreditar la
necesidad de la aceién comunitaria, al sefialar;

“Al haber constatado el Consejo la necesidad de mejorar el nivel existente de
proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores y de armonizar, dentro del
progreso, las condiciones existentes en ese dmbito, la consecucion de dicko objetivo

mediante disposiciones minimas supone necesariamente una actuacion comunitaria...

Es precisamente el fundamento anterior, en el que se basa el Tribunal de Justicia
para negar la alegacion a la inobservancia del principio de subsidiariedad:

“Debe rechazarse de entrada la alegacion basada en la inobservancia del
principio de subsidiariedad segin la cual el legislador comunitario no ha demostrado que

los objetivos de la directiva se alcancen mejor a escala comunitaria que por parte de los

*7 Cfr. ESTELLA de Noriega, E! Dilema de Luxemburgo, Op. Cit, p.141.

¥ Asunto 84/94, Reino Unido vs. Consejo de la Unidn Europea. Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
noviembre de 1996. Fundamento juridico no. 23,

* Ibidem. Fundamento juridico no. 47,
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Estados miembros. Tal como aparece formulada, ese alegacién se refiere, en efecto a la
necesidad de la actuacién comunitaria, cuestidn que ya se examiné en el apartado 47 de la

presenie sentencia. 50

Independientemente de la ausencia total de un estudio de fondo sobre los aspectos
de Ia Directiva impugnada, el punto clave para considerar vélida la medida adoptada por
encima de todo, es la “armonizacién” derivada del articulo 118 A y de la Carta comunitaria
de derechos sociales fundamentales, parte de la fundamentacién que e} Consejo incluyé en
¢l predmbulo de la Directiva. Esta terminologia utilizada por el Tratado de la Cormmidad
Europea, supone necesariamente una actuacidn comusitaria, pues toda armonizacién que
ha tenido lugar en el marco de las Comunidades Europeas, se realiza a través de una accién
a nivel comunitario, puesto que de otra forma la armonizacién o aproximacién en las
legislaciones simplemente no podria lograrse, debido a que ello supone establecer los
minimos respecto a los cuales, se alineardn las legislaciones nacionales, que si bien,
pueden prever legislacién mas favorable, nunca pueden emprender acciones que vayan por
debajo de los minimos que establecié la armonizacién comunitaria.

Asimismo cabe seiialar, que dentro de los fundamentos de la Directiva se hace
referencia a la propuesta de la Comision, al Dictamen del Comité Econémico y Social y a
la participacién del Parlamento, sin embargo el contenido de Ios mismos nos resultan
completamente desconocidos, y dnicamente remite a la fecha de publicacién de dichos
documentos en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, por lo que no se sabe si el
Consejo hace suyos los fundamentos establecidos en la propuesta de la Comision, o si hay
otros que no se incluyeron en la medida adoptada o si el Consejo introdujo unos nuevos.
En general, desconocemos todo el trabajo efectuado por la Comisién para fundar su
propuesta ante el Conscjo, lo cual resulta en una incertidumbre petjudicial para los
destinatarios de la norma adoptada, pues si el trabajo de la Comision se avoca a seiialar los
fundamentos tanto juridicos corno facticos de la accién comunitaria propuesta, y constituye
el inicio del proceso legislativo que en su momento da origen a la medida legislativa y que
por tanto es parte esencial en la fundamentacién, debiera incluirse en la medida adoptada,
al igual que el dictamen del Comité Econémico y Social y la participacién que por parte
del Parlamento hubiere tenido lugar, aportaciones todas que constituyen parte del todo

integrado en el acto legislativo comunitario cuya inclusién textual en el preambulo de la

* Ibidem. Fundamento juridico no. 55.
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misma, dotaria al proceso legislativo de la transparencia que tanto invocan las Instituciones
como principio esencial del Derecho comunitario, y a su vez se otorgaria a los destinatarios
de 1a norma comunitaria mayores elementos para su defensa en caso de que consideren que
la medida adoptada vulnera sus derechos, o bien elementos de conviccién suficientes para
considerar que dicha medida est4 apegada al principio de subsidiariedad.

Ademds debe observarse que la Directiva que motivé el asunto que se estudia, en
ninguna de sus partes, aparece mencionado el principio de subsidiariedad, por lo que hay
que abstrer los elementos que considera el Consejo como constitutivos del respeto del
principio de subsidiariedad, en ¢l caso concreto, la necesidad de la accién comunitaria pars
la armonizacién de las legislaciones nacionales para garantizar un mejor mivel de
proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores. Al respecto si bien pudiera
considerarse, como efectivamente lo reconocié el Tribunal de Justicia, que la medida se
encontraba en pleno respeto del principio de subsidiariedad debido a lo que ya se sefial6 de
la armonizacién, también es cierto que en ninguna de sus partes, la Dirsctiva en cuestién
realiza consideracién alguna encaminada al acreditamiento de los presupuestos de
aplicacién de la subsidiariedad, cuestién ésta en que se enfoc6 el argumento britdnico y
que fue completamente desestimado por el Tribunal de Justicia.

De lo anterior se concluye que una vez que queda acreditada la lHamada
subsidiariedad material, a juicio del Consejo, en un acto comunitario legislativo, en
opinion del Tribunal de Justicia, ello es suficiente para considerar que la medida adoptada
es legal en lo que se refiere al principio de subsidiariedad, independientemente de que se
acrediten o no los presupuestos del articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea, que
devienen secundarios para el 6rgano judicial comunitario.

Lo cierto es que el Tribunal de Justicia no entra al fondo del asunto y ello
indiscutiblemente deja en estado de indefensién a los destinatarios, en este caso a Reino
Unido, pues contrariamente a lo seftalade por el Tribunal, su argumento no es del todo
infundado, pues los considerandos de la Directiva no evidencian la necesidad de
intervencién comunitaria, pues si bien ¢l Consejo consideré que era necesario elevar el
nivel de proteccién de seguridad y salud de los trabajadores no sefiala las razones por las
cuales considera que tales aspectos no pueden ser protegidos a nivel nacional o que el
asunto presenta aspectos transnacionales que no habrian podido regularse adecuadamente
con medidas nacionales, si las mismas hubieren sido incompatibles con las exigencias de

los Tratados o si hubieran perjudicado sensiblemente los intereses de los Estados miembros
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(como parece ser el caso) y si una accién comunitaria ofreciz ventajas claras en
comparacién con una accién emprendida por los Estados miembros, es decir el
acreditamiento de los presupuestos estudiados, (subsidiariedad procedimental), segin
argumentd Reino Unido.

Por ofra parte, debe admitirse que si la base juridica prevé que las medidas que
podrin adoptarse por las Instituciones para cumplir con los objetivos propuestos, serin
medidas tendientes a la armonizacién de las condiciones existentes en el dmbito de la
seguridad y la salud de los trabajadores, dicha armonizacién como ya se vio, exige una
intervencién comunitaria. En ese sentido puede afirmarse que la medida edoptada esth
suficientemente fundada, sin cmbargo, insistimos, en que el Tribunal debi6 entrar al fondo
del asunto, es decir, realizar un anilisis de si efectivamente las medidas adoptadas,
trascendian a los objetivos es decir, si encontrarian una manifestacién en la salud y la
seguridad de los trabajadores, respecto a lo cual el Tribunal fue completamente omiso y lo
cual era necesario pues asi lo exige el Tratado de la Comunidad Europea, al sefialar los
requisitos cuya presencia es indispensable para emprender una accién a nivel comunitario,
sin embargo unicamente tuvo en cuenta la base juridica invocada y la consideracion del
Consejo de la necesidad de una accién comunitaria, y reconocid la validez la Directiva
adoptada.

Se insiste sobre la necesidad de que el Tribunal de Justicia debiera estudiar en el
marco del acto impugnado, si se actualizan los presupuestos de aplicacidn del principic de
subsidiariedad o no, pues si se trata de un principio generat del Derecho comunitario, que a
$u vez opera como principio o garantia de legalidad, y que por su propia naturaleza es
sujeto de control por parte del Tribunal de Justicia, requiere un estudio de fondo que
permita determinar si se actualizan los presupuestos del articulo 5 del Tratado de la
Comunidad Europea, que constituyen, en conjunto, una condicidn sine qua non, para
emprender una accién comunitaria, pues debe recordarse ademss, que el principio de
subsidiariedad es un principio que presume que la competencia es estatal, es decir que ante
una competencia concurrente, ¢l ejercicio de esta competencia corresponde prima facie a
los Estados miembros, salvo prueba en contrario, prueba que deben acreditar las
Instituciones y que tiene lugar con la actualizacion de los presupuestos citados, lo cnal no
es otra cosa que la obligaci6n a cargo de las Instituciones de acreditar la oportunidad de su

actuacién, misma que se encuentra sujeta al conirol judicial del Tribunal.
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En el asunto en cuestién, no existe una fundamentacién encaminada a acreditar de
manera expresa los presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad, lo cual
implica una fundamentacién defectuosa de la Directiva. Asimismo el control efectuado por
parte del Tribunal de Jl-.lsticia, convalida y respalda ef defecto observado, al evadir entrar
estudio de la oportunidad de la accion legislativa, evaluacién que es ineludible en materia
de subsidiariedad, no obstante, el Tribunal de Justicia sefial6 que no le corresponde realizar
control alguno sobre la oportunidad de la medida adoptada, con base en jurisprudencia
previa.®! Sin embargo consideramos que este argumento, que se invoca por el Tribunal al
sciizlar que ya en otras sentencias se ha resuelto en ¢l mismo sentido, es inoperante en
materia de subsidiariedad, pues como se deriva del andlisis realizado, el control det
principio de subsidiariedad supone necesariamente el estudio de los presupuestos de
aplicacién del mismo, que a su vez implica determinar si 1a accién emprendida a través el
acto comunitario adoptado es oportuna en virtud de dicho principio. La ausencia de una
fundamentacién completa por parte del legislativo comunitario se traduce en un
incumplimiento de éste, en perjuicio de los destinatarios de la norma, pues como se sefialb
se les deja en estado de indefensién y de inseguridad juridica, pues el Consejo no incluyé
en la Directiva, todos los elementos que permitan a dichos destinatarios, en particular a
Reino Unido, conocer las razones y clementos que se tomaron en consideracion para
emprender la accién comunitaria consistentc en la Directiva, es decir los elementos
constitutivos de los presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad, lo que
permite concluir que no se evidencid la necesidad de la acci6n comunitaria, no obstante lo
anterior, el Tribunal de Justicia convalida 1a omisién del Consejo, y con ello perjudica al
Estado recurrente en sus defensas, con lo que se puede afirmar que en cierta manera se le
ha negado justicia, pues ésta resulta incompleta y por tanto defectuosa.

