La incidencia del Tratado de Lisboa
en el ejercicio de las competencias
autondmicas

TN Generalitat de Catalunya
Departament d’Interior,

SN Relacions Institucionals i Participacio

Institut d’Estudis Autonomics









LA INCIDENCIA DEL TRATADO DE LISBOA EN EL
EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS

Col-leccié
Institut
d’Estudis
Autonomics






LA INCIDENCIA
DEL TRATADO DE LISBOA
EN EL EJERCICIO
DE LAS COMPETENCIAS
AUTONOMICAS

SEMINARIOS
Barcelona, 17 de junio y 14 de septiembre de 2009

Andreu Olesti Rayo (coord.)
Susana Beltran Garcia
Pedro Cervilla Martinez
Francisco Javier Donaire Villa
Enriqueta Exposito GOmez
Luis M. Hinojosa Martinez
Laura Huici Sancho
David Moya Malapeira
Marta Sobrido Prieto
Aida Torres Pérez
Héloise Ballot-du Fayet de la Tour

(]
1/
Generalitat de Catalunya
Departament d’Interior,

Relacions Institucionals i Participacio
Institut d’Estudis Autondmics

BARCELONA
2010



Biblioteca de Catalunya. Dades CIP

La Incidencia del Tratado de Lisboa en el ejercicio de las competencias
autonomicas : seminarios : Barcelona, 17 de junio y 14 de septiembre de
2009. — (Col‘leccio Institut d'Estudis Autonomics ; 68)

Referéncies bibliografiques. — Textos en castella, frances i catala

ISBN 9788439385707

L. Olesti Rayo, Andreu, dir. II. Institut d'Estudis Autonomics (Catalunya) III.
Col‘leccié: Institut d'Estudis Autonomics (Col-leccio) ; 68

1. Tractat de Lisboa (2007) — Congressos 2. Competencia (Dret) — Unid
Europea — Congressos 3. Subsidiarietat (Dret comunitari) — Congressos
341.176(4-6)(061.3)

El IEA no se identifica necesariamente con las opiniones de los autores de
este libro ni se responsabiliza de las mismas, como tampoco de los datos o
documentos externos que hayan sido incorporados al texto.

Fotografia de la cubierta: Palau Centelles, Barcelona (siglo xvi).
Detalle del escudo que corona el portal del palacio.

© 2010 Generalitat de Catalunya. Institut d’Estudis Autonomics
Primera edicion: octubre de 2010
Tirada: 1.000 ejemplares
ISBN: 978-84-393-8570-7
Deposito legal: 77?
Impresion: Addenda

ECF Impreso en papel offset blanco certificado ECF
(elemental libre de cloro)



SUMARIO

PRESENTACION
ANDREU OLESTI RAYO ...ttt

LE COMITE DES REGIONS ET LE PRINCIPE DE SUBSIDIARITE
PEDRO CERVILLA MARTINEZ 1 HELOISE BALLOT-DU FAYET DE LA TOUR .

EL MECANISMO DE ALERTA EN EL TRATADO DE LISBOA
MARTA SOBRIDO PRIETO .....uuuuiuiiiiiieieieeiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeaeeeens

LA INTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD POR EL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
LAURA HUICT SANCHO ..ottt

LA INCLUSION DE LOS PRINCIPIOS DE AUTONOMIiA REGIONAL Y LOCAL
EN EL TRATADO DE LISBOA
SUSANA BELTRAN GARCIA ....coiiiiiiiieeeee e

EL DESARROLLO DEL MERCADO INTERIOR: LA PROGRESIVA LIBERA-
LIZACION DE LOS SERVICIOS
LUIS M. HINOJOSA MARTINEZ ......ccooviiiiiiieeeeeeeeeeeeeeee e

EL TRATADO DE LISBOA Y EL INCREMENTO DE LAS COMPETENCIAS
DE LA UNION EN EL AMBITO DEL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD
Y JUSTICIA

FRANCISCO JAVIER DONAIRE VILLA.....cuvvvvireeeireeiriiieeieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeenn

LA ACCION DE LA UNION EUROPEA EN LA PROTECCION DE LOS CON-
SUMIDORES
ENRIQUETA EXPOSITO GOMEZ ......vuvvveeiiiiiiiieieiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e

LA COMPETENCIA AUTONOMICA DE RECERCA EN L’ESPAI EUROPEU DE
RECERCA: ALGUNES NOTES PER A LA SEVA CONTEXTUALITZACIO
DAVID MOYA MALAPEIRA ....cuvuieiieeiiieeeeeeee e

13

31

57

93

129

149

193



LA PROTECCION MULTINIVEL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA
CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UE. (INCREMENTA LA
CARTA LOS PODERES DE LA UE PARA LA REGULACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES?

AIDA TORRES PEREZ .....ooooiiiiiiiiiiieeeeeeeeee e



PRESENTACION

El Tratado de Lisboa ha puesto fin a un largo debate sobre la revision de los
tratados constitutivos. Surgido como alternativa al fracasado Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa, el Tratado de Lisboa incluye, esen-
cialmente, las modificaciones sustantivas que se acordaron en la Conferencia
Intergubernamental que finaliz6 con la firma del Tratado Constitucional. Para
que ello fuera posible, se ha cambiado su estructura formal, y se ha evitado la
referencia a cualquier elemento simbolico o identitario que pudiera inducir a
pensar que se sobrepasa el marco actual del proceso de integracion europeo.

Entre las transformaciones producidas por el Tratado de Lisboa, nos in-
teresa destacar aquellas que conducen a un mayor protagonismo de las Co-
munidades Auténomas en la Union Europea; en concreto los mecanismos que
les concedan mas participacion cuando las instituciones de la Union, en ejer-
cicio de sus competencias normativas, adopten actos legislativos o actos que
tengan efectos juridicos a terceros. Asimismo, la implementacion del Tratado
de Lisboa comportara incrementar los ambitos competenciales de la Unidon
Europea, las esferas sobre las que pueden actuar las instituciones europeas, y
se requerira una mayor coordinacion entre los diversos actores publicos res-
pecto a la creacion y la aplicacion del derecho comunitario europeo.

En este contexto, se propuso al Institut d’Estudis Autonomics la cele-
bracion de dos seminarios que nos permitieran abordar determinadas cues-
tiones que suscitaban las modificaciones operadas por el Tratado de Lisboa.
Un primer seminario que examinase las cuestiones relativas a la participacion
de las entidades subestatales en el proceso de integracion europeo y un se-
gundo seminario que analizase las relaciones de las Comunidades Autono-
mas con el sistema competencial de la Union Europea.

El primer seminario, celebrado el 17 de junio de 2009, se centro6 en la ar-
ticulacion del principio de subsidiariedad que, incluido y formalizado por
primera vez en el Tratado de Maastricht, se ha perfeccionado en el Tratado
de Lisboa. En efecto, en el nuevo Tratado fundacional se han incluido ins-
trumentos para facilitar la correcta aplicacion del principio, se han disefiado
mecanismos que permiten verificar el control de su correcta aplicacion, y
sobre todo se han incorporado nuevos actores que alertan sobre la adecuada
aplicacion de la subsidiariedad. Junto a estas novedades se produce, por pri-
mera vez en un Tratado constitutivo, un reconocimiento indirecto de la par-
ticipacion de las entidades subestatales en la Union Europea y se menciona



expresamente a los parlamentos regionales como sujetos capaces de incidir
en el control del principio de subsidiariedad.

Para profundizar en los detalles, en los problemas que se plantean y en
sus posibles soluciones, de cada una de estas cuestiones suscitadas hemos
contado con las aportaciones de especialistas en esta materia. Asi, y en pri-
mer lugar, Pedro Cervilla Martinez y Héloise Ballot-du Fayet de la Tour (Co-
mité de las Regiones) nos analizan la participacion del Comité de las
Regiones, tinico drgano en el que se encuentran representadas directamente
las entidades subestatales que incide en el proceso decisorio de la Union Eu-
ropea, en el principio de subsidiariedad; y especialmente nos ilustran con las
iniciativas que desde esta instancia han surgido para acercar y facilitar la
aplicacion del principio de subsidiariedad a las entidades locales y regiona-
les. Acto seguido la Dra. Marta Sobrido (Universidade A Corufia) examina
el mecanismo de alerta contemplado en el Protocolo n.° 2 sobre la aplicacion
del principio de subsidiariedad y proporcionalidad. Este instrumento cons-
tituye un elemento fundamental en la configuracion del protocolo de subsi-
diariedad tras el Tratado de Lisboa. En esencia, mediante este mecanismo los
parlamentos nacionales de los paises miembros se convierten en los actores
decisivos para controlar la aplicacion del principio de subsidiariedad; per-
mitiéndose que los parlamentos regionales puedan tener también una in-
fluencia determinante. Se trata de un control previo de caracter politico, que
se complementa con la existencia de un control posterior, de caracter ju-
risdiccional desarrollado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.
La profesora Dra. Laura Huici (Universitat de Barcelona) es quien ha ela-
borado la ponencia que analiza la jurisprudencia que sobre el principio de
subsidiariedad ha dictado el Tribunal de Justicia comunitario. De momento,
y segun nos ilustra la autora de la ponencia, el analisis de la jurispruden-
cia comunitaria, hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, ha lle-
vado a una interpretacion restrictiva de los limites que impone el principio
de subsidiariedad a la competencia comunitaria; cabe plantearse como van
a afectar a la futura jurisprudencia del TJIUE, las modificaciones incorpora-
das por el Tratado de Lisboa y si va a tener influencia a la hora de aumentar
la sensibilidad del 6rgano jurisdiccional hacia los intereses que representan
los entes locales y regionales. Y precisamente la referencia explicita a los
intereses regionales y locales en el Tratado de Lisboa es el objeto de la po-
nencia que presenta la Dra. Susana Beltran (Universitat Autonoma de Bar-
celona), y que concluia el seminario. En su contribucion, se esboza la
importancia que tiene la mencion expresa a los intereses regionales y loca-
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les en el Tratado de Lisboa, se vislumbran los posibles efectos juridicos que
esta referencia pudiera implicar y se apunta la potencial relevancia que po-
dria tener a los efectos de modular el contenido del principio de la autono-
mia institucional de los Estados miembros; dado que este principio ha sido
interpretado, hasta el momento presente, por las instituciones comunitarias,
para justificar la no intervencion en la organizacion politica y administrativa
de los Estados miembros.