El Tribunal de Justicia desestimé el recurso excepto en lo relativo al dia de
descanso cbligetorio, respecto al cual, la Directiva sefialaba que seria el Domingo, con lo
que los Estados miembros quedaban en libertad de sefalar el dia que corresponderia al de

descanso semanal obligatorio.

5.2.2.3.2 Sentencia Alemania vs. Consejo y Parlamento Europeo™

*' Ver supra nota 55.
“? Asunto 233/94 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de mayo de 1997 Repiblica Federal de Alemania
vs. Consejo de las Comunidades Europeas y Parlamento Europeo.
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En agosto de 1994, Alemania interpuso recurso de anulacién en contra de la
Directiva 94/19/CE de 30 de ma);o de 1994 relativa a los sistemas de garantia de depdsitos.
La directiva ticne antecedentes legislativos entre otros, la llamada Segunda Directiva
bancaria®, de la que se deriva el establecimiento de la “licencia comunitaria™ mediante la
cual una entidad de crédito vilidamente autorizada en un Estado miembro, puede operar en
otto Estado miembro a través del establecimiento de sucursales sin necesidad de
autorizacion por parte del Estado miembro de acogida o receptor de la sucursal. Este
Teconocimiento mutuo fue excluiido para el dmbito de los sistemas de garantias de
depésitos, restriccién que finalmente fue suprimida por la Directiva 94/19. No obstante,
antes de la entrada en vigor de ésta uiltima, las entidades de crédito de un Estado miembro
que quisieran establecerse en otro Estado miembro, debian cumplir con los requisitos
exigidos por ¢l Estado miembro de acogida en lo relativo al seguro de depdsitos.

La Directiva impugnada por Alemania, tiene como objetivo principal, establecer
la obligacién generalizada dentro de los Estados miembros de crear sisiemas de garantia de
depésitos, asf como la imposicién de un nivel minimo de garantia. Asimismo con esta
Directiva se busca evitar que los Estados miembros utilicen sus sistemas de garantia como
instrumento competitivo en el mercado bancario europeo. En este dltimo radica la
inconformidad de Alemania respecto a la Directiva en cuestidn, pues mediante diversas
normas prohibe que las entidades bancarias hagan publicidad respecto a la cobertura de sus
garantias sobre los montos de los depositantes, que impidieron efectivamente que los
Estados miembros pudieran utilizar su sisterna de garantia de depésitos como medio de
competencia. Ahora bien, el perjuicio que experimentd Alemania radica en el hecho de que
al momento de la aprobacién de la Directiva, Alemania contaba con el sistema de garantia
de depositos mas eficaz de toda la Europa comunitaria®, elio implica que su sistema era el
que mayor cobertura por depdsito ofrecia, al nivel de que los depositantes alemanes
contaban con una proteccidén equivalente al monto total de sus depésitos. De modo que
Alemania al estar segura de contar con una clara ventaja competitiva en el &mbito bancario
y al ver que la Directiva en cuestion le cerraba la posibilidad de explotar esta ventaja, se

opuso a su aprobacidn, y votd en contra.

53 Directiva 89/646 publicada en ¢l entonces Diario Oficial de las Comunidades Europeas et 30 de diciembre
de 1989.

* Asl lo desiacé el abogado general Léger en sus conclusiones presentadas el 10 de diciembre de 1996
respecto al asumto 233/94.
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No obstante lo anterior, la Directiva fue finalmente adoptada, por lo que Alemania
interpuso recurso para solicitar la amulacién de la Directiva en su totalidad y
subsidiariamente, la anulacién de los articulos 4.1, 4.2 y 3.1.

Los argumentos"de Alemania fueron principalmente dos. El primero consistié en
atacar Ia base juridica utilizada para la adopcién de la Directiva, al alegar que la misma era
erronea. El segundo consistié en sefislar que en virtud del articulo 253 del Tratado de Ia
Comunidad Europea existe la obligacion de motivar los actos juridicos por parte de las
Instituciones comunitarias, obligacién que de acuerdo com el gobierno alemin no se
cumpli6 en la Directiva cuya anulacién solicits. También se invocaron otros argumentos
como la violaci6n al principio de proporcionalidad y a varias disposiciones del Tratado de
la Unién Europea. Por otra parte el gobierno alemén también alegd la violacién al principio
de subsidiariedad. Su argumentacién al respecto fue similar a la invocada por Reino Unido,
al afinnar que: “... la Directiva no ofrece ninguna justificacién sobre su compatibilidad
con el principio de subsidiariedad, tal como éste se enuncia en el 2° pirrafo del articulo
3B {actual articulo 5°] del Tratado. Afiade que, puesto que este principio limita las
competencias de la Comunidad, y siendo el Tribunal de Justicia competente para
comprobar que el legislador comunitaric no ha rebasado sus competencias, dicko
principio debe someterse al control jurisdiccional del Tribunal de Justicia. Ademds alega
que la obligacién de motivar los actos comunitarios contenida en el articulo 190 [actual
253] obliga a tener en cuenta consideraciones esenciales de hecho y de Derecho en las
que se basa un acto juridico, entre las que figura el respeto del principio de
subsidiariedad. "

El gobierno alemén consideré ademés, que respecto a Ia obligacién de motivar los
actos comunitarios con relacién al principio de subsidiaredad, ... las Instituciones
comunitarias deben precisar de manera detallade las razones por las que sélo la
Comunidad estd facultada para actuar en el dmbito de que se trata, excluyendo a los
Estados miembros... en el presente caso la Directiva no indica por qué sus objetivos no
habian sido suficientemente alcanzados mediante una accién emprendida por los Estados
miembros ni los motivos que aconsejaban una actuacion de la Comunidad, ™

Al respecto el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre las argumentaciones de

Alemania y sefiala que el gobiemo demandante no sostiene que la Directiva haya

% Asunto 233/94 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de mayo de 1997 Republica Federal de Alemania
vs. Consejo de las Comunldades Europeas y Parlamento Europeo. Fundamento juridico no. 22,
* Ibidem. Fundamento juridico no. 23.
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infringido el principio de subsidiariedad sino que sélo reprocha al legislador comunitario
no haber seflalado motivos que justificaran que su accién em conforme con este principio.

Al igual que en el asunto 84/94, en este caso lo que alega la demandante es la
vertiente procedimental del principio de subsidiariedad®’ y no la violacién misma del
principio. Sin embargo conecta este argumento con la violacién al articulo 190 que obliga
a las Instituciones a motivar sus decisiones y respecto al cual el Tribunal de Justicia se ha
pronunciado en repetidas ocasiones en los siguientes términos:

“... Dicha obligacion [la establecida en el articulo 190 del Tratado de la
Comunidad Europea] impone que todos los aclos a que se refiere contengan una
exposicion de motivos que han conducido a la Institucion a adoptarlos de tal modo que el
Tribunal de Justicia pueda ejercer su conirol y que tanio los Estados miembros como los
interesados conozcan las circunstancias en las que las Instituciones comunitarias han
aplicado el Tratado. 8

Respecto a la interpretacién del articulo 190, existen criticas. Por ejemplo Estella
de Noriega se manifiesta en los siguientes términos: “... el Tribunal de Justicia nos tiene
acosturnbrados, como Alonso Garcia ha seflalado no sin cierta ironia (1994:584), a una
cierta flexibilidad en lo que a la aplicacién concreta de esta interpretacion que el propio
Tribunal realiza del articulo 253 TCE se refiere. En general, el Tribunal se contenta pues,
con realizar un control muy superficial de los motivos establecidos por parte de la
institucién comunitana de la que emana el acto.”®

Esta afirmacion también tiene cabida en el asunto que se estudia, pues el Tribunal
fundamenta la desestimacion del recurso en los siguientes razonamientos:

“En el presente caso, procede sefialar que, en el segundo considerando de la
Directiva, el Parlamento y el Consejo estimaron que convenia <<considerar la situacién a
que podria dar lugar la indisponibllidad de los depositos de una entidad de crédito con
sucursales en otros Estados miembros>> y que era <<imprescindible (asegurar) un nivel
minimo armonizado de garantia de depositos independientemente del lugar de la

Comunidad en que estén éstos ubicados>>. Estas consideraciones demuestran que el

7 Sin embargo ¢! principio de subsidiariedad es uno y las vertientes procedimental y material del principia,
se establecieron via jurisprudencia que se ha analizado.

8 Asunto 233/94 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de mayo de 1997 Repiiblica Federal de Alemania
vs. Consejo de las Comunidades Europeas y Parlamento Europeo. Fundamento juridico no. 25. Ver también
Sentencia del 17 de mayo de 1994 asunto 41/93 Francia vs. Comisién fundamento juridico no. 34.

“ ESTELLA de Noriega, Antonio, El Dilema de Luxemburgo, Op. Cit., p. 148.
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legislador comunitario estimaba que debido a la dimensidn de la accién contemplada, el
objetivo de ésta podria lograrse mejor a nivel comunitario. El mismo razonamiento reitera
en el tercer considerando [de la Directiva] del que se deduce que la decisién sobre el
sistema de garantias cc;r;zpeten!e en caso de insoivencia de una sucursal situada en un
Estado miembro gue no sea el del domicilio social de la entidad de crédito produce efectos
que se sufren mds alld de las fronteras de cada Estado miembro."”®

Posteriormente el Tribunal de Justicia afiade:

“Ademads en el quinto considerando, el Parlamento y el Consejo indicaron que las
medidas adoptadas por los Estados miembros de conformidad con la Recomendacion de la
Comision, no hablan permitido conseguir todos los resuitados deseados. Es decir el
legislador comunitario comprobé que el objettvo de su accién no podia ser alcanzado de

manera suficiente por los Estados miembros. "’

De la anterior cita se desprende que el Tribunal de Justicia, consideré que el
Parlamento Europeo y el Consejo si precisaron las razones por las que concluyeron que su
accién era conforme con el principio de subsidiariedad y por lo tanto respetaron la
obligacién de motivar los actos. Finalmente apunta:

“4 este respecto, no puede exigirse una mencion expresa de dicho principia... fel
de subsidiariedad]... Por consiguiente, el motivo relativo al incumplimiento de la
obligacion de motivar los actos carece de fundamento fictico y, por ello, procede

desestimarlo. "™

Cabe realizar un anilisis de la forma de resolver del Tribunal. En principio se
observa que los razonamientos de esta sentencia son més detallados que en el asunto 84/94
y ello porque se considera al argumento aleman como mejor estructurado, sin embargo lo
anterior no es obsticulo para concluir que el Tribunal de Justicia resuelve con igual
superficialidad respecto al principio de subsidiariedad que en la sentencia 84/94, y €s que
el Tribunal sustituye al legislador comunitario en cuanto a 1a obligacién de acreditar los

presupuestos, y al mismo tiempo cubre el defecto al sefialar que no hay obligacién de

" Asunto 233/94 Sentencia citada. Fundamento Jjuridico no. 26.

" Asunto 233/94 Sentencia del Tribunal de Justicia de |3 de mayo de 1997 Republica Federal de Alemania
vs. Consejo de las Comunidades Europeas y Parlamento Europeo. Fundamento juridico no. 27.

™ Ihidem. Fundamentos Jjuridicos 28 y 29.
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mencionar de manera expresa el principio de subsidiariedad, lo que supone admitir que si
bien en este caso, el Tribunal abstrajo de los considerandos de 1a Directiva elementos para
considerar que la medida se encontraba justificada en términos de subsidiariedad, lo cierio
€s que al respecto no tiene lugar un estidio consciente por parte de las Instituciones,
encaminado al acreditamiento de los presupuestos de aplicacién del principio de
subsidiariedad, como se pretende segin ¢l Tratado de la Comunidad Europea, el Protocolo
y diversos documentos institucionales que hacen énfasis en el respeto de dicho principio y
la rigurosidad con que el mismo debe observarse.

Lo anterior se corrobora con ¢l hecho de que el 4mbito de la armonizacién de
legislaciones relativas al acceso a las actividades no asalariadas, segin la base juridica
empleada por la Directiva, es un d4mbito exclusivo de la Comunidad. Esta circunstancia
sblo es apreciada por el Abogado General en sus conclusiones formuladas con motivo del
presente asunto, quien sefialé que en virtud de tal exclusividad “...el Parlamento y el
Consejo no estaban obligados a justificar su actuacion de acuerdo con el principio de
subsidiariedad. "™

Por su parte la Comisién considerd el dmbito en cuestién como un dmbito de
competencia exclusiva, por el contrario, €! Consejo y el Parlamento parecen considerarla
concurrente al sefialar en sus contestaciones de demanda que la Directiva impugnada por
Alemania, respeta ¢l principio de subsidiariedad.

Asimisme afirma que “Aunque suficientes a la visia de lo dispuesto en el articulo
253, los motivos invocados por las autoridades comunitarias para justificar su actuacion
conforme al principio de subsidiariedad se basan, em mi opinién en una apreciacicn

. . . . ”
inexacta de la competencia comunitaria. "’

Nos adherimos a Ia opinién del Abogado general porque habria sido una decision
mas acertada desestimar el recurso en lo relativo al principio de subsidiariedad, puesto que
el articulo 5 es muy claro al sefialar que este principio operara sobre ambitos que no sean
de la competencia exclusiva de la Comunidad, y la competencia en virtud de la cual se

emitié la Directiva es un 4mbito de competencia exclusiva deviene improcedente la

™ Conclusiones del Abogado General Léger, presentadas el 10 de diciembre de 1996 respecto al asunto
233/94.
™ jdem.
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aplicaci6n del principio de subsidiariedad. Esta observacién habria “ahorrado” al Tribunal
entrar al estudio problemético que implica este principio y de esa manera no se habria
sentado precedente en cuanto a la forma en que el Tribunal considera acreditados los
presupuestos de aplicac-izn del principio de subsidiariedad, esto es, la forma en que este
Organo jurisdiccional busca los elementos en la Directiva que le permiten al Tribunal
concluir que si se acreditaban dichos presupuestos, y trata de subsanar la omisién del
legislador comunitario en cuanto a que no se refierc expresamente al principio de
subsidiariedad, al afirmar que la menci6én expresa del mismo no es necesaria, pero ademéas
se acenhia esta intencién de subsanar las omisiones al “cuadrar” los considerandos de la
Directiva impugnada con los presupuestos de aplicacién seitalados en ¢f articulo 5.

De lo anterior se advierte que si no hay una mencion expresa del principio en la
fundamentacién y motivacitén del acto impugnado, resulta que no existe una intencién, al
menos, consciente por parie de las Instituciones comunitarias, de fundar sus actos
conforme al principio de subsidiariedad. En el caso concreto, €] Tribunal comete un error
al sefialar la no necesidad de mencionar expresamente el principio, puesto que el
legislativo comunitario si invoc6 en su contestaci6n la inoperancia de la subsidiariedad
sobre una competencia de cardcter exclusivo, lo que se confirma con el hecho de que el
ambito en cuestién ya contaba con antecedentes legislativos comunitarios, el Tribunal, en
cambio ignoré ese argumento, no obstante en ese caso el Consejo y el Parlamento,
efectivamente no se encontraban obligados a fundar con base en la subsidiariedad, y en
tanto tal, resulta evidente que la fundamentacién de la Directiva no estaba encaminada a
acreditar los presupuestos del articulo 5 por lo que confirma que la conducta del Tribunal
si intenta “cuadrar” los considerandos de la Directiva a los presupuestos de aplicacién, y
ademas al resolver de la manera en que lo hizo, el Tribunal, invoca un razonamiento que
no es aplicable al caso, por tratarse de un 4mbito excluido de la aplicacion de la
subsidiariedad y por otra promueve conductas defectuosas en el sentido de que libera a las
Instituciones de Ia obligacién de motivar adecuadamente en lo relativo a la subsidiariedad.
En el mismo sentido ¢l Abogado general hace evidente la existencia de una apreciacién
erronea en la base juridica empleada, sin embargo el Tribunal no lo considera asi y avala la
apreciacién del legislativo comunitario. Con relacién a la afirmacién del Tribunal de
Justicia consistente en:

.. el motivo relativo al incumplimiento de la obligacion de motivar los actos

carece de fundamento fdctico y por ello procede desestimarlo” resulta en una transgresién
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a la propia naturaleza e implicaciones del principio, pues corresponde a la Comunidad la
carga de la prucba sobre el acreditamiento de la necesidad de accién comunitaria a través
de los presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad. De tal manera que la
raz6n por la que el Tribunal desestima las alegacionias de Alemania, resultan en perjuicio
directo de este Estado, pues al sefialar que carecian de “fundamento factico”, pretende
revertir la carga de la prueba en contra de los Estados miembros, lo que, como se ha
afirmado, es juridicamente incorrecto. Tal irregularidad se confirma con el dicho del
abogado general Léger quien en sus Conclusiones sefialé:

"El Tribunal de Justicia no puede sustituir por su apreciacion la apreciacion del
legislador comunitario sobre el cardcter mds o menos adecuado de las medidas elegidas
por éste, salvo que la demandante presente la prueba de que se produjo un error de
apreciacién manifiesto o desviacion de poder, o demuestre que el legislador sobrepasé

manifiestamente los limites de su facultad de apreciacién.””

El razonamiento anterior, se traduce en perjuicio de los Estados Miembros, en este
caso, de Alemania, porque si corresponde a las Instituciones acreditar los presupuestos de
aplicacion del principio de subsidiariedad, y el Tribunal de Justicia manifiesta que no se
pronunciard sobre el acreditamiento de los mismos por parte de las Instituciones, al
implicar éste, entrar al analisis de la apreciacién del legislador comunitario, trasiada
nuevamente la carga de la prucba a los Estados miembros al condicionar el estudio del
acreditamiento de los citados presupuestos, sélo si ¢l demandante exhibe pruebas
suficientes de que en la apreciacion del legislador, media un error manifiesto, desviacién
de poder o un exceso en el ejercicio de las facultades del mismo, cuando la obligacion de
fundar y motivar los actos en funcién del principio de subsidiariedad es obligacién del
legislativo comunitario, de modo que ademas de sufrir una pérdida de competencia el
Estado miembro en cuestién, debe enfrentarse a Ia carga de la prueba que por
Jurisprudencia le ha impuesio €l Tribunal de Justicia, pero que constitucionalmente
comresponde a las Instituciones.

Asimismo el Tribunal nuevamente se contenta con las apreciaciones y
consideraciones de las Instituciones que hicieron constar en el preAmbulo de la Directiva,
para rechazar las argumentaciones del gobierno alemén. Reitera ademas su postura sobre la

minima intervencion:

" Ver apartado 116 de las Conclusiones del Abogado General Léger.
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. el Tribunal de Justicia no puede sustituir la apreciacion del legislador
comunitario, a lo sumo sélo puede censurar la opcidn normativa de éste si resulta ser
manifiestamente errdnea o si los inconvenientes que causa a ciertos operadores
econdmicos son desmm;ados en comparacion con las ventajas que pueda preseniar por

otro lado.’”°

Sin embargo aunque no sustituye la apreciacion del legislador, si sustituye la
obligacién de las Instimciones de fundar adecuadamente en virtud del articulo 5 segundo
pérrafo del Tratado de la Comunidad Europes, consistentes en analizar uno a uno cada
presupuesto, acreditar con elementos de hecho y de Derecho la necesidad de la accién
comunitaria y a su vez dotar al proceso legislativo de transparencia que es uno de los
principios generales del Derecho comunitario, en cuya violacién se traduce, por una parte,
Ia ausencia total de su mencién al momento de emitir un acto comunitario, y por otra el
respaldo del Tribunal de Justicia ante dicha ausencia que no es otra cosa sino alentar el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de las Instituciones legislativas.