El segundo seminario, que complementaba al primero, se celebré el 14 de
septiembre de 2009 y tenia por titulo «EIl incremento de las competencias
de la Unién Europea y sus consecuencias en las competencias de las Comu-
nidades Autonomas». La idea que se encuentra presente en la realizacion del
seminario es la siguiente: el Tratado de Lisboa, como todas las revisiones re-
alizadas hasta el momento, ha aportado un incremento de las competencias de
la Union Europea. Este aumento de los ambitos materiales de influencia eu-
ropeo afecta al equilibrio competencial interno estatal y genera conflictos
entre el Estado y las Comunidades Autonomas. Para evaluar la afectacion
competencial de las Comunidades Autonomas, en este segundo seminario
hemos seleccionado unos ambitos materiales especificos que nos han parecido
de especial importancia y actualidad, y que consideramos representativos de
las posibles tensiones competenciales entre la Union Europea, sus miembros
y las Comunidades Autonomas. Ademas, hemos contado con un grupo de es-
pecialistas que, para cada ambito material seleccionado, han analizado en pri-
mer lugar, el reparto competencial entre la Unién Europea y los Estados
miembros y, en segundo lugar, han detectado los posibles problemas que el in-
cremento de las materias reguladas por la UE puede ocasionar al equilibrio
competencial interno entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

La primera contribucion es a cargo del Dr. Luis Hinojosa (Universidad
de Granada) que aborda en su ponencia, titulada «EIl desarrollo del mercado
interior: la progresiva liberalizacion de los servicios», la complejidad de la
transposicion al ordenamiento juridico espaiiol de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo 2006/123 de 12 de diciembre de 2006 relativa a los
servicios en el mercado interior. La variedad de los instrumentos utilizados
para transponerla al ordenamiento juridico espafiol, y los diferentes titulos
competenciales que se requieren para ello, la sitian como un ejemplo de las
dificultades que supone la adaptacion del ordenamiento juridico espafiol a la
normativa comunitaria. L.a segunda ponencia le corresponde al Dr. Javier Do-
naire (Universidad Carlos I1I), que examina las consecuencias que se derivan
del incremento del ambito competencial de la Unidon Europea en las materias

11



relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia. En este supuesto nos ha-
llamos ante el examen de una comunitarizacién de un conjunto de materias,
las relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal, que con an-
terioridad a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, eran objeto de la co-
operacion intergubernamental entre los Estados miembros. Seguidamente,
la Dra. Enriqueta Exposito (Universitat de Barcelona), examina la accidon
de la Unién Europea en la proteccion de los consumidores. Se trata de un
ambito en constante evolucion y transformacion, en el que, segtiin destaca la
autora, es dificil dar una respuesta competencial univoca, dado que existen
tantas respuestas competenciales como facetas de tutela en las que se pre-
tenda intervenir. A continuacion el Dr. David Moya (Universitat de Barce-
lona) nos presenta la competencia autondmica en el espacio de investigacion
europeo; nos alerta de los déficits actuales y nos propone lineas de actuacion
generales que permitirian una mayor participacion, y una mejor integracion,
de las Comunidades Autonomas en el sistema espafiol y europeo de investi-
gacion. Finalmente, la Dra. Aida Torres (Universitat Pompeu Fabra) explora
en su ponencia titulada «La proteccion multinivel de los Derechos Funda-
mentales y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europeay, al-
gunas de las consecuencias juridicas que tiene la incorporacion de la Carta
de Derechos Fundamentales, como un instrumento que es juridicamente vin-
culante, y que constrifie la accion institucional de la Union Europea, y a los
Estados miembros cuando apliquen el derecho comunitario europeo.

En definitiva, con la realizacion de estos dos seminarios se ha querido dar
respuesta a ciertas incognitas que se plantean al establecer la participacion
de las Comunidades Auténomas en el proceso de integracion europeo. Se
ha abordado un aspecto crucial que rige el ejercicio de las competencias de
la Unién Europea, como es la articulacion del principio de subsidiariedad; y
se ha mostrado un conjunto de ejemplos de las cuestiones que se suscitan
cuando la Union Europea amplia su &mbito competencial. No se agotan aqui
todas las posibles materias de discusion, y tiempo habra de profundizar en
éstos y otros ambitos; de momento esta monografia colectiva aporta unas
valiosas e interesantes reflexiones sobre algunos de estos temas.

ANDREU OLESTI RAYO

Catedratico de Derecho Internacional Publico
(Derecho Comunitario Europeo)
Universidad de Barcelona
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LE COMITE DES REGIONS ET LE PRINCIPE
DE SUBSIDIARITE!

PEDRO CERVILLA MARTINEZ

Directeur adjoint d’Administration et Finances
du Comité des Régions

HELOISE BALLOT-DU FAYET DE LA TOUR?
Juriste stagiaire au Comité des Régions

SOMMAIRE : Introduction : bref rappel historique. 1. Evolutions et débats
sur le Réglement Intérieur. 2. Le réseau de monitorage de la subsidiarité.
3. Les assises de la subsidiarité. 4. Deux nouvelles initiatives : «gouver-
nance a niveaux multiples» et «mieux légiférer». 5. Les apports du Traité
de Lisbonne. Conclusion.

Le mot de subsidiarité n’est pas un terme courant. Il ’est si peu, que le
dictionnaire du logiciel de traitement de texte, ayant servi a la rédaction de
cet article, ne le reconnaissait pas... Cette particularité faisait I’objet d’une
réflexion récente dans le journal «The Parliament».? Il reportait que 71 dic-
tionnaires, représentant quelques 23 langues européennes, n’incluaient pas
encore ce mot.

Mais ceci n’établit pas le lien entre le principe de subsidiarité et le Co-
mité des Régions. La gageure de cette contribution est d’essayer de donner
un sens a la subsidiarité, ¢’est-a-dire de fournir des éléments portant aussi bien
sur la signification que sur la direction. Direction s’entend non seulement des

1 Les opinions exprimées dans cet article n’engagent que leurs auteurs et ne reflétent pas né-
cessairement le point de vue du Comité des régions de 1’Union européenne, qui ne pourra étre
tenu responsable de 1'usage qui serait fait des informations divulguées.

2 Les auteurs adressent leurs remerciements les plus sinceres a toutes les personnes qui ont con-
tribué directement ou indirectement a cet article. Un grand merci notamment a Isabelle Dirkx
et Emmanouil Dardoufas pour leur précieuse expertise et leur disponibilité.

3 <http://www.theparliament.com/latestnews/news-article/newsarticle/eu-regions-target-
dictionaries-over-subsidiarity/>
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implications du principe de subsidiarité dans le travail quotidien du Comité
des Régions, mais également des perspectives ouvertes pour I’avenir.

Le principe de subsidiarité n’est pertinent que dans les domaines de
compétences non-exclusives de la Communauté. Si ces compétences sont
partagées, comme c’est le cas par exemple en matiere de santé publique,
transports, environnement, éducation et culture (domaines de consultation
du Comité), alors la Communauté devra agir au niveau le plus proche du ci-
toyen possible, et cela, tout en garantissant un niveau d’efficacité élevé. Il
est donc d’usage de mesurer la 1égislation communautaire a I’aune des prin-
cipes de subsidiarité et de proportionnalité, corollaires indispensables.

Ce concept de subsidiarité, qui n’est au demeurant pas défini par les
Traités, laisse croire que les régions — un terme lui aussi indéfini — des
Etats membres peuvent exercer un certain pouvoir, leur permettant ainsi de
garantir une certaine forme de souveraineté ; alors que I’Union conserve
une large marge de manceuvre, si elle justifie bien son action. Le travail du
Comité des Régions consiste justement a garantir un certain équilibre entre
une intervention de la Communauté, jugée souvent envahissante, et une im-
plication des entités régionales et/ou locales.

Il convient d’insister sur la fonction primordiale du Comité des Régions
dans le contrdle de la subsidiarité : ¢’est en effet le forum privilégié des ac-
teurs locaux et régionaux aupres de 1’Union. 11 doit jouer un role «ascendant»
aupres des institutions, comme le Parlement, le Conseil et la Commission,
et ainsi faire remonter I’information des régions vers Bruxelles.

Il a également un role «descendanty» qui ne doit pas étre sous-estimé. Il
s’agit 1a de mettre a disposition des informations et d’agir aupres des ci-
toyens. La confiance qu’ils accordent a leurs élus va d’ailleurs en priorité
aux représentants locaux et non pas nationaux, encore moins européens (cf.
rapport du sondage eurobaromeétre 307, vague EB70.1, en date du 02/09).*
Le Comité des Régions est donc conforté dans sa mission d’interface. Son
action a d’ailleurs prouvé son efficacité a plusieurs reprises, notamment ré-
cemment (2007), ou la Commission a fourni trois exemples de législations
qu’elle a retirées apres avoir examiné les analyses d’impact.’

4 <http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/eb_special_fr.htm>

5 <www.eu-newgov.org/database/PUBLIC/NEWGOV-CONNEX-DissConf2008-Presentation_
Ponzano.pdf >:
In 2007 for instance, the Commission stopped three planned initiatives on the basis of the im-
pact assessments because they showed that EU action would not add sufficient value at this time:
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Toutefois le danger existe pour les membres du Comité que ce pouvoir,
s’il est mal ou pas utilisé, sera redirigé vers d’autres personnes, au plus tard,
a I’occasion des prochains votes ou élections. Les ¢lus locaux et régionaux
doivent donc se montrer actifs et engagés aupres de leur électorat, dans la
défense de leurs prérogatives.

Une solution pourrait éventuellement étre un catalogue de compétences,
a ’image de la Loi Fondamentale allemande, qui €énoncerait ainsi claire-
ment les domaines d’action de la Communauté et les domaines réservés
aux pouvoirs décentralisés. Mais le probleéme inhérent d’une telle option
est que tous les domaines d’action ont des répercussions, méme si celles-ci
sont parfois trés indirectes, localement ou régionalement. En effet, toutes les
regles adoptées par les institutions européennes sont implantées au niveau
national et partant, local ou régional.

Introduction : bref rappel historique

Dans I’encyclique «Rerum novarumy» (1891), le Pape Léon XIII a for-
malisé pour la premiére fois la doctrine sociale de I’Eglise catholique. Le
principe de subsidiarité (évoqué aussi sous 1’appellation «principe d’aide»),
prévoit que c’est une erreur morale et de charité que de laisser faire par un
niveau social trop élevé ce qui peut étre fait par le niveau le plus bas. Il se-
rait en effet privé de ses ressources, et par conséquent de ses intéréts, de sa
motivation, voire méme de sa raison d’étre.

* On the establishment of full proportionality between capital and control rights in listed com-
panies, as existing measures appear to contribute directly or indirectly to reducing the risk of
private benefit extraction by insiders.

* On amending the 14th Company Law Directive concerning cross-border transfer of registe-
red offices, as it is appropriate to wait until the practical effect of the cross-border merger di-
rective become clearer and the issue of the transfer of the registered office be clarified by the
Court of Justice.

* On the framework decision on the protection of witnesses, as the assessment is that at pre-
sent Member States would be reluctant to accept binding legislation to regulate their ongoing
informal cooperation.

Furthermore, the Commission has limited its proposal on facilitating cross-border enforce-
ment in the field of road safety, as for reasons of subsidiarity and overlap with the Council Fra-
mework Decision on the application of the principle of mutual recognition to financial
penalties, to simply setting up an EU electronic data exchange network to identify the holder
of the vehicle.
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Transpos¢ dans un contexte européen, le principe de subsidiarité trouve
un premier ancrage dans 1I’Accord du Conseil européen de Maastricht, en
décembre 1991. Larticle 3 B est introduit par le Traité de Maastricht (signé
en février 1992 et ratifié¢ en Espagne par la loi organique 10/1992 du 28 dé-
cembre 1992), ouvrant ainsi la voie aux développements futurs. Cet article
originaire existe toujours, mais, renuméroté, il se trouve actuellement re-
pris a I’article 5 du Traité instituant la Communauté européenne et a I’arti-
cle 2° du Traité instituant I’Union européenne.

Pour rappel, I’article 5 prévoit que «La Communauté agit dans les li-
mites des compétences qui lui sont conférées et des objectifs qui lui sont as-
signés par le présent traité (al. 1). Dans les domaines qui ne relevent pas de
sa compétence exclusive, la Communauté n’intervient, conformément au
principe de subsidiarité, que si et dans la mesure ou les objectifs de ’action
envisagée ne peuvent pas étre réalisés de maniére suffisante par les Etats
membres et peuvent donc, en raison des dimensions ou des effets de 1’ac-
tion envisagée, étre mieux réalisés au niveau communautaire (al. 2). Lac-
tion de la Communauté n’excede pas ce qui est nécessaire pour atteindre les
objectifs du présent traité (al. 3).»

En octobre 1992, le Conseil européen de Birmingham réaffirme que les
décisions doivent étre prises aussi pres que possible des citoyens ; et en dé-
cembre 1992, le Conseil d’Edinburgh arréte des lignes directrices pour une
approche globale de I’application des principes de subsidiarité et propor-
tionnalité. Ces lignes directrices seront codifiées dans le Protocole d’ap-
plication des principes de subsidiarité et proportionnalité, rédigé dans le
cadre du Traité¢ d’Amsterdam (1997) :

— La subsidiarité est un concept dynamique qui module le niveau d’ac-
tion selon les circonstances et permet ainsi d’étendre I’action de la Com-
munauté dans la limite des compétences conférées par le Traité.

— Une analyse d’impact de la 1égislation permettant de mesurer les re-
tombées, en termes de charges administratives, financieres, environnemen-
tales, sociales, etc. doit accompagner toute nouvelle proposition.

— Selon le principe de proportionnalité, la priorité doit étre donnée a

6 Article 2 al. 2 TUE
«Les objectifs de ’Union sont atteints conformément aux dispositions du présent traité, dans
les conditions et selon les rythmes qui y sont prévus, dans le respect au principe de subsidia-
rité tel qu’il est défini a ’article 5 du traité instituant la Communauté européenne».
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une action n’excédant pas ce qui est nécessaire (forme et contenu). Il faut
ainsi préférer une directive a un réglement.

— Dapplication du principe de subsidiarité ne préjuge pas de I’inter-
prétation par les juges de Luxembourg des domaines de compétences de la
Communauté.

Le Protocole définit deux critéres de nécessité. Le premier critére porte
sur les aspects transnationaux de la proposition de législation : les Etats
membres peuvent-ils les régler eux-mémes ? La deuxieme condition tend a
déterminer si I’action ramenée a un niveau national, voire méme 1’absence
d’action est contraire au traité. S’ajoute a cela, le critere de la valeur ajou-
tée («avantages manifestes») de I’action communautaire.

Il va sans dire que la proportionnalité a aussi une importance toute par-
ticuliere dans ce contexte — le Protocole porte d’ailleurs sur la subsidiarité
et la proportionnalité.

Devant I’importance croissante de ce principe, et pour faire siennes ces
préoccupations, le Comité des Régions fait apparaitre une mention a la sub-
sidiarité dans son Réglement Intérieur en 1999.

1 - Evolutions et débats sur le Reéglement Intérieur

Les modifications successives du Réglement Intérieur vont dans le sens
d’une prise en compte toujours plus importante de la subsidiarité.

Dans la version du Réglement Intérieur de 1999, c’est la création de
I’article 51 qui en est la preuve manifeste. Le nouveau paragraphe 2 in-
dique que «le corps de 1’avis évoque chaque fois que possible le respect
du principe de subsidiarité et les répercussions a attendre du point de vue
de I’exécution administrative et des finances régionales et locales.» Cette
mention expresse est donc la premiére étape dans le processus d’évolu-
tion.

En 2006 (version consolidée publiée au JO en 2007), le Réglement In-
térieur du Comité est renuméroté et I’article 51 devient I’actuel article 50.
Il ne subit en revanche aucune modification de fond ou de forme.

En mars 2007, pendant la Présidence allemande et a I’occasion des 50
ans des Traités de Rome, la déclaration pour I’Europe des Représentants du
Comité des Régions, dite «Déclaration de Romey, fait explicitement réfé-
rence a la subsidiarité. Il ne suffit alors plus de modifier le Reglement In-
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térieur, il faut aussi faire la «publicité» de la subsidiarité. Elle est mise en
avant a deux reprises dans le texte, permettant de conforter le CdR dans
son r6le de moteur et renforcer sa visibilité dans la myriade d’institutions
bruxelloises.

Cette année, 10 années donc apres la toute premicre codification, le débat
sur le Reglement Intérieur a repris, avec la mise en place d’une commission
ad hoc. Sa tache est anticipatrice car il faut «mettre a jour» les régles qui de-
viendront obsolétes, des que les ratifications du Traité de Lisbonne seront
terminées (en Espagne, la ratification par le vote du Parlement a déja eu lieu
le 8 octobre 2008) et que celui-ci entrera en vigueur. Les membres de la
commission ad-hoc ont déja approuvé la modification proposée visant, a la
suite de la décision du Bureau de Dunkerque (CdR 229/2008 pt 8 a), a pré-
voir dans les avis du Comité des régions une référence explicite a I’appli-
cation des principes de subsidiarité et de proportionnalité.” La révision
inclura également la possibilité de saisir la Cour de recours.

En I’état actuel des choses, la nouvelle formulation de I’article 50, dont
la renumérotation est presque acquise, serait la suivante :

— 2 Les avis du Comité contiennent une référence explicite a I’appli-
cation des principes de subsidiarité et de proportionnalité.

— 3 Ces avis et rapports évoquent également chaque fois que possible
les répercussions a attendre du point de vue de I’exécution administrative et
des finances régionales et locales.

On comprend bien a quel point le Comité des Régions est engagé et im-
pliqué dans la défense de la subsidiarité. A tel point qu’un réseau de moni-
torage a été créé.

7 Modification proposée a I’article 50 :
«1. Un avis ou un rapport du Comité exposent les opinions et les recommandations du Comité
sur le sujet examing, ainsi que, le cas échéant, des propositions concretes de modification du
document débattu.
2 Les avis du Comité contiennent une référence explicite a I’application des principes de sub-
sidiarité et de proportionnalité.
3 2. Dans I’évaluation de ce dernier, le corps de I’avis Ces avis et rapports évoquent également
chaque fois que possible le respect du principe de subsidiarité et les répercussions a attendre
du point de vue de I’exécution administrative et des finances régionales et locales.
4 3. Le cas échéant, un exposé des motifs est élaboré sous la responsabilité du rapporteur. Il n’est
pas soumis au vote. I doit toutefois étre en concordance avec le texte de 1’avis qui est voté.»
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2 - Le réseau de monitorage de la subsidiarité

Mis en place progressivement depuis 2004, le réseau de monitorage de
la subsidiarité est une plateforme virtuelle qui vise a faciliter I’échange d’in-
formation entre les collectivités locales et/ou régionales (niveau infra-éta-
tique) et ’UE — ce qui rappelle le «rdle ascendant» et «descendanty» du
Comité des Régions. En s’appuyant sur un site internet interactif, le réseau
a comme fonction d’intervenir pour aider la Commission dans ses études
d’impact. Il participe également aux consultations ouvertes ou ciblées :

— Si les consultations sont «ouvertesy, alors les partenaires peuvent li-
brement fournir leur analyse sur tous types de dossiers politiques ou légis-
latifs dont est saisi le Comité.