Independientemente del anAlisis escueto que respecto al principio " de
subsidiariedad efectiia el Tribumal de Justicia, es relevanie tener en cuenta un aspecto que
concurre en los asuntos 84/94 y 233/94. En ¢l primero de ellos, se trata de una competencia
compartida, sin embargo la base juridica empleada para emitir el acto impugnado, prevé la
posibilidad de armonizacién lo que implica necesariamente una accién comunitaria. Por
otra parte el asunto 233/94, prevé una competencia exclusiva, y en esa virtud la
Comunidad puede tomar las medidas pertinentes. Al ser para el funcionamiento del
mercado comin, decidié emprender una armonizacién de las legislaciones en la materia.
En ambos asuntos la accién de armonizacion es la clave, pues para el Tribunal de Justicia
deviene secundaria la naturaleza de la competencia, que ni siquiera considera. Para la
armonizacién es necesaria ¢ ineludible la accién comunitaria pues, una acciébn a nivel
comunitario, lo que a su vez es suficiente para el Tribunal para declarar infundados los
recursos interpuestos por Reino Unido y Alemania respectivamente.

Cabe formularse la pregunta de jpor qué el Tribunal de Justicia, si pudo evitar
pronunciarse sobre el principio de subsidiariedad en el asunto 233/94 al tratarse de un

ambito de competencia exclusiva de la Comunidad, decide ignorar esa circunstancia y

7 Asunto 233/94 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de mayo de 1997 Repiibiica Federal de Alemania
vs. Consejo de las Comunidades Europeas y Parlamento Europeo. Fundamento juridico no. 56.
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pronunciarse sobre el principio y ha sentado un precedente defectuoso por ser el resultado
de una aplicacion de la subsidiariedad en un 4mbito en el que por Derecho originario no
opera?

Quiza el Tribunal quiere apresurarse a sentar los precedentes sobre los cuales
resolverd los asuntos futuros que le sean sometidos para resolucién. Sin embargo
recordemos su principal temor respecto a la subsidiariedad consistente en perder su
credibilidad debido a sentencias defectuosas o excesivas debido al caricter polftico del
principio. De los tltimos asuntos analizados, se desprende claramente que se trata de
sentencias defectuosas, por lo que la revision limitada de legalidad por la que ha optado el
Tribunal, y con la que pretende ser cauteloso al momento de resolver no hace otra cosa
mas que hacerlo caer en su temor fundado, es decir, en emitir sentencias que adolecen de
vicios por defecto.

Cabe hacer mencion finalmente, que si bien un adecuado control del principio de
subsidiariedad exige un arduo trabajo y el despliegue de mayores esfucrzos por parte del
Tribunal, no obstante el caricter politico del principio, ello no debiera ser un obstaculo,
puesto que las muchas batallas libradas por este 6rgano jurisdiccional han dado origen a
principios como el de primacia, el de efecto directo, a teoria de los poderes implicitos y el
principio de proporcionalidad. Por ello “... el Tribunal estaria llamado & emplear aqui [en
el control del principio de subsidiariedad] la misma energia que le llevé a crear doctrinas
como la de primacia o el efecto directo del Derecho comunitario, en algo no tan favorable

a la integracién como es la aplicacién del principio de subsidiariedad.””

5.3 Anilisis Critico

La introduccién y reconocimiento del principio de subsidiariedad come principio
juridico y no sélo como principio socio-politico, tuvo que librar muchos obsticulos, sin
embargo no ha sido éste su mayor problema ni serd su mayor logro. Actualmente el
principio de subsidiariedad tiene como principal reto, lograr su consolidacién como
principio juridico constitucional. Pama ello las Instituciones, mucho han estudiado este
principio, sin lograr desentrafiarlo del todo.

El debate y la problemitica desencadenados por el principio de subsidiariedad,
surge a partir de la mutacién que éste sufre en su naturaleza de socio-politica a juridica-

constitucional. Al constituirse como garantia de legalidad, como prncipio rector en el

7 CHICHARRO Lazaro, Alicia, E! Principio de Subsidiariedad en la Unién Europea, Op. Cit., p. 179.
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dmbito de competencias de la Comunidad y los Estados miembros, y por tanto como
principio sujeto de control ante el Tribunal de Justicia, todas las Instituciones involucradas
en el ambite leglslahvo y Jjudicial adquirieron obligaciones y en cumplimiento de las
mismas se¢ disponen a estudlarlo a fin de definir las acciones a scguir en el ejercicio
ordinario de sus funciones.

La problematica visualizada ha obligado a las Instituciones, particularmente al
Consejo, a 1a Comisién y al Parlamento a emitir numerosos actos de caracter no
obligatorio, tanto individual como conjuntamente para efectos de clarificar las
implicaciones de los términos en que se adoptd ¢l articulo 5 segundo parrafo del Tratado
de la Comunidad Europea. De ello derivd el Protocolo sobre la Aplicacién de los
Principios de Subsidiariedad y Proporcionalidad anexo al Tratado de la Comunidad
Furopea por el Tratado de Amsterdam y por lo tanto de caricter obligatorio.

El Protocolo citado, ya analizado, introduce directrices que pretenden aclarar los
presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad, particularmente en lo relativo a
los tests de eficacia, de dimension y de veniaja comparativa. Por otra parte el Protocolo no
considera que la presencia de un Ambito de competencias no exclusivo de la Comunidad
sea un presupuesto. Sin embargo lo consideramos elemental pues es el primer presupuesto
ante cuya ausencia, debe descartarse toda accién comunitaria. No obstante la
Jjurispmdencia ha ignorado en varias ocasiones este presupuesto. Lo anterior no es ¢l tnico
problema, puesto que todos los presupuestos de aplicacién generan controversia y
dificilmente pueden determinarse de manera categérica:

s La delimitacién de los &mbitos de competencia exclusiva respecto del 4mbito
concurrente.

e La insuficiencia de los Estados miembros para alcanzar el objetivo
comentario propuesto.

¢ La existencia de beneficios y/o ventajas de la accién comunitaria.

Todo pareciera reducirse inmicamente a motivar una propuesta legislativa, en la
que se hapa encajar los hechos con los presupuestos exigidos. Sin embargo, y aunque en
términos juridico-précticos asi sea, al trasladarlo a un caso concreto, resulta mucho mas
complejo. En primer lugar porque la determinacién de la existencia de vn Ambito de
competencia concurrente, supone evaluaciones de fondo que implica la investigacidn de si

1a Comunidad ya ha ejercido parcial o totalmente el ambito de la competencia sobre la que
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se pretende legislar. En caso afirmativo, seria necesario responder en qué términos, es decir
si Ia competencia se ha agotado, si no es exhaustiva, entonces habri que determinar los
ambitos “no ocupados” por la Comunidad. El estudio anterior se requiere unicamente para
aclarar si estamos ante una compeiencia concurrente.

Los elementos de cardcter politico surgen con el estudio del segundo vy tercer
presupuestos, en los que se debe acreditar la insuficiencia de los Estados miembros para
alcanzar el objetivo planteado y que al mismo tiempo dicho objetivo pueda alcanzarse
mejor a nivel comunitario.

El Protocolo busca aclarar y guiar a las Instituciones al momento de que entren al
andlisis de los conceptos de “suficiente” y “mejor alcanzados”, introducidos por el articulo
5 del Tratado de la Comunidad Europea. Sin embargo como se sefiald, en su intento por
clarificar estas expresiones, introduce otras, sujetas a su vez de aclaracién y ello no
proporciona ningiin elemento de utilidad. Al respecto no importa cudntos documentos se
emilan para aclarar los conceptos que introduce el Protocolo, debe admitirse que nunca
serdn suficientes pues ello supondria la imposicidén de criterios rigidos sobre situaciones
abstractas y ello scria pronunciarse a priori sobre situaciones de hecho inexistentes o no
planteadas.

Es innegable el esfuerzo realizado por las Instituciones, en especial por la
Comisién, que antes de presentar propuestas ante el Consejo procede a consultar
ampliamente, a celebrar reuniones o realizar consultas con los sectores, sujetos y 6rganos
involucrados en la posible propuesta de accién comunitaria, sin embargo y aunque todos
estos instrumentos le proporcionen elementos para acreditar los dos presupuestos de
caricter politico, no son suficientes para visualizar todos los efectos que en su momento la
accién desplegaria y por tanto asegurarse que en sus consecuencias, la medida adoptada
cumpla con el principio de subsidiariedad.

Los extremos consistentes en la insuficiencia de los Estados y en las ventajas de la
accién comunitaria, suponen una multiplicidad de posibilidades, por lo que no es pertinente
establecer criterios fijos de consideracién o interpretacidn al respecto, porque como se vio,
se generaria una cadena de términos que requeririan ser aclarados por otros que
adolecerfan del mismo defecto.

La complejidad y problematica del principio de subsidiariedad radica en su doble
naturaleza, en el hecho de que aspectos politicos tengan que ser evaluados por criterios

juridicos, y que a su vez estarian sujetos al control jurisdiccional, mismo que ha sido en
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cierta forma negado, porque el control que a la fecha ofrece el Tribunal de Justicia es
parcial, defectuoso y se puede ver la tendencia evasiva con que aquél acoge al principio de
subsidiariedad al momento de resolver sobre el mismo. También se ha analizado la visién
que sobre dicho pﬁncip}(; tienen miembros y ex micmbros del Tribunal de Justicia, de la
que s¢ desprende que el principio no es bien acogido en el 6rgano jurisdiccional
comunitario, y ante este rechazo manifiesto definitivamente no es posible esperar una
actitud emprendedora por el Tribunal, tal como lo hicieron al crear otros principios
juridicos sobre los que descansa todo el sistema juridico comunitario, a pesar de que en
principio sefialaron que ya anteriormente se habian involucrade con asuntos de carécter
politico, y afirmaron que Ia subsidiariedad no significaria mayor problema, en cuanto a que
el Tribunal no se enfrentaria con aspectos en los que no haya tenido experiencia y sin
embargo parece habérseles escapado de las manos el adecuado conirol respecto a este
principio.