— Pour les consultations ciblées, les sujets sont plus restreints et les
partenaires s’expriment a I’invitation du rapporteur de telle ou telle opinion ;
I’objectif principal est bien, 1a encore, la transmission effective d’infor-
mation.

Le réseau réunit actuellement une centaine de participants, parmi les-
quels figurent des parlements nationaux, locaux, des collectivités territo-
riales, des villes. Les critéres, définis a la réunion extraordinaire du Bureau
a Turku (point 3.2 CdR 191/2006 pt 8), permettent de lister les entités ha-
bilitées a rejoindre le réseau. L Espagne est représentée par 1’intermédiaire
de 14 membres :

— Parlements régionaux : I’ Assemblée législative de la Principauté des
Asturies, le Parlement de Catalogne, le Parlement autonome basque, 1’As-
semblée d’Estrémadure ;

— Gouvernements ou exécutifs régionaux : le Gouvernement régional
de la communauté autonome de Valence, le Gouvernement de la Commu-
nauté autonome du Pays basque, le Gouvernement régional de la com-
munauté autonome de Madrid, la Junte de la communauté autonome de
Galice, le Gouvernement des iles Canaries ;

— Collectivités locales : la Ville autonome de Ceuta, la Députation de
Barcelone, la Ville de Madrid ;

— Associations de collectivités locales et/ou régionales : 1’ Association
des municipalités d’ Aragon, la Fédération des provinces et des communes
d’Estrémadure.
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Le réseau s’est constitué petit a petit sous I’impulsion du Comité des Ré-
gions (point 2.1.10 de I’avis CdR 121/2005 fin, et point 3.17 CdR 220/2004
fin, lignes directrices). Léchec du Traité constitutionnel ne devait en effet
pas étre considéré comme un échec en soi, du moins en ce qui concernait
les principes de subsidiarité et proportionnalité. C’est pourquoi, en 2005, le
Comit¢ a initié un premier projet pilote visant a mettre en place le réseau de
monitorage de la subsidiarité.

Du 31 octobre au 9 décembre 2005, a eu lieu le premier test dans la
phase pilote. Ce test visait principalement a développer la méthodologie du
réseau, grace a ’implication de 21 partenaires (le Parlement régional des
Asturies pour I’Espagne). Leur analyse devait s’étendre a deux sujets : d’une
part le fonctionnement futur du réseau, et d’autre part I’application des prin-
cipes de subsidiarité et de proportionnalité a deux propositions de la Com-
mission européenne «Stratégie thématique sur la pollution atmosphérique»
(COM(2005) 446 final) et «Proposition de directive du Parlement européen
et du Conseil concernant la qualité de 1’air ambiant et un air pur pour I’Eu-
rope» (COM(2005) 447 final).

Les résultats ont montré le grand intérét des autorités locales et régio-
nales a participer au test, contribuant ainsi a élargir la base de consultation
du Comité des Régions. ’analyse menée a abouti a la conclusion que les
propositions de la Commission, dans I’ensemble, respectaient les principes
de subsidiarité et proportionnalité, méme si I’analyse d’impact révélait une
prise en compte insuffisante des niveaux nationaux, régionaux et locaux.

En marge de ce premier test, le prototype du site du réseau a lui aussi été
lancé. Actuellement en ligne, un «kit d’analyse» est mis a disposition des mem-
bres, qui comporte des documents tant sur la subsidiarité que sur la propor-
tionnalité. On comprend bien que, méme si ¢’est le principe de subsidiarité
qui tient le haut du pavé, par référence au Reglement intérieur, celui-ci est tout
a fait indissociable de la proportionnalité. A cet égard, le Protocole d’ Amster-
dam et la jurisprudence de la Cour de Justice sont particuliérement pertinents.

Apres le succeés du premier test, le Comité a lancé un deuxieme test pi-
lote pour la période du 6 octobre au 17 novembre 2006. Celui-ci portait sur
la communication (COM(2006) 481) de la Commission sur «I’efficacité et
équité des systémes européens d’éducation et de formationy, et la recom-
mandation (COM(2006) 479) du Parlement européen et du Conseil «éta-
blissant le cadre européen des certifications pour 1’apprentissage tout au
long de la vie». La réflexion des 49 participants — pour I’Espagne : les Par-
lements des Asturies et de Catalogne, la Ville de Madrid et les Gouverne-
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ments régionaux du Pays Basque et de Valence — était aussi focalisée sur
I’amélioration du fonctionnement du réseau.

Quant aux résultats, I’analyse d’impact de la Commission s’est encore
révélée insuffisante, mais les principes de subsidiarité et proportionnalité
¢taient globalement observés. Les conclusions ont mis a jour I'utilité et la
nécessité du réseau afin de permettre d’amender les documents, soumis
pour les avis du Comité.

En mars 2007, apres la phase pilote, le Comité des Régions a rendu acces-
sible le site du réseau de monitorage de la subsidiarité (CdR 86/2007 pt 6 b).

Le travail du réseau est désormais intégré aux procédures de consulta-
tion interne des commissions du Comité des Régions et trois consultations
ont pu avoir lieu en 2007. La premicre consultation se concentrait sur «le
troisiéme paquet énergétique relatif aux marchés de 1’¢lectricité et du gazy.
La seconde portait sur les domaines de I’immigration et de I’emploi. La
troisieme consultation, quant a elle, concernait «1’application des droits des
patients en maticre de soins de santé transfrontaliers». Enfin, en 2008, les
partenaires du réseau se sont exprimés sur le projet de lignes directrices
concernant I’analyse d’impact de la Commission (publié en juin 2008).

Finalement, la conclusion de ces différentes consultations a été que I’in-
tention était excellente, qu’il existait encore toutefois des problémes de mise
en ceuvre et de suivi, notamment : une faible mobilisation des partenaires
(manque de temps, de représentativité, de compétence), une procédure ri-
gide et colteuse (en ressources humaines et charge administrative), un fonc-
tionnement du réseau uniquement en allemand, anglais et frangais.

Le Bureau du Comité a pour sa part insisté sur I’importance du principe
de subsidiarité (septembre 2008, CdR 229/2008 pt 8 a) et réitére cette po-
sition régulierement. Cette démarche de «promotion» ou «publicitéy» s’ins-
crit dans le cadre de la création de nouveaux partenariats. Depuis les 21 du
premier test en phase pilote, le nombre des participants au réseau de moni-
torage de la subsidiarité n’a cessé de croitre.

Dans le sillage du réseau de monitorage de la subsidiarité, le Comité des
Régions promeut une autre manifestation, les «assises de la subsidiarité».

3 - Les assises de la subsidiarité

Les assises de la subsidiarité sont un forum politique des élus locaux, ré-
gionaux, et des représentants des institutions communautaires, pour I’appro-
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fondissement de leur réflexion commune. Elles poursuivent le but de «mieux
adapter la 1égislation et les politiques européennes aux attentes des citoyensy.®
Les derniéres assises se sont tenues le 8 mai 2009 a Milan, sous 1’égide de
la Région de Lombardie. Les résultats ont été particulicrement intéressants
au vu des contextes économique et politique délicats. Mais tout d’abord il
faut évoquer brievement les assises plus anciennes.

Les 1% assises de la subsidiarité ont eu lieu le 27 mai 2004 a Berlin,
au Bundesrat. A cette époque, les participants ont mis en exergue les ap-
ports du Traité instituant une Constitution pour I’Europe (méme s’il n’est
jamais entré en vigueur), ¢’est-a-dire le renforcement du réle des principes
de subsidiarité et de proportionnalité avec le mécanisme d’alerte précoce
pendant la phase pré-législative, et en phase post-1égislative, la possibilité
pour le Comité des Régions de saisir la Cour de Justice et le contréle juri-
dictionnel relatif.

Les 2%mes agsises se sont quant a elles déroulées a Londres, le 29 no-
vembre 2005, sous 1’auspice de la Chambre des Lords. Les enjeux étaient
une réflexion de fond sur la gouvernance locale (parlements nationaux et ré-
gionaux) dans la mise en ceuvre du principe de subsidiarité, et dans I’im-
plication de I’initiative mieux légiférer. Ces assises se sont par conséquent
inscrites dans la droite ligne de I’avis du 12 octobre 2005 sur I’initiative
mieux légiférer (CdR 121/2005 fin).

Pour en reprendre les points essentiels : le Comité des Régions s’en-
gageait d’une part a encourager les processus de consultation et un dia-
logue structuré avec la Commission, d’autre part a étendre les domaines
et le niveau de réflexion dans les analyses d’impact. A partir de ce mo-
ment, le réseau de monitorage a trouvé sa raison d’étre et a donc pu se
développer.

Par conséquent, ce n’est qu’en 2008, soit trois apres Londres, que les
assises de la subsidiarité se sont a nouveau retrouvées, le 24 octobre, au
Sénat frangais. Cette 3™ édition a cherché a explorer les liens entre le prin-
cipe de subsidiarité et la gouvernance a niveaux multiples. Le theme
d’étude était donc la coordination du travail des autorités locales, régio-
nales, nationales et communautaires pour une Europe plus proche des ci-
toyens (contrdle politique et juridictionnel).

8 Discours de Mme du Granrut <http://www.urban-logement.ew/IMG/pdf/Discours_de_Claude_
du_Granrut.pdf>
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En mai dernier, le Comité des Régions se réunissait a Milan, grace au
soutien de la Région de Lombardie. L’ objectif des 4™ assises de la subsi-
diarité était de situer ce principe dans une approche fonctionnelle. En effet,
les précédentes éditions avaient permis d’¢laborer une stratégie politique du
controle de la subsidiarité. Il fallait donc sortir de la vision purement ins-
titutionnelle et juridique.

Voici les conclusions qui ont résulté des concertations :

— Le principe de subsidiarité pourrait permettre de relever le défi de la
légitimité démocratique des institutions européennes, et celui d’une meil-
leure prise en compte des besoins des citoyens. De méme que 1’action dé-
centralisée est fondamentale, de méme I’implication des autorités locales et
régionales dans les processus décisionnels de I’'UE, et partant du Comité
des Régions, est primordiale.

— Les participants ont particuliérement insisté sur I’échange des meil-
leures pratiques dans 1’application du principe de subsidiarité — en s’ap-
puyant par exemple sur le réseau de monitorage —, et sur la nécessité d’une
action concertée pour &tre moteur sur ce sujet. Certains ont présenté les pro-
jets mis en place dans leur région, dans les domaines de la santé (systéme
en vigueur en Lombardie), de 1I’éducation (organisation sué¢doise d’écoles
privées, la Kunskapsskola), de I’emploi des femmes (programme mis en
ceuvre a Chypre grace a des fonds communautaires), de I’immigration (ex-
périence grecque des «cités interculturelles»), des services sociaux (sys-
téme anglais du «personal budget»), et de la coopération sur les droits de
I’homme (expérience de la région de Vénétie).

— Ces assises ont enfin valorisé les avantages d’un partenariat renforcé
entre les collectivités locales et régionales et les parlements nationaux,
confortant ainsi les réformes a venir dés I’entrée en vigueur du traité de Lis-
bonne. Il s’agit donc de consolider le principe de gouvernance a niveaux
multiples.’

Cette conclusion permet de faire une transition vers la thématique de la
«gouvernance a niveaux multiples» et ’initiative «mieux légiférer».

9 Communiqué de presse <http://www.cor.europa.eu/pages/PressTemplate.aspx?view=detail&id
=27e¢0f38b-15¢7-4a73-88ff-bd9176a6947a>
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4 - Deux nouvelles initiatives : «gouvernance a niveaux multiples»
et «mieux légiférer»

Le concept de gouvernance a niveaux multiples a été initié par le Livre
Blanc de la Commission (COM(2001) 428 fin), de juillet 2001. Il corres-
pond a une action démultipliée et complémentaire de 1’Union, des Etats
membres et des autorités régionales et locales. Le point de départ de cette
notion est que le partage des compétences ne peut uniquement reposer sur
un modele pyramidale, car les objectifs démocratiques de 1’Union ne se-
raient plus que difficilement atteignables. Les compétences doivent par
conséquent &tre réparties, selon les possibilités d’intervention propres a
chaque niveau. Un effort particulier de transversalité et de décloisonnement
de I’action politique européenne est de ce fait nécessaire.

Au Comité des Régions, un débat a eu lieu pendant le premier semes-
tre de 2009 sur une «Proposition de Livre blanc sur la gouvernance a ni-
veaux multiples» dont les rapporteurs sont MM Van den Brande et
Delebarre, Président et 1 Vice-président du Comité respectivement. Le
texte définitif a été adopté lors de la Session pléniere du Comité, le 17 juin
2009. Lun des points particulierement fédérateur est le rappel de la devise
du Comité des Régions «construire 1’Europe en partenariat». La gouver-
nance a niveaux multiples, correspond exactement a cela : mutualiser les
forces de chaque échelon décisionnel pour mettre en ceuvre une politique
adaptée, légitime, transparente, ouverte, rapide et efficace.

Mais quel est le lien de la gouvernance a niveaux multiples avec le prin-
cipe de subsidiarité ? Pour répondre a cette question, I’image utilisée par I’un
des participants aux débats est assez caractéristique. Il y comparait le principe
de subsidiarité au «squelette» des relations Union/Régions : rigide néanmoins
indispensable. La gouvernance a niveaux multiples représentait quant a elle
le «systéme nerveux, la chaire, les muscles», qui permet de réfléchir dyna-
miquement et s’adapter. Elle vise donc la promotion de meilleures pratiques
notamment dans les domaines transversaux (pollution maritime, logements).

Pour résumer, a défaut de citer in extenso le texte de 1’avis d’initiative
du Comité, on pourrait retenir comme message essentiel que le «respect du
principe de subsidiarité et gouvernance a multi niveaux sont indissociables:
I’un a trait aux compétences des différents niveaux de pouvoir, I’autre met
’accent sur leur interactiony.

Les propositions de mise en ceuvre de la gouvernance a niveaux multi-
ples sont, jusqu’a présent, souvent jugées insuffisantes, inadéquates, ou dif-
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ficiles a évaluer en termes de valeur ajoutée ; mais elles représentent une
avancée certaine. Il s’agit notamment de la méthode ouverte de coordina-
tion (M.0.C.), des accords tripartites (contrats et conventions) et du principe
des partenariats dans la gestion des fonds structurels. La coordination du
processus législatif est également indispensable dans une optique de plus
grande efficience (cf. initiative mieux légiférer).

Le Comité des Régions, pour sa part, s’engage plus spécialement dans
la promotion d’une MOC territorialisée (cf. la stratégie européenne pour
I’emploi dans le sillage de la stratégie de Lisbonne de 2000), le soutien des
groupements européens de coopération territoriale (G.E.C.T.) et le déve-
loppement d’instruments tripartites (par exemple, I’accord de 2004 entre la
Lombardie, I’Italie et la Commission). Une autre piste concrete pourrait
étre une plateforme virtuelle de coordination, créée sur le modele du réseau
de monitorage de la subsidiarité.

En guise de conclusion, il est important de signaler que la Cellule de
prospective du Comité organise des ateliers de réflexion sur le théme de la
gouvernance a niveaux multiples. Ce sont des «laboratoires a expérimenter
de nouveaux concepts, échanger des points de vue et développer des idées
innovantes. Les ateliers réunissent des experts venus de toute I’Europe et au-
dela, ayant cependant des parcours académiques différents.»'° Les themes
de réflexion ont été, entre autres, «la gouvernance a niveaux multiples dans
un monde multipolaire» ou encore «les instruments légaux et politiques de
la gouvernance a niveaux multiples».

Concernant I’initiative mieux légiférer (2003), le but poursuivi par la
Commission était 1a encore, a 1’origine, d’améliorer la qualité de la nou-
velle 1égislation, et d’actualiser les régles existantes pour les rendre plus
claires. C'un des outils afin de mieux légiférer et dans une perspective d’ef-
ficience, est la décentralisation de la Iégislation communautaire. Et celle-ci
peut étre atteinte grace a une application approfondie du principe de subsi-
diarité et proportionnalité. Comme évoqué plus haut, la décentralisation est
un facteur positif dans I’esprit des citoyens européens, dans la mesure ou les
autorités régionales et locales sont jugées plus dignes de confiance que les
instances nationales ou les institutions européennes (cf. sondage eurobaro-

10 Les Ateliers sur le site internet du Comité : <http://www.cor.europa.cu/pages/EventTemplate
.aspx?view=folder&id=e2{5f6ca-997e-4fab-8004-838d80e86cda&sm=e2f5f6ca-997e-4fab
-8004-838d80e86¢cda>
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metre précité). Cune des raisons citées est qu’elles ont une approche parfois
plus humaine des problémes rencontrés.

Le «Livre blanc sur la gouvernance a niveaux multiples» comporte
donc, lui aussi, des suggestions pour simplifier les procédures, améliorer la
législation communautaire. Il propose notamment une implication plus
grande du Comité des Régions dans la phase pré-1égislative, avec les ana-
lyses d’impact prises en charge dans le cadre du réseau de monitorage de la
subsidiarité. Enfin, une autre piste de réflexion est évoquée : «La capacité
des autorités régionales et locales d’appréhender le droit communautaire
doit étre confortée en vue de renforcer la sécurité juridique au sein de
I’Union européenne et de faciliter la bonne transposition de la 1égislation
communautaire» (point vii, CdR 89/2009 fin).

Les derniers développements seront consacrés au Traité de Lisbonne.

5 - Les apports du Traité de Lisbonne

Sous I’'impulsion de la déclaration de Laeken sur 1’avenir de 1’Union
européenne (décembre 2001), la Convention a élabore un projet de Consti-
tution (2004). Parallelement, le Protocole d’ Amsterdam sur I’application
des principes de subsidiarité et proportionnalité est révisé pour permettre
de s’adapter non seulement au nouveau Traité, mais pour également pren-
dre en compte 1’élargissement du 1° mai, & dix nouveaux Etats. Le Traité
constitutionnel, qu’on a aussi appelé Rome II, comporte alors en annexe le
Protocole n°30.

Nonobstant le sort réservé au Traité instituant la Constitution, le Pro-
tocole a été repris et se trouve désormais annexé au Traité de Lisbonne.!!

11 Article 3ter du Traité sur I’Union Européenne

1. Le principe d’attribution régit la délimitation des compétences de 1’Union. Les principes de
subsidiarité et de proportionnalité régissent 1’exercice de ces compétences.

2. En vertu du principe d’attribution, 1’Union n’agit que dans les limites des compétences que
les Etats membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités éta-
blissent. Toute compétence non attribuée 4 1’Union dans les traités appartient aux Etats membres.
3. En vertu du principe de subsidiarité, dans les domaines qui ne reléevent pas de sa compétence
exclusive, I’Union intervient seulement si, et dans la mesure ou, les objectifs de 1’action en-
visagée ne peuvent pas étre atteints de maniére suffisante par les Etats membres, tant au ni-
veau central qu’au niveau régional et local, mais peuvent 1’étre mieux, en raison des
dimensions ou des effets de ’action envisagée, au niveau de I’Union.
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Larticle 2 est particulierement pertinent pour la mise en valeur de la di-
mension locale et régionale de la consultation pré-législative : «Avant de
proposer un acte législatif, la Commission procéde a de larges consulta-
tions. Ces consultations doivent tenir compte, le cas échéant, de la dimen-
sion régionale et locale des actions envisagées», mission que le Comité des
Régions sera a méme de remplir.

Le Traité de Lisbonne, sous réserve qu’il soit ratifié¢, et comme I’avait
prévu le Traité de Rome II avant lui, crée un mécanisme dit «d’alerte pré-
coce» : si les parlements nationaux rendent un nombre significatif d’avis
défavorables sur un projet de la Commission, elle devra reconsidérer sa
proposition en conséquence. A noter que le Protocole sur le role des Par-
lements nationaux dans 1’Union européenne évoque trés précisément ce
mécanisme d’alerte précoce a son article 3. Néanmoins, c’est aux Etats
membres qu’il reviendra de fixer dans quelle mesure les assemblées ré-
gionales ou locales jouissant un pouvoir législatif devront étre consultées
(article 6 du Protocole sur la subsidiarité). On peut citer I’exemple des
Bundesldnder en Allemagne ou des parlements régionaux en Espagne.