Otro problema latente del principio de subsidiariedad, es lo relacionado a la
discrecionalidad del legislador comunitario que se ha negado a evaluar el Tribunal de
Justicia. Al respecto nos preguntamos jqué tanto debe considerarse la evaluacién del
principio de subsidiariedad como una evaluacién de la discrecionalidad del legislador
comunitario? Debe tenerse en cuenta que la accién comunilaria emprendida en virtud del
principio de subsidiariedad, no es tanto que obedezca a un criterio de discrecionalidad por
parte del legislador comunitario, sino a criterios de evaluacién previos a la adopcion de la
medida (presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad) que si bien son
amplios, se fundan, o debicran fundarse, en situaciones claras de hecho de toda indole
(cientificas, técnicas, sociales, etc.) mismas que deben conducir a la conclusién natural de
que la accién comunitaria es requerida para el objetivo planteado. Es decir, la accién
comunitaria emprendida no es discrecional o no debfa serlo, pues debe emprenderse de
acuerdo con la obligacién de 1a Comunidad consistente en actuar ante la eventualidad de
insuficiencia por parte de los Estados miembros y la evaluacién de esta insuficiencia como
se seflald debe acreditarse con elementos facticos claros y no de clementos de
discrecionalidad de las Instituciones. No obstante lo anterior, segin las controversias
surgidas con motivo de la subsidiariedad, ponen en evidencia, que los presupuestos de que
se habla, tienen lugar més que por elementos objetivos de hecho, por la discrecionalidad
que el Tribunal de Justicia le ha autorizado al legislador comunitario, observe en materia

de subsidiariedad. Lo cual asienta la postura del érgano jurisdiccional comunitario, para
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desentenderse del control de los presupuestos de aplicacion del principio de subsidiariedad,
bajo el pretexto de que no le corresponde la evaluacién de la oportunidad de las medidas
adoptadas por el legislador asi como su aseveracién en el sentido de que no puede sustituir
la apreciacién de aquél por la suya, que en realidad consideramos que se trata de una
estrategia evasiva del Tribunal para no poner en peligro el prestigio logrado durante casi
cincuenta afios. Incluso podriamos aventuramos a afirmar que es una estrategia de sabotaje
del principio de subsidiariedad si tomamos en cuenta que Jueces que se manifestaron en
contra de la insercién del principio de subsidiariedad como principio juridico como
Kapteyn, fueron miembros del Tribunal de Justicia cuando se resolvieron los asuntos 84/94
y 233/94. Otros como Rodriguez Iglesias, que también integraba el Tribunal de Justicia en
los asuntos que se estudian, si bien no hicieron manifestaciones de rechazo, si hicieron
énfasis en la extrema dificultad que supondria realizar un control jurisdiccional sobre las
apreciaciones de caracter politico que implicaba la adopcidn de una medida en virtud del
principio de subsidiariedad.”™

Consideramos que no es adecnada la linea que ha adoptado el Tribunal de Justicia
respecto al control minimo de legalidad de las medidas adoptadas y a su no intervencion
sobre la cportunidad de las mismas, debido a que el respeto del principio de subsidiariedad
supone um estudio de fondo previo para determinar si una medida es necesaria (oportuna)
ante la insuficiencia de los Estados miembros, que el objetivo se alcance mejor a nivel
comumnitario y gue la accidn que se emprenda a este nivel ofrezca ventajas. En ese sentido,
si e} control del principio de subsidiariedad supone evaluar si se actualizan o no dichos
presupuestos, ello necesariamente exige una determinacién sobre la oportunidad de la
medida. Lo cual se corrobora con el hecho de que sdlo es legal y apegada al principio de
subsidiariecdad la actuaciébn comunitaria, o sea oportuna, cuando se acreditan los
presupuestos de aplicacion de aquél. Por lo que el control que a la fecha realiza el Tribunal
de Justicia sobre este principio es defectuoso al ser superficial, ademas de que no se le
concibe con sus tres elementos constitutivos, respecto de los cuales la operatividad sobre
ambitos que no sean de competencia exclusiva de la Comunidad, deviene secundario,

segin se desprende de la jurisprudencia estudiada.

™ =__conlieva un gran dmbito de apreciacién politica que dificilmente puede ser objeto de un controf

Jurisdiccional, y quizds en la medida en que pueda abusarse anie la via judicial del principio de
subsidiariedad, ello puede dar lugar a una reaccién jurisprudencial de consagracion de una doctrina
andloga a la de los actos de gobierno.” En PEREZ de Nanclares, La delimitacion de competencias entre la
Unidn Europea y los Estados miembros, Op. Cit., p. 374.

234



Capitale 5

Las Instituciones por su parte no han cumplido con las obligaciones derivadas del
Tratado de la Comunidad Europea y del Protocolo lo cual se traduce en primer lugar en
una situacién contradictoria puesto que son los Estados miembros los mas preocupados por
la asuncién de competc;ias cada vez mayor por parte de la Comunidad y precisamente
esa fue una de las principales razones por las que se insertd el principic de subsidiariedad
al Tratado de la Comunidad Europea, por lo que no es congruente que el Conscjo, en el
que se representan los intereses de los Estades miembros, no realice una evaluacién estricta
de las propuestas que le presenta la Comisién, al ser el principio de subsidiariedad un
elemento a su favor pame frenar la ampliacién de los Ambitos de competencia comunitarios,
de tal manera que esta conducta constituye un incumplimiento de la obligacidn de asegurar
el respeto del principio de subsidiariedad, que a su vez se traduce en la violaci6n al
principio de transparencia en tanto que no se incluyen todos los elementos necesarios que
debieran conocer los destinatarios de la norma para tener elementos mas completos y
concretos para su defensa o bien mayores clementos que lleven al destmatario a la
conviccién de que efectivamente el acto adoptado se encuentra de conformidad con el
segundo parrafo del articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea. Por lo que si el
legislador comunitaric por una parte no acredita los extremos exigidos por dicho precepto
y mis aun ni siquiera fundamenta el acto comunitario en el articulo 5° segundo parmfo del
Tratado de la Comunidad Europea, y a su vez el Tribunal de Justicia realiza un control
parcial del mismo, resulta que hay un incumplimiento generalizado en la observancia de la
subsidiariedad, lo que cuestiona la juridicidad del principio en su aplicaci6n y la viabilidad
del mismo en sistema de competencias comunitario.

Se confima el incumplimiento de que se habla con el hecho de que el Tribunal ha
seflalado que no es obligacién sefialar de manera expresa el principio de subsidiariedad al
momento de motivar ¢l acto comunitario, lo cual pone de¢ manifiesto que la
fundamentacion con base en el principio de subsidiariedad por parte de las Instituciones,
no tiene lugar de manera consciente ¢ intencional, lo que evidencia el desconocimiento del
mismo, en cuanto a su operatividad y a su vez la ignorancia de las obligaciones a cargo de
las Instituciones derivadas del Protocolo respectivo y del articulo 253 con relacién al 5°
segundo parrafo del Tratado de la Comunidad Europea.

Ahora bien, si ¢l principio de subsidiariedad se concibié pama equilibrar el
gjercicio de competencias por parte de la Comunidad, con €l objetivo de que la

competencia en cuestion se presumiera a favor de los Estados miembros, salvo prueba en
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contrario, el objetivo inicial en cierta forma queda incumplido al no haber un verdadero
acreditamiento de los presupuestos, por el contrario, la subsidiariedad se ve inclinada a
favor de la competencia comunitaria, m4s atn cuando el control que a la fecha ha tenido
lugar con motivo de los asuntos 84/94 y 233/94, entre otros, respalda la apreciacién no
adecuadamente fundada del legislativo comunitarie, con lo que inclina la balanza a favor
de una ampliacién de las competencias comunitarias mis que a la restriccién de las
mismas, sobre todo porque la Comisién al tener en sus manos la fundamentacién y
motivacién de las propuestas legislativas y ser la representante de los intereses
comunitarios, es evidente que cuando quiera ejercer competencias en determinado Ambito
concurrente, tomara todos los elementos que le permitan fundar su propuesta de accién,
con la posibilidad de ignorar o minimizar los elementos que podrian traducirse en
obsticulos para actualizar alguno de los presupuestos de aplicacién. Es decir existe la
posibilidad de que la Comisién manipule los elementos a su alcance para evidenciar la
necesidad de accién comunitaria sin que en realidad haya tal necesidad. En ese sentido ha
habido opiniones como: “El principio de subsidiariedad... no ha tenido hasta el momento
un papel significativo como limite del ejercicio de competencias.””

Asimismo, lo sefialado en lineas anteriores se manifiesta mas claramente por la
forma en que la Comision presenta su informe Legislar Mejor, pues obsérvese que
unicamente se manifiesta en términos limitados al sefialar que el respeto del principio de
subsidiariedad ha sido satisfactorio en virtud de las pocas controversias suscitadas. Sin
embargo, no entra al andlisis de dichas controversias, lo cual podria ser de gran utilidad
para las Instituciones, porque de aquéllas se deriva el sentir de los Estados miembros
respecto a la subsidiariedad, por lo que pudiera ser una refercncia para modificar o
perfeccionar algunos aspectos en el procedimiento de toma de decisiones, sin embargo en
dichos informes, la Comisién es completamente omisa y evita realizar toda manifestacién
de valor al respecto.

Lo anterior pone de manifiesto la prablemitica que actualmente se debate sobre el
prncipio de subsidiariedad y sus implicaciones, sobre todo en el Ambito de las
competencias, tanto comunitarias como de los Estados miembros. A pesar  del  arduo
trabajo sobre todo en materia de documentos sobre ¢l tema que se trata, no consideramos

que la aplicacién que a la fecha ha tenido el principio de subsidiariedad, sea adecuada, ni

™ BARNES, Javicr, £l principio de Subsidiariedad en el Tratado de Maastricht y su impacto sobre las
Reglones Europeas. Op. Cit., p. 838.
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que tenga los efectos deseados, incluso parece existir un desinterés generalizado respecto
al mismo, por una parte, las propuestas no estdn ni plena ni adecuadamente fundadas, y la
actitud del Consejo ante las mismas parece ser pasiva y desinteresada. Posteriormente y
cuando surge la conl;o-versia, el Tribunal es completamente cvasivo y no quiere
pronunciarse sobre ¢f fondo sino tinicamente respecto a lo que ¢l considere como evidente
(ante errores manifiestos). No parece por tanto, existir una preocupacién por darle el trato
serio que se le pretende dar segin se deduce de ia gran produccién de documentos sobre el
mismo, el intento de crear un Comité de Ia subsidiariedad e incluso recursos judiciales
especiales para el mismo, entre numerosas propucstas.