Lintérét de ce nouveau mécanisme «ex ante» est qu’il permet de faire
aboutir les conclusions tirées des réflexions aussi bien sur le réseau de mo-
nitorage de la subsidiarité et les assises, que sur la gouvernance a niveaux
multiples et I’initiative mieux légiférer. Une intervention, en amont, des
Parlements nationaux contribue en effet a réduire le nombre de législations
inutiles ou inappropriées, a mieux impliquer I’échelon national, régional et
local, favorisant ainsi une meilleure application du droit communautaire.
Lexpertise des partenaires du réseau de monitorage sera sans nul doute,
elle aussi, d’une grande importance.

De surcroit, a I’instar du Traité Constitutionnel, le Traité de Lisbonne
introduit un controle a posteriori. Pour citer a nouveau au Protocole sur la
subsidiarité, I’article 8 reconnait au Comité des Régions et aux parlements
nationaux la possibilité de saisir la Cour d’un recours en annulation, consa-

Les institutions de I’Union appliquent le principe de subsidiarité conformément au protocole
sur I’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Les parlements natio-
naux veillent au respect du principe de subsidiarité conformément a la procédure prévue dans
ce protocole.

4. En vertu du principe de proportionnalité, le contenu et la forme de 1’action de 1’'Union n’exce-
dent pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités.

Les institutions de 1’Union appliquent le principe de proportionnalité conformément au pro-
tocole sur I’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité.
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crant ainsi I’importance du respect du principe de subsidiarité. En sus de
ce droit de saisine pour violation du principe de subsidiarité, le Comité des
Régions disposerait d’un droit de recours en sauvegarde de ses préroga-
tives s’il estimait que, dans les domaines de consultations obligatoires, soit
celles-ci n’ont pas eu lieu, soit les procédures n’ont pas été respectées.

Comme I’avait déja évoqué M. Christiaan Timmermans (Président de la
deuxiéme chambre de la Cour de Justice) en janvier 2005, le Comité des Ré-
gions sera le «gardien de la subsidiarité». Lintervention de ce juge a la réu-
nion extraordinaire du Bureau du CdR a Luxembourg, en janvier 2005, avait
déja mis en valeur les privileges du Comité dans le contrdle de la subsidia-
rité (Traité de Rome II). Il estimait cependant que le nombre de recours se-
rait probablement limité, dans la mesure ou la subsidiarité est un concept
assez subjectif — pour ne pas dire politique — qui est de ce fait difficile-
ment controlé par le juge. La jurisprudence de la Cour était décrite d’ailleurs
comme «assez maigre a ce sujet» puisque le débat se concentre normale-
ment sur la base juridique de 1’acte, et subséquemment sur le respect de la
proportionnalité.

Concernant donc la subsidiarité, ce concept assez mouvant ne se préte-
rait que difficilement a I’analyse juridique. Toutefois M. Timmermans ou-
vrait une possible voie de réflexion avec le chevauchement des principes
de subsidiarité et de proportionnalité. En effet, la subsidiarité concerne aussi
bien la justification de I’acte que son ampleur et intensité.

Pour finir, la commission ad-hoc de révision du Réglement Intérieur
tient des discussions, tendant a I’introduction des nouveaux articles 50 ter
(recours pour violation du principe de subsidiarité) et 50 quater (manque-
ment a la consultation obligatoire du Comité). Le Comité des Régions se
prépare ainsi a assumer la tache difficile mais essentielle qui lui échoira, a
savoir ester devant la Cour en cas de nécessité.

— Darticle 50 ter, prévoira les modalités du recours pour violation du
principe de subsidiarité, contre un acte 1égislatif pour I’adoption duquel le
Comité aurait du étre consulté.

La commission du Comité des Régions, en charge de 1’¢laboration du
projet d’avis, pourrait proposer la saisine de la Cour statuant a la majorité.
Néanmoins cette majorité est encore sujette a débats : majorité simple, qua-
lifiée, du nombre de membres, des membres présents ? De méme la ques-
tion d’accorder le droit d’initiative a des délégations nationales ou a un
groupe de 32 membres, est toujours ouverte.
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L’ Assemblée plénicre, sur proposition du Président ou du Bureau,
pourra prendre la décision de saisir la Cour a la majorité des deux tiers des
voix et apres vérification du quorum de présence de plus de la moitié¢ de ses
membres. La encore, les débats sont ouverts. Cela dit, force est de consta-
ter que les systémes de vote devraient permettre d’éviter toutes dérives ou
tentations «particularistes» d’un nombre restreint de membres, dans la dé-
fense de leurs intéréts nationaux.

— Larticle 50 quater, relatif au recours en sauvegarde de ses préroga-
tives, fonctionnerait sur ce méme modeéle décisionnel.

Laction du Comité des Régions devra en tout état de cause se concen-
trer en priorité sur la phase pré-législative et consultative. En effet il «vaut
mieux prévenir que guériry, et par conséquent, les recours ne seront que
des solutions de dernier... recours : diplomatiquement le Comité remettrait
en cause I’action d’autres représentants élus (Parlement), I’action des Etats
dont les membres sont issus (Conseil), ou celle du moteur de I’intégration
européenne (Commission). En outre, le contrdle a posteriori est malléable,
de telle sorte qu'une action portée a Luxembourg n’aurait pas nécessaire-
ment une issue favorable, mettant ainsi le Comité des régions dans une si-
tuation délicate.

Conclusion

En conclusion seront évoquées les perspectives offertes par le concept
de «subsidiarité activey; il s’agit d’une prise en compte grandissante du
local de la part de ’UE. Les médias répétent a I’envi «think global, act
local», et cette assertion n’a jamais été aussi vraie. Pourtant, il est pareille-
ment nécessaire que les ressources locales fassent 1’objet d’une réflexion a
part entiere, surtout en période de crise. Tout ne peut pas étre réglé a
I’échelle mondiale ou européenne, et de nombreux problémes pourraient
trouver leur solution en faisant appel a la solidarité locale.

Il convient encore d’insister sur la nécessité de définir séparément les
principes de subsidiarité et de proportionnalité, dans la mesure ou il faut
développer certains critéres auxquels doivent répondre les propositions de
législation (cf. grille d’analyse du réseau de monitorage de la subsidiarité).
Concernant le principe de subsidiarité, les critéres de détermination rele-
vent une importance particuliere, notamment pour les Lander allemands ou
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d’autres assemblées régionales avec des prérogatives l1égislatives impor-
tantes. Pour des autorités locales ou régionales n’ayant pas de telles pré-
rogatives, c¢’est en revanche le principe de proportionnalité qui prévaudra.
D’autres enfin, concentreront leurs ressources sur les analyses d’impact.
Ces concepts refletent donc parfaitement les tensions et conflits d’inté-
réts qui peuvent exister entre les membres du Comité, car, au demeurant,
il n’y aurait qu’un intérét limité a procéder a ’analyse exclusive de I'un
ou ’autre principe.

Pour finir, il est essentiel de réitérer que le travail interinstitutionnel est
fondamental, comme le prouve par exemple 1’accord de coopération entre
la Commission européenne et le Comité des Régions. Cet accord vise ex-
pressément le role privilégié du Comité dans la mise en ceuvre des prin-
cipes de subsidiarité et proportionnalité et encourage une plus grande
pro-activité du Comité. Cette collaboration peut étre rapprochée de celle
qui, au sein méme des Etats membres, lie les instances nationales et les au-
torités locales ou régionales.
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EL MECANISMO DE ALERTA EN EL TRATADO
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SUMARIO: I. Introduccion. I1. Nuevos actores en el procedimiento legislati-
vo comunitario. A. Intervencion en el procedimiento legislativo. B. Efectos
sobre el autor del proyecto legislativo y sobre el legislador comunitario. II1. Re-
corte a la autonomia de los estados miembros. I'V. Consideraciones finales.

I - Introduccion

1

2

El retraso en la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,? inicialmente
fijada para el 1 de enero de 2009, ha desajustado las previsiones relati-

Titular del Mddulo Jean Monnet «Las Regiones en la Union Europeay. Universidad de A Co-

ruila.marta@udc.es.

En estos momentos esta vigente el Tratado de la Comunidad Europea (en adelante, TCE), el Tra-
tado de la Union Europea (en adelante, TUE) y el Tratado de la Comunidad Europea de la ener-
gia atomica (TCEEA); y anejo a estos tratados una serie de protocolos, entre ellos el Protocolo
n.° 9 sobre el cometido de los parlamentos nacionales en la UE (en adelante, Protocolo n.° 9) y
el Protocolo n.° 30 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
(en adelante, Protocolo n.° 30). En el DO C 321 E, de 29.12.2006, pp. 1-331 (el DO es de libre
acceso en <http://eur-lex.europa.eu/>) puede consultarse la tltima version consolidada del TUE
(pp. 5-36), del TCE (pp. 37-186), y de los citados Protocolos (Protocolo n.® 9: pp. 227-228;
Protocolo n.° 30: pp. 308-311). La entrada en vigor del Tratado de Lisboa supondra la modifi-
cacion del TCE, que pasara a denominarse Tratado de Funcionamiento de la UE (en adelante,
TFUE), y del TUE (que, para distinguirlo de la version actual, lo denominaremos TUE**?); por
su parte, los actuales Protocolos n® 9 y 30 pasan a ser, con modificaciones en su texto: Proto-
colon.° 1 sobre el cometido de los parlamentos nacionales en la UE (en adelante, Protocolo n.°
1); y Protocolo n.° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
(en adelante, Protocolo n.° 2). El Tratado de Lisboa aparece publicado en el DOC 306, de
17.12.2007. La version consolidada puede consultarse en el DOC 115, de 9.5.2008: TUEYist?
(pp. 13-45); TFUE (pp. 47-199); Protocolo n.° 1 (pp. 203-205); y Protocolo n.° 2 (pp. 206-209).
Art. 6.2 del Tratado de Lisboa: «El presente Tratado entrara en vigor el 1 de enero de 2009,
siempre que se hayan depositado todos los instrumentos de ratificacion...».

31



vas a la puesta en marcha de los nuevos mecanismos de control de la sub-
sidiariedad, y con ello las responsabilidades de Espafia durante el primer
semestre del afio 2010, en que asumira la presidencia de la Uniéon Euro-
pea (en adelante, UE);* es posible, incluso, que durante la presidencia
espafola se produzca la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.’ Cir-
cunstancias que nos han llevado, al fin, a participar en los ensayos piloto
sobre el control de la subsidiariedad de las iniciativas legislativas euro-
peas que desde el ano 2006° se estan desarrollando en el marco de la
COSAC, odrgano de cooperacion en el que se reinen los drganos espe-
cializados en los asuntos comunitarios y europeos de los parlamentos de
la UE.

4 Como advierte SOBRINO HEREDIA, a diferencia de las anteriores presidencias espafiolas (1989,
1995, 2002), en esta ocasion Espafia ha de coordinarse con Bélgica y Hungria, a quienes corres-
ponden las presidencias del segundo semestre 2010, y primer semestre 201 1, respectivamente.
Asi viene sucediendo desde el afio 2007 (art. 2.4 del Reglamento interno del Consejo), y asi
se recoge en el Acta final del Tratado de Lisboa. SOBRINO HEREDIA, J. M., «El Tratado de Lis-
boa o la capacidad de Europa para reinventarse constantemente», Editorial de la Revista Ge-
neral de Derecho Europeo, n.° 20, 2009.

5 El Tratado de Lisboa, firmado por los Jefes de Estado de los 27 Estados miembros el
14.12.2007, debe ser ratificado por todos los estados miembros para entrar en vigor. En estos
momentos, todos los paises —menos Irlanda— han aprobado el Tratado de Lisboa, aunque
en algunos el Jefe de Estado todavia no lo ha ratificado (Republica Checa, Polonia, Alema-
nia). Alemania, siguiendo la sentencia de su Tribunal Constitucional Federal de 30.6.2009,
en la que se confirma la compatibilidad del Tratado de Lisboa con la Constitucion alemana
pero se dispone que no debe procederse a la ratificacion hasta que se hayan adoptado las
medidas complementarias de la ley sobre los derechos de participacion parlamentaria; le-
gislacion que debe ser debatida y votada en otofio. Informacion publicada en la web oficial
de la UE: <http://europa.eu; 30.6.2009>. Para un analisis de esta sentencia, pueden consul-
tarse los trabajos publicados en la German Law Journal n.° 8, 2009; de libre acceso en
<http://www.germanlawjournal.com/>. Irlanda es el tinico Estado en el que se ha articulado
la aprobacion mediante referéndum; todos los demas han optado por el procedimiento de
aprobacion parlamentaria. Irlanda convoco un primer referéndum el 12.6.2008, que obtuvo
un resultado negativo; y esta prevista la convocatoria de un segundo referéndum para el
2.10.2009. Segun se dispone en el art. 6.2 del Tratado de Lisboa, éste entrara en vigor el pri-
mer dia del mes siguiente al del depodsito del instrumento de ratificacion del ultimo Estado
signatario que cumpla dicha formalidad.

6 El mecanismo de alerta temprana es una novedad del Tratado por el que se establece una Cons-
titucion para Europa (octubre 2004), recogido y reforzado en el Tratado de Lisboa (diciembre
2007). De ahi que los trabajos de la COSAC sobre el mecanismo de alerta temprana se hayan
iniciado con anterioridad al Tratado de Lisboa.

7 Reglamento de la COSAC, publicado en DO C 27, de 31.1.2008, pp. 6-11. <http://www.cosac.eu/>
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El Parlamento espafiol® participa en la COSAC y en la Conferencia de
Presidentes de los Parlamentos de la UE,’ pero es de los pocos parlamentos
nacionales que no cuenta con representacion ante la UE;!? al contrario que
muchos otros no tiene un procedimiento para el control del principio de sub-
sidiariedad en el marco actual'! y, hasta el momento, tampoco habia partici-
pado en las experiencias (ensayos piloto)'? y estudios (grupo de trabajo)'
sobre el mecanismo de alerta temprana que se han llevado a cabo en la
COSAC. Sin embargo, durante los seis primeros meses del afio 2010 Espafia
asumira la presidencia de la UE y, en consecuencia, el Parlamento espafiol
pasara a ocupar un lugar destacado en la COSAC.'* Razén por la que la Co-
mision mixta Congreso-Senado para la UE (en adelante, Comision mixta) ha
considerado necesario'> adquirir experiencia directa en los ensayos piloto.

8 Hablamos del Parlamento espaiol para referirnos a las Cortes Generales (Congreso de los Di-
putados y Senado).

9 <http://www.ipex.eu/ipex/cms/home/pid/24444;jsessionid=7BEFD28E2A22E5536645B92
C61448CA3>.

10 Representantes de los parlamentos nacionales ante la UE. Esta practica, iniciada en 1991 por
Dinamarca, es seguida actualmente por 24 de los 27 parlamentos nacionales, que cuentan con uno
o varios funcionarios de manera permanente en Bruselas. Los tinicos que no cuentan con nin-
gun representante son los parlamentos espafiol, maltés y eslovaco, asi como el Bundesrat aleman,
el Senatu rumano y el Drzavni svet esloveno. Sobre éstas representaciones, COSAC: Décimo pri-
mer informe semestral, mayo 2009; vid. pp. 25-42. Los Informes semestrales de la COSAC
pueden consultarse en inglés y/o francés en <http://www.cosac.eu/fr/documents/biannual/>.

11 Desde su consagracion como principio juridico en el marco del Tratado CE, en 1993, la mitad de
los parlamentos nacionales (entre los que no figura el espafiol) han establecido diferentes proce-
dimientos para el control de la subsidiariedad; y en su mayoria con mecanismos no ocasionales
sino sistematicos. COSAC: Tercer informe semestral de la COSAC; mayo 2005; vid. pp. 77-79.

12 Estas experiencias empezaron en julio de 2006. COSAC: Sexto informe semestral, noviembre
2006; vid. pp. 7-12.

13 En mayo de 2008, la COSAC constituy6 un Grupo de trabajo para la aplicacion del Protocolo
n.° 2. Constituido por 41 personas (representantes de los parlamentos nacionales o de sus cama-
ras), celebro cinco reuniones entre los meses de julio y septiembre, y presentd sus conclusiones;
pueden consultarse en COSAC: Décimo informe semestral; noviembre 2008; vid. pp. 17-26.

14 Arts. 2.5 y 3 del Reglamento de la COSAC, cit. Art. 2. 5. «La Troika Presidencial de la
COSAC. La Troika Presidencial de la COSAC estara integrada por la Presidencia, la Presi-
dencia anterior, la Presidencia siguiente y el Parlamento Europeo. Cada delegacion estara in-
tegrada por dos miembros del Parlamento al que represente (...)». Art. 3: «Lugar de las
reuniones. Las sesiones tendran lugar en el Estado miembro que desempeiie la Presidencia, si
bien las sesiones extraordinarias, las reuniones de los Presidentes y de los Grupos de Trabajo
podran celebrarse en cualquier lugar».

15 «La Comision Mixta para la Union Europea entiende que resulta inexcusable antes del co-
mienzo de la Presidencia espafiola el 1 de enero de 2010 —que debera organizar la COSAC,
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El Parlamento espaifiol —a través de su Comision mixta— trabaja desde
hace afios en el estudio del mecanismo de alerta: en la pasada legislatura
constituyd un Grupo de trabajo sobre el Sistema de alerta temprana, cuyo
informe final fue aprobado por unanimidad en diciembre de 2007 por el
plenario de la Comision mixta;'® y en la actual legislatura ha creado una
ponencia de estudio de los efectos, para las Cortes, del Protocolo n.° 2. Pero
hasta ahora no habia participado en ningtin ensayo. La decision de hacerlo,
tomada en marzo de este afio, ha exigido la aprobacion de unos criterios
provisionales;!” que, ademas, se han recogido en una propuesta de modifi-
cacion de la regulacion de la Comision mixta.'®

La aplicacion del principio de subsidiariedad y su control, segun el nuevo
marco disefiado por el Tratado de Lisboa, esta ya en la agenda del Parlamento
espaiiol y los parlamentos autonomicos. El interés de una Jornada sobre las
Comunidades Autdénomas y el principio de subsidiariedad esta fuera de toda
duda. Felicito al Instituto de Estudios Autonémicos por ello, y les manifiesto
mi mas sincero agradecimiento por haberme invitado a participar en ella.

Me corresponde hablar sobre el mecanismo de alerta en el Tratado de Lis-
boa, y dado que la perspectiva nacional espafola es tratada en profundidad por
el Profesor Eduard Roig Molés (Instrumentos de colaboracion entre las co-
munidades autonomas y el Estado), yo presentaré el mecanismo desde la pers-
pectiva comunitaria europea,'® destacando el hecho de que este nuevo sistema
supone la incorporacion de nuevos actores al procedimiento legislativo co-
munitario (1) y un recorte a la autonomia de los Estados miembros (I1).

en la que correspondera analizar las experiencias realizadas— acometer estos ensayos, aun
cuando haya que hacerlos con criterios provisionalesy. Acuerdo de la Comision mixta para la
Unién Europea, de 24.3.2009; BOCG, seccion Cortes generales, serie A, n.° 127, de 16.4.2009,
p. 2. Puede consultarse en <http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/
Publicaciones>.