Hay muchas contradicciones y muchas dudas generadas en la aplicacion del
principio de subsidiariedad, ello se deriva de que nos encontramos ante un principio
dindmico, polifacético, de naturaleza miltiple e interpretable de acuerdo con las
circunstancias, haciéndolo imposible de asir, con un dnico método. El futuro del principio
de subsidiariedad estd en entredicho, quizd habré que tener paciencia para que comience a
nacer una cultura de la subsidiariedad, las Instituciones tal vez no estén dispuestas a
esperar y opten por su derogacién. Sin embargo cabria preguntarse si esa medida extrema
tendria un efecto real en el actual sistema de competencias de la Unién.

5.4 Propuestas

La conflictividad y la juventud del principio de subsidiariedad, tornan problematica
la posibilidad de formular propuestas, sobre todo porque no hay un pumto de partida claro,
es decir no hay aspectos establecidos de manera inamovible sobre el mismo. Sin embargo
existen algunas observaciones que pudieran facilitar o apoyar una mejor aplicacién del
principio, no obstante exige un mayor esfuerzo por parte de las Instituciones.

En cuanto al procedimiento de toma de decisiones y en virtud del principio de
transparencia, establecer como obligacién a cargo del Consejo, insertar la fundamentacién
y motivacién empleada por la Comisién en sus propuestas. En ese mismo sentido debiera
implementarse como obligaci6n a cargo de la Comisién incluir como base juridica, ademas
de la que corresponda al dmbito en que se legisle, el segundo parrafo del articulo 5° del
Tratado de la Comunidad Europea, de modo que el legislativo comunitario, tenga
conciencia de que la propuesta que le es sometida por la Comision, se funda en el principio
de subsidiariedad, y por tanto, sea més exigente al momento de la discusién de la propuesta

y al mismo tiempo, los interesados también tengan conocimiento el ambito que implica la
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medida y de todos los elementos necesarios para considerar como legal el acto adoptado, o
bien impugnarto segin lo consideren.

Como obligacién adicional a cargo de la Comisidn, €sta debier en cada propuesta
relacionada con el principio de subsidiariedad, incluir una nota introductoria en la que
sefiale ¢l estudio de la competencia de que se trate, en la que evidencie el caricter
concurrente de la misma, el grado en que se ha gjercido a nivel comunitario y el 4&mbito en
que se pretende ocupar mediante la iniciativa, si existe otra normativa que afecte dicho
ambito, de tal manera que sea posible estudiar ademds de los presupuestos de aplicacion
del principio, si la propuesta es necesaria en virtud del objetivo previsto o bien, linicamente
sc requiere una accién de simplificacién legislativa. Si la medida es adoptada, debiera
notificarse a los destinatarios, particularmente a los Parlamentos nacionales, la
competencia y el dmbito que en virnd de dicho acto ha sobrevenido como competencia
exclusiva de la Comunidad.

Grun parte del problema al momento de aplicar el principio de subsidiariedad es
determinar la naturaleza concurrente o exclusiva de la competencia en cuestion. Al
respecto procederia un estudio detallado que aclare hasta el momento cudles son las
competencias exclusivas de la Comunidad, el grado en que se han ejercido y las
competencias que por tanto quedan en régimen de concurrencia. Asimismo que los datos
creados a partir de este estudio, s¢ mantengan actualizados, de modo que las Instituciones
tengan siempre clara la naturaleza de la competencia en la que pretenden legislar. Lo
anterior s¢ funda en el hecho de que sélo un anilisis pormenorizado de las dreas de
actuacién de las Comunidades, permitiria obtener una vision exacta de las competencias
estatales y comunitarias. Para ello serd necesario tomar en cuenta en primer hgar, las
disposiciones de los Tratados y en segundo lugar, las disposiciones de derecho derivado
desarrolladas a partir de las primeras.

Por lo anterior, si existiera un control administrativo mas claro sobre las
competencias que ha ejercido la Comunidad y el grado en que lo ha hecho, resultaria mas
facil por una parte, determinar un 4mbito de competencia concurrente, en el que el
principio de subsidiariedad debiera incluirse como base juridica y por otra, constituiria un
clemento de fundamentacién que a su vez facilitaria la motivacién requerida para
emprender la medida adoptada, la que en esos términos, seria respetuosa del principio de
subsidiariedad, de los principios de transparencia y proporcionalidad y ademas conllevaria
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un control judicial menos dificil, al menos respecto de los presupuestos de aplicacion del
principio de subsidiariedad.

Por otra parte, en todo procedimiento legislativo, el Comité de las Regiones asi
como los Parlamentos n;a;ionales, debieran contar con un derecho de audiencia especial,
cuando una propuesta presentada por la Comisién afecte competencias legislativas de las
Regiones y éstas no tengan un apoyo adecuado de sus Estados respectivos en el seno del
Consejo.

Con relacién a la restriccién de la accién comunitaria que supone el principio de
subsidiariedad en sentido negativo, si bien es remoto, lo cierto es que si la legislacion
comunitaria prevé esta posibilidad, debiera preverse un procedimiento especial, para el
caso en que alguno de los interesados (Estados miembros, Regiones, Parlamentos
nacionales y en general todo destinatario del acto comumitario que se¢ quieta restringir)
considerase que una accién ya no se encuentra justificada, de modo que a través de diche
procedimiento fueran escuchadas las partes para determinar si ha lugar o no a abandonar
una accién comunitaria emprendida. .

Con relacién al Protocolo sobre 1a Aplicacién de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad, debiera realizarse una adicién al mismo, a través de la cual se incluyern
de manera expresa, como requisito esencial para la aplicacién del principio de
subsidiariedad, la existencia de un 4mbito de competencia concurrente, pues como sc ha
visto a la fecha, el Tribunal no ha tenido en cuenta este aspecto y aplica la subsidiariedad
independientemente de la naturaleza del Ambito de competencia en el cual se haya emitido
el acto generador de la controversia, lo que deja ver que prevalece un desconocimiento por
parte de las mismas instituciones sobre los dmbitos de competencia exclusiva de la
Comunidad, lo que a su vez implica que no se realiza un andlisis previo sobre la naturaleza
de la competencia a ejercer y la legislacién comunitaria existente sobre la misma, de modo
que la aplicacién del principio de subsidiariedad sobre &mbitos de competencia exclusiva,
excede el campo de operatividad del principio previsto por el Tratado de 1a Comunidad
Europea.

Finalmente y en el aspecto estrictaments juridico, cabe tealizar una propuesta de
reubicacién legislativa respecto al articulo 308 del Tratado de la Comunidad Europea, que
debiera incluirse en el articulo 5° del mismo, puesto que si dicho articulo establece el
principio de atribucion de competencias y el articulo 308 es una forma de excepcion al

mismo, al constituirse como clausula de cierre competencial, debe por tanto, incluirse en la
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misma disposicién. Ello con el objetivo, por una parte de simplificacién de los Tratados y
por otra, de inteligibilidad de los mismos, objetivo que se han propuesto las Instituciones,
para acercar a los ciudadanos de los Estados miembros y a todos los sujetos del Derecho
comunitario, & la Unién e insertarlos en el proceso de integracién, en la medida en que son

sujetos activos en el mismo en cuanto a derechos y obligaciones.
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CONCLUSIONES

En el funcionamiento del sistema comunitario europeo intervienen Instituciones
supranacionales que encuentran su origen en Tratados internacionales, que a su vez
han creado un derecho \nico no comparable con et Derecho internacional ni con el

Derecho interno de los Estados miembros.

. El Derecho comunitario se encuentra por encima de los derechos nacionales y

cuyas autoridades se encuentran obligadas a observar y-hacer cumplir.

. El Derecho comunitario cuenta con un sistema de fuentes, principios juridicos y
criterios de interpretacién propios, que lo distinguen y le dan independencia.

. El sistema comunitario de competencias se concibié de tal forma que no se
implementara un sistema de atribucién de competencias rigido que estancara el
proceso de integracion sino un sistema flexible y dindmico que supusiera un avance
constante. Ejemplos claros de ello son el articulo 308 y 5° segundo pérrafo del
Tratado de 1a Comunidad Europea.

. Para entender el sistema comunitaric de competencias es necesario tener en cuenta,
ademas del articulo 5 del Tratado de la Comunidad Baropea, la cléusula de cierre
competencial establecida en el articulo 308 del mismo Tratado, y la doctrina de los
poderes implicitos. El articulo 5 junto con el articulo 308 conforman un bloque
tinico que constituyen los elementos de legalidad para el ejercicio de competencias

por parte de la Uni6n.

. El principio de atribucién de competencias derivado del primer parrafo del articulo
5° del Tratado de la Comunidad Europea se encuentra relativizado por el principio
de subsidiariedad, la cléusulz de cierre competencial y la doctrina de los poderes

implicitos, por lo que no es absoluto.

El sistema comunitario de competencias, supone competencias exclusivas,

concurrentes y complementarias. El ejercicio de las primeras y las terceras esta



Lonclusioncs

10.

11.

12.

13.

especificamente regulado por el derecho originario, el ejercicio de las segundas,
tendrd lugar conforme al principio de subsidiariedad.

La innovacion del sistema comunitario de competencias, radica en que las
competencias estin asignadas en funcion de objetivos y no de materias, ello aunado
a que el logro de los objetivos no es responsabilidad exclusiva de las Instituciones,
se traduce en la problematica complejidad o compleja probiematica del sistema

comunitario de competencias.

El gjercicio de competencias efectuado por la Comunidad de acuerdo con los
Tratados, ha generado relaciones complejas entre el Derecho comunitario y los
Derechos nacionales, a partir de las cuales surgen conflictos que han sido resueltos
a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia mediante la construccién de
principios juridicos.

El funcionamiento del sistema juridico comunitario restringe la accion de los
Estados miembros ain en aquéllos dmbitos que son competencia exclusiva de éstos,
en virtud de la cliusula de lealtad comunitaria consagrada en el articulo 10 del
Tratado de la Comunidad Europea.

Atn cuando los Tratados prevean competencias exclusivas por parte de la
Comunidad, éstas no devienen tales por la sola previsién en aquéllos, sino por €l
ejercicio efectivo que la misma haga de dichas competencias y s6lo en la medida en

que tenga lugar dicho ejercicio.

Ante una competencia exclusiva, los Estados miembros se encuentran autorizados a
mantener su legislacién y a emitir nueva normatividad, siempre que la Comunidad
no haya ejercido la competencia en cuestion y que la legislacion nacional se

encuentre de conformidad con los objetivos previstos en los Tratados.
El témino de competencias concurrentes es indebido, pues ello supone que existen

dos o més entes que pueden intervenir simultineamente en el ejercicio de la

competencia en cuestion y en ningdn momento se actualiza esta situacion, sino que
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14,

15.

16.

17.

18.

se trata de competencias que no estdn exclusivamente en el ambito ni de la
Comunidad ni de los Estados miembros.

El ejercicio de las competencias concurrentes por parte de la Comunidad, esta
sujeta al principio de subsidiariedad, esto es, aquélia deberd acreditar la existencia
de un 4mbito de competencia concurrente, la insuficiencia de los Estados miembros
para lograr el objetivo previsto y las ventajas que supone emprender la acci6n a

nivel comunitario.

Toda competencia concutrente ejercida por ia Comunidad deviene exclusiva. Por
tanto las competencias exclusivas pueden sérlo por naturaleza o por ejercicio, de tal
manera que las competencias concurrentss son potencialmente competencias
exclusivas de la Comunidad, al depender su ejercicio de que la Comunidad acredite
los presupuestos de aplicaci6n del principio de subsidiariedad.

En la misma medida en que la Comunidad ejerce sus competencias en virtnd de los
Tratados, colateralmente se ve restringida la accién de los Estados miembros en el
4mbito de que se trate. En ese sentido, los Estados miembros conservan la facultad
para legislar en aquellos Ambitos “no ocupados” por la Comunidad.

La introduccién del principio de subsidiariedad tuvo lugar con motivo del temor de
los Estados miembros ante Ia asuncion de competencias cada vez mas numerosas,
por parte de la Comunidad. No obstante lo anterior, contradictoriamente se previd
que dicho principio operaria tanto para la restriccion de la competencia comunitaria

como para la ampliacién de la misma.

El principio de subsidiariedad es un principio géneral del Derecho comunitario
cuya jerarquia obedece a que se constituye en gran medida como el origen y el
motor del proceso de integracion, dotdndolo de una clara dinamica y una tendencia
de avance constante que se traduce en una integracién que paulatinamente abarca

nuevos campos en los que la Comunidad no habia llegado antes.
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19.

20.

21.

22,

23.

El principio de subsidiariedad es un principio que ademis de regular el ejercicio de
competencias por parte de 1a Comunidad, atribuye competencias, pues la naturaleza
de los objetivos determinard si corresponde a los Estados miembros o a la
Comunidad el ejercicio de la competencia encaminada al cumplimiento del objetivo
previsto. Sin embargo los elementos para evidenciar la necesidad de la accién

comunitaria, s{ son manipulables por parte de las Instituciones.

La determinacion de la existencia de un 4mbito de competencia concurrente no
puede realizarse mediante criterios rigidos que pretendan aplicar en toda situacion,
sino que se determinara caso por caso, tomando como base las disposiciones de los
Tratados y el derecho derivado emitido en virtud de aquéllas.

Si bien la subsidiariedad no ha estado presente de manera expresa en los Tratados,
sino hasta Maastricht, su presencia implicita ha tenido lugar desde los origenes

mismos de las Cormmidades Europeas.

El principio de subsidiariedad es un principio dindmico, polifacético y adaptable de

acuerdo a las circunstancias de cada caso concreto.

Si bien el principio de subsidiariedad comunitario se inspira en el concepto socio-
politico clasico de subsidiariedad, difiere de éste en tanto que en el segundo, la
participacion del 6rgano supra estd encaminado a completar o apoyar a las acciones
que se lleven a cabo a un nivel inferior, y en el &mbito comunitario, el drgano
mayor (La Comunidad) sustituye en su totalidad la accién de los Estados miembros.
Asimismo, el concepto original supone un criterio de organizacién federal,

caracteristica no presente en la Unién Europea.

24 El sistema comunitario ha adoptado y adaptado el principio de subsidiariedad, lo

que ha variado la naturaleza que de origen tenia el mismo, convirtiéndolo de un
principio en esencia socio-politico a un principio juridico-constitucional sujeto de
evaluacién jurisdiccional, Esta mutacién desencadend el debate en torno a dicho

principio.
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

El ejercicio de una competencia en virtud del principio de subsidiariedad no es
discrecional por parte de las Instituciones, sino que constituye una obligacién de
accién a cargo de éstas ante la insuficiencia de los Estados miembros,

El principio de subsidiariedad, como principio de legalidad, tiene un doble efecto:
legitimar la accién emprendida por la Comunidad, o bien, legitimar su decisién
para no actuar.

Para clarificar los términos en que se introdujo el principio de subsidiariedad, se
emiti6 el Protocolo sobre la Aplicacion de los Principios de Subsidiariedad y
Proporcionalidad, que no proporciona ayuda iitil, lo que evidercia que la
determinacién de las implicaciones y alcances del principio de subsidiariedad no
puede sujetarse a estindares de apreciacion preconcebidos, que pueden ser vélidos
para unas situacioncs pero no para ofras.

No es posible fijar criterios preconcebidos para el acreditamiento de los
presupuestos de aplicacién del principio de subsidiariedad, sino que debe atenderse

a una evaluacion inteligente y de fondo, caso por caso.

El cabal cumplimiento por parte de las Instituciones legislativas de sus obligaciones
en virtud del articulo 253 del Tratado de la Comunidad Europea asi como del
Protocolo sobre 1a Aplicacion de los Principios de Subsidiariedad y
Poporcionalidad, supondria un verdadero control a priori del principio de
subsidiariedad, lo que reduciria a excepciones las posibles controversias que

pudieran Ilegar a suscitarse.

La problemética no reside en el principio de subsidiariedad en si mismo, sino en su
jerarquia y las implicaciones derivadas de su traslado del mundo juridico al caso
concreto, pues se ven implicadas situaciones de hecho, de naturaleza politica, que
esthn sujetas a la apreciacién del legislador comunitario y tal apreciacion

determinard si se emprende o se restringe una accién comunitaria.
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3L

32.

33

34.

3s.

La respuesta a los problemas desencadenados por la subsidiariedad no es el
establecimiento de una delimitacién definitiva en las competencias a cargo de la
Comunidad, puesto que ello derogaria el principio mismo y estancaria el proceso de
integracion y lo paralizaria de manera definitiva.

La necesidad de devolucidn de competencias a los Estados miembros en virtud del
principio de subsidiariedad, sélo puede derivarse del constante estudio de la
normatividad comunitaria por parte de la Comisidn, en cumplimiento de las
obligaciones que ha asumido, tendientes a la simplificacién legislativa, y tendria
lugar Unicamente ante cambtzos radicales en la situacién prevaleciente en el Ambito
de que se trate, de lo contrario la devoluci6n de competencias en esos términos sblo
implicaria el reconocimiento de la Comunidad que se ha equivocado.

Es remoto que opere el principio de subsidiaricdad en sentido negativo, es decir, en
<l sentido de devolver a los Estados miembros, competencias que ya hubieren sido
ejercidas por 1a Comunidad, primero porque al devenir exclusivas por ejercicio, ya
no opera sobre ellas el principio de subsidiariedad y segundo porque la inercia de la
integracién y las implicaciones que ésta conlleva, generan la natural tendencia a la
acurnulacion de poder por parte de las Instituciones comunitarias. Para equilibrar
esta tendencia y proporcionar coherencia, congruencia y legalidad al ejercicio de

competencias en el Ambito comunitario, se introdujo el principio de subsidiariedad.

Si el principio de subsidiariedad se introdujo para frenar la intervencion
comunitaria, incumple con su objetivo de origen, al utilizarse por la Comunidad
como mecanismo de ampliacién de competencias comunitarias, tendencia que ha
sido respaldada por el Tribunal de Justicia.

Resulta contradictorio el temor de los Estados miembros ante la ampliacion de
competencias por parte de la Comunidad en virtud del principio de subsidiariedad,
pues las competencias han sido conferidas a las Comunidades por medio de los
Tratados, aprobados y ratificados por los Estados miembros. Asimismo la
legislacién derivada de ellas, es aprobada por los Estados miembros a través del

Consejo, por lo que finalmente los responsables iltimos de la asuncién de
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36.

37

38.

39.

40.

competenciag cada vez mas numerosas por parte de la Corﬁnm'dad, son los propios

Estados miembros.

El principio de subsidiaricdad supone una distincion particular respecto al
paradigma del modelo federal que atribuye competencias de manera definitiva y
especifica a la Federacién y a los niveles de gobiemo menores. En el modelo
comunitario, ¢n cambio, las competencias que no son exclusivas por naturaleza, no
estan atribuidas ni a la Comunidad ni a los Estados miembros, sino que se ejercerdn
por el nivel que mejor cumpla con los objetivos previstos, en el caso de ser
necesaria la intervencién de la Comunidad, ésta deberd observar el principio de
subsidiariedad, para la legitimaci6n del ejercicio de la competencia pretendida.

Si bien es cierto que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de
subsidiariedad es escasa, también lo es que los Estados recurrentes no invocan
como principal argumento, la violzcién al principio de subsidiariedad.

La interpretacién judicial del principio de subsidiariedad, si bien tiene una
tendencia pro integraci6n, deja por otra parte enturbiarse el principio de
transparencia, y en ese sentido afecta a los destinatarios de los actos comunitarios.

El control defectuoso que del principio de subsidiariedad ha realizado el Tribunal
de Justicia, puede trascender a los procedimientos de toma de decisiones
obstruyéndolos o paralizindolos, en aquéllos dmbitos en los que se exija la
unanimidad en el Consejo y en los que éste tenga lz Wltima palabra, pues los
Estados miembros optardn por usar su derecho de veto en vez de la abstencién
constructiva, figura que constituye un importante logro en la conciliacién de

intereses ente los Estados miembros.
La conducta evasiva del Tribunal de Justicia en materia de subsidiariedad para

efectuar un control real y de fondo sobre dicho principio, se traduce en una
denegacién de justicia.
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41.

42.

43.

Los ultimos responsables de que tenga lugar un pleno respeto del principio de
subsidiariedad son los Estados miembros a través del Consejo.

El incumplimiento generalizado de las obligaciones derivadas del principio de
subsidiariedad y de la observancia misma de éste, por parte de las Instituciones,
pone en duda la naturaleza juridico-constitucional del principio en su aplicacién y

la viabilidad del mismo en el sistema comunitario de competencias.

El principio de subsidiariedad es ideal pues en sentido teérico, supone un perfecto
equilibrio en el ejercicio de competencias concurrentes por la Comunidad y los
Estados miembros, sin embargo el principio es adaptable, invocindolo los Estados
miembros para evadir sus responsabilidades o para restringir la accién comunitaria,
y la Comunidad para ampliar su campo de accién, lo que genera un desequilibrio y
deja inobservados los objetivos que motivaron la introduccién de la subsidiariedad
como principio juridico de jerarquia constitucional.
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anexo al TCE.

. Declaracién de Laeken sobre el Futuro de la Unién Europea de 15 y 16 de diciembre

de 2001.

Décimo Informe de la Comision Legislar Mejor dell de diciembre de 2002. COM
(2002)715 final.

Resolucién del Parlamento Europeo sobre la delimitacién de competencias entre la
Unién Europea y los Estados miembros (2001/2024 (INI)) Diario Oficial de la Unién
Europea C180 /493 publicado el 31 de julio de 2003.

Décimo primer informe de la Comisién Legislar Mejor del 12 de diciembre de 2003.
COM (2003)770 final.

Proyecto de Tratado por el que se Instituye una Constitucién para Europa de 18 de
julio de 2003. CONV 850/03.

Resolucién del Parlamento Europeo sobre la delimitacion de competencias entre la
Unién Europea y los Estados miembros 2001/2004 (INI) publicado en el Diario
Oficial de 1a Uni6én Europea el 31 de julio de 2003,
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27. Comunicacién del Tribunal de Justicia de diciembre de 1990 en la Conferencia
Intergubernamental sobre la Unién Politica.

28. Comisidén Europea, Comunicacién relativa a la cooperacién entre 1a Comisién y las
autoridades de competencia de los Estados miembros para la tramitacién de los
asuntos a los que sean de aplicacion los articulos 85 y 86 del Tratado de la Comunidad
Europea. (actuales articulos 81 y 82 del mismo Tratado) 97/C313/03.

29. Directiva 93/104/CE del Consejo de 23 de noviembre de 1993 relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.

30. Directiva 94/19/CE del Pariamento y del Consejo de 30 de mayo de 1994 relativa a los
sistemas de garantia de depésitos.

JURISPRUDENCIA y DICTAMENES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

Sentencia de 29 de octubre de 1980. Asunto 138/79 Roquete et Fréres v. Consejo.

Sentencia de 29 de octubre de 1980. Asunto 139/79 Maizena GMBH v. Consejo.

Sentencia de 30 de marzo de 1995. Asunto 65/93 Parlamento v. Consejo.

Sentencia de 15 de julio de 1964. Asunto 6/64. Flaminio Costa v. ENEL.

Sentencia de 11 de julio de 1968. Asunto 6/68 Zuckerfabrik Watensted.

Sentencia de 16 de abril de 1970. Asunto 64/69 Compagnie Francaise Comerciale et

Financiére.

7. Sentencia de 22 de febrero de 1984. Asunto 70/83 Kloppunburg.

8. Secntencia de 5 de abril de 1979. Asunto 148/78. Ratti.

9. Sentencia de 1° de febrero de 1977. Asunto 5/76. Nederlandse Ondernemingen,

10. Sentencia de 13 de diciembre de 1989. Asunto 322/88 Grimaldi.

11. Sentencia de 5 de febrero de 1963. Asunto 26/62 Van Gend & Loos.

12.Sentencia de 17 de diciembre de 1970. Asunto 11/70 Jnternationale
Handelsgessellshaft.

13. Sentencia de 9 de marzo de 1978. Asunto 106/77. Amministrazione Della Finanze

dello Stato v. Simmenthal.
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15.

16.
17.
18.
19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.
29.

30.

3L

32.

33.

34

. Sentencia de 19 de junio de 1990. Asunto 213/89. The Queen v. Secretary of State for

Transport (Factortame).

Sentencia de 26 de febrero de 1986. Asunto 152/84 Marshal v. Southampion and
South West Hamps-h?re Area Health Authority.

Sentencia de 17 de diciembre de 1970. Asunto 30/70 Sheer.

Sentencia de 16 de diciembre de 1976. Asunto 33/76 Rewe.

Sentencia de 22 de septiembre de 1988. Asunto 272/86 Comisién v. Grecia.

Sentencia de 9 de noviembre de 1991. Asuntos acumulados 6/90 y 9/90 Francovich,
Bonifaci y otros.

Sentencia de 5 de marzo de 1996. Asuntos acumulados 46/93 y 48/93 Brasserie du
Pécheur.

Sentencia de 5 de mayo de 1981. Asunto 804/79 Comisidn v. Reino Unido.

Sentencia de 14 de diciembre de 1971. Asunto 7/71 Comision v. Francia.

Sentencia de 18 de febrero de 1986. Asunto 174/84 Buik Oil.

Sentencia de 17 de abril de 1984, Asunto 15/83 Denkavit.

Sentencia de 1° de diciembre de 1999. Asuntos acumulados 125/96 y 152/96
Bohering.

Dictamen 1/76 de 26 de abril de 1977 Proyecto relativo a la creacién de un fondo
europeo de inmovilizacion de la navegacion interior.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 1973. Asuntos acumulados
37/73 y 38/73 Diamantarbeiders.

Sentencia de 15 de diciembre de 1976. Asunto 41/76 Donckerwolcke.

Dictamen 1/94 de 15 de noviembre de 1994. Acuerdo por el que se establece la
Organizacién Mundial de Comercio.

Sentencia de 24 de noviembre de 1993. Asunto 405/92 Mondiet.

Sentencia de 19 de marzo de 1996. Asunto 25/94 Comision v. Consejo.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 1978. Asunto 61/77 Comisidn v.
Irlanda.

Sentencia de 25 de mayo de 1977. Asunto 77/76 Cuechi.

. Sentencia de 16 de marzo de 1977. Asunto 68/76 Comisién v. Francia.
35.
36.
37.

Sentencia de 25 de septiembre de 1979. Asunto 232/78 Comisién v. Francia.
Sentencia de 31 de marzo de 1971. Asunto 22/70 AETR.
Dictamen 2/91 de 19 de marzo de 1993 sobre el Convenio 170 de la OIT.
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38.

Sentencia de 29 de noviembre de 1956. Asunto 8/55. Federation Chaboniere Belge v.
Alta Auioridad (Fedéchar).

39. Sentencia de 6 de octubre de 1970. Asunto 9/70¢ Grad.
40. Sentencia de 17 de diciernbre de 1980. Asunto 149/79. Comisién v. Bélgica.

4].

Dictamen 1/75 de 11 de noviembre de 1975 Proyecio de acuerdo sobre una norma

para gastos locales.

42, Dictamen 1/78 de 4 de octubre de 1979 Acuerdo Internacional sobre el Caucho

43,

47.

48.
49.
50.
51.
52.

53.

54.
55.
56.
57.
38.
59.

Natural.
Scntencia de 9 de julio de 1987. Asuntos acumulados 281, 283, 284, 285 y 287/85.
Comision v. Republica Federal de Alemania y oiros.

. Dictamen 1/91 de 14 de diciembre de 1991 sobre el Espacio Econdmico Eurapeo.
45,
. Conclusiones del Abogado General Léger presentadas el 10 de diciembre de 1996 en

Sentencia de 13 de mayo de 1997. Asunto 233/94 Alemania v. Consejo.

¢l Asunto 233/94 Alemania v. Consejo.

Sentencia de 3 de febrero de 1993. Asunto 148/91 Verening Veronica Omroep
Organisatie v. Voor de Media.

Sentencia de 18 de septiembre de 1992. Asunto 24/90 Automec Sri v. Comision.
Sentencia de 18 de mayo de 1994, Asunto 37/92 BEUC v. Comision.

Sentencia de 24 de enero de 1995. Asunto 114/92 BEMIM v. Comision.

Sentencia de 21 de febrero de 1995. Asunto 29/92 SPO y otros v. Comisidn.

Sentencia de 22 de octubre de 1998. Asuntos acumulados 36 y 37/97 Kellinghusen y
Ketelsen.

Sentencia de 15 de diciembre de 1995. Asunto 415/93 Union Rayale Belge des
Societés de Football Association ASBL y otros v. Jean Marc Bosman y otros.
Sentencia de 4 de julio de 1963. Asunto 24/62 Alemania v. Comisicn.

Sentencia de 14 de julio de 1998. Asunto 341/95 Gianni Bettati v. Safety Hi-Tech Srl.
Sentencia de 18 de marzo de 1975. Asunto 78/74 Deuka v. Einfuhr.

Sentencia de 12 de noviembre de 1996. Asunto 84/94 Reino Unido v. Consejo.
Sentencia de 14 de julio de 1994. Asunto 379/92 Peralta.

Sentencia de 17 de mayo de 1994. Asunto 41/93 Francia v. Comision.
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SITIOS EN INTERNET

1. El Portal de la Unién FEuropea. (Sitio oficial de la Unién Europea)
http://www europa.eu.int

2. El Sitio Web de la Historia del Siglo XX. http://www.historiasiglo20.org/curopa/

3. Red Informatica de la Iglesia en América Latina. http://www.es.catholic.net

4. Acton Institute for the Study of Religion and Liberty. http://www.acton.org

5. Sitio oficiat de 1a Organizacién de las Naciones Unidas. ht{p://www.un.org

6. Sitio oficial de la Organizacién Mundial de Comercio. hitp-//www.wto.org

7. Sitio oficial del Ministerio de Defensa de Espaiia.
http:/Awww.mde.es/mde/politica/internac/inter24.htm
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