16 Publicado en el BOCG, seccidon Cortes Generales, serie A, n.° 474, de 4.1.2008.

17 Acuerdo de la Comision mixta para la UE, de 24.3.2009, de aprobacion de los criterios para la
realizacion de ensayos piloto relativos al control del cumplimiento del principio de subsidiarie-
dad por las iniciativas legislativas europeas. Acuerdo de la Comision mixta para la Unioén Eu-
ropea, de 24.3.2009; BOCG, seccion Cortes Generales, serie A, n.° 127, de 16.4.2009, pp. 2-3.

18 Texto aprobado por la Comision mixta para la UE para adaptar la Ley 8/1994, de 19 de mayo,
por la que se regula la Comision mixta para la UE, al Tratado de Lisboa de 13 de diciembre
de 2007. Acuerdo de la Comision mixta para la Unidén Europea, de 24.3.2009; BOCG, sec-
cion Cortes Generales, serie A, n.° 127, de 16.4.2009, pp. 3-5.

19 Dado que este trabajo se centra en un mecanismo introducido por el Tratado de Lisboa, to-
maremos como referencia el TUEYs* el TFUE y los Protocolos n* 1y 2.
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IT - Nuevos actores en el procedimiento legislativo comunitario

Tomando como punto de partida la distincién® entre la funcion legisla-
tiva?! y la funcidn de ejecucion normativa y administrativa, se dispone que
los actos vinculantes de derecho derivado (reglamentos, directivas, decisio-
nes)? pueden ser adoptados mediante un procedimiento legislativo (ordina-
rio o especial)* o un procedimiento no legislativo (todos los demas, incluida
la delegacion®* y la ejecucion®). Pero en el primer supuesto la denominacion

20 Sobre la distincion entre actos legislativos y actos no legislativos (formulada en la Constitucion
europea, y que el Tratado de Lisboa mantiene) puede consultarse: BERING LIISBERG, J., «The EU
constitutional Treaty and its distinction between Legislative and Non-Legislative acts — Oran-
ges into apples?»; Jean Monnet Center for International and Regional Economic Law & Justice,
NYU School of Law; Working paper 1/2006; libre acceso en <http://www.jeanmonnetpro-
gram.org/papers/index.html>. MANGAS MARTIN, A., «Algunos aspectos del Derecho derivado
en el Tratado de Lisboa: categorizacion de los actos, indeterminacion de los tipos de actos, bases
juridicas y jerarquiay, Revista General de Derecho europeo, n.° 18, 2009, pp. 1-32.

21 ARACELI MANGAS («Algunos aspectos...», cit., vid. p. 5) sefiala que «La funcion legislativa parte
de un concepto que no se describe en el Tratado y que habra que deducir del contexto general
de los Tratados comunitarios como la capacidad de decidir los elementos esenciales de un ré-
gimen juridico en un ambito dado, estableciendo los principios que lo rigen, los objetivos ge-
nerales y los elementos esenciales que conllevan las opciones politicas fundamentalesy.

22 Art. 288 TFUE.

23 Art. 289 TFUE: «1. El procedimiento legislativo ordinario consiste en la adopcion conjunta por
el Parlamento Europeo y el Consejo, a propuesta de la Comision, de un reglamento, una di-
rectiva o una decision. Este procedimiento se define en el articulo 294. 2. En los casos espe-
cificos previstos por los Tratados, la adopcion de un reglamento, una directiva o una decision,
bien por el Parlamento Europeo con la participacion del Consejo, bien por el Consejo con la
participacion del Parlamento Europeo, constituira un procedimiento legislativo especial. 3.
Los actos juridicos que se adopten mediante procedimiento legislativo constituiran actos le-
gislativos. 4. En los casos especificos previstos por los Tratados, los actos legislativos podran
ser adoptados por iniciativa de un grupo de estados miembros o del Parlamento Europeo, por
recomendacion del Banco Central Europeo o a peticion del Tribunal de Justicia o del Banco
Europeo de Inversionesy.

24 Art. 290 TFUE: «1. Un acto legislativo podra delegar en la Comision los poderes para adop-
tar actos no legislativos de alcance general que completen o modifiquen determinados ele-
mentos no esenciales del acto legislativo. (...)».

25 Art. 291 TFUE. «l. Los estados miembros adoptaran todas las medidas de Derecho interno ne-
cesarias para la ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Union. 2. Cuando se re-
quieran condiciones uniformes de ejecucion de los actos juridicamente vinculantes de la Union,
éstos conferiran competencias de ejecucion a la Comision o, en casos especificos debidamente
justificados y en los previstos en los articulos 24 y 26 del Tratado de la Union Europea, al
Consejo. 3. A efectos del apartado 2, el Parlamento Europeo y el Consejo estableceran previa-
mente, mediante reglamentos adoptados con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, las
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«legislador comunitario» no alcanza a todos los que participan en el proce-
dimiento legislativo, sino que se reserva para quienes tienen la competencia
de adoptar el acto (Parlamento Europeo y Consejo).? Esto deja fuera al autor
del proyecto legislativo (con caracter general, la Comision; aunque en algu-
nos supuestos especificos los actos podran ser adoptados a iniciativa de un
grupo de Estados miembros;?’ o, también, a iniciativa del Parlamento Euro-
peo, por recomendacion del Banco Central Europeo o a peticion del Tribu-
nal de Justicia o del Banco Europeo de Inversiones).?® Y, por supuesto, deja
fuera a los 6rganos consultivos, aun en aquellos supuestos en que su con-
sulta sea preceptiva (Comité de las Regiones y Comité Econdémico y Social).

Al autor del proyecto legislativo no se le reconoce formalmente como
legislador comunitario, y a los drganos consultivos tampoco. Pero todos
ellos forman parte, aunque sea en muy distinta medida, del procedimiento
legislativo comunitario. Como también, a nuestro juicio, todo actor al que
se le reconozca formalmente la posibilidad de incluir su posicion en el pro-
cedimiento legislativo; y con mds razdn si, ademas, tiene la capacidad de
producir efectos sobre dicho procedimiento. Tras la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, éste sera el caso de los parlamentos nacionales en el am-
bito de las competencias compartidas. El mecanismo de alerta temprana les
otorga esta posicion.

El mecanismo de alerta temprana ideado por el Tratado por el que se es-
tablece una Constitucion para Europa (octubre 2004), mas conocido como
Constitucion europea, producia efectos fundamentalmente sobre el autor
de la propuesta legislativa: obligacion de revision de la propuesta. El Tra-
tado de Lisboa (diciembre 2007) lo mantiene pero lo refuerza alcanzando
al legislador comunitario: obligacion de estudio y capacidad de retirar la

normas y principios generales relativos a las modalidades de control, por parte de los estados
miembros, del ejercicio de las competencias de ejecucion por la Comision. 4. En el titulo de
los actos de ejecucion figurara la expresion «de ejecucion»».

26 La expresion legislador comunitario es utilizada en los arts. 4 y 7 del Protocolo n.° 2. En el
art. 7 se aclara que la referencia incluye a Parlamento Europeo y Consejo: «... a) antes de que
se concluya la primera lectura, el legislador (Parlamento Europeo y Consejo) estudiara...».

27 Debemos tener en cuenta que, con el Tratado de Lisboa, el actual tercer pilar (titulo vi TUE:
Disposiciones relativas a la Cooperacion policial y judicial en materia penal) se comunitariza
(titulo v TFUE: Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia) pero la iniciativa legislativa no corres-
ponde en exclusiva a la Comision, ya que respecto a la cooperacion policial y judicial en ma-
teria penal se reconoce también la iniciativa de los Estados miembros; vid. art. 76 TFUE.

28 Se trata fundamentalmente —y asi sucede también ahora— de los actos relativos a la reforma
de sus respectivos Estatutos.
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propuesta. Se trata de las llamadas tarjetas amarilla y naranja, respectiva-
mente. Entendiendo que los titulares de estas «tarjetas» son los parlamen-
tos nacionales. Por eso, en el segundo caso resulta mas apropiada la
denominacion «tarjeta naranjay» que «tarjeta rojay», ya que quien puede de-
cidir la retirada del proyecto no son los parlamentos nacionales, sino el le-
gislador comunitario.

Con el Tratado de Lisboa, los parlamentos nacionales tendran capacidad de
intervenir en el procedimiento comunitario (A) y producir efectos tanto sobre
el autor del proyecto legislativo como sobre el legislador comunitario (B).

A - Intervencion en el procedimiento legislativo

Frente a las competencias comunitarias exclusivas,” que s6lo pueden ser
ejercidas por la UE, con las competencias comunitarias compartidas®® la
UE?! no sélo pierde la «exclusividad» sino también —en virtud del princi-
pio de subsidiariedad— la «preeminencia»,*? aunque la actuacion de los es-
tados estd condicionada a la ausencia de accion de la UE.* De ahi que la
adopcidn de un acto comunitario «innecesario» 0 que «no aporte» respecto

29 Art. 2.1 TFUE: «1. Cuando los Tratados atribuyan a la Unién una competencia exclusiva en
un ambito determinado, sélo la Union podra legislar y adoptar actos juridicamente vinculan-
tes, mientras que los estados miembros, en cuanto tales, unicamente podran hacerlo si son fa-
cultados por la Unidn o para aplicar actos de la Uniony.

30 Art. 2.2 TFUE: «2. Cuando los Tratados atribuyan a la Union una competencia compartida con
los estados miembros en un ambito determinado, la Union y los estados miembros podran le-
gislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho ambito (...)».

31 Debemos advertir que actualmente el principio de subsidiariedad se aplica a la CE (art. 5 TCE)
pero que, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, lo hara a la UE (art. S TFUE), puesto
que toda referencia a la CE sera sustituida por una referencia a la UE (art. 2 del Tratado de Lis-
boa). A efectos de una mayor comodidad para el lector, y dado que este trabajo se centra en
un mecanismo introducido por el Tratado de Lisboa, nos referiremos a la UE.

32 Art. 5.3 del TUEY*? (actual art. 5 del TCE): «3. En virtud del principio de subsidiariedad, en
los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Union intervendra sélo en caso de que,
y en la medida en que, los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de ma-
nera suficiente por los estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que
puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a es-
cala de la Union (...).

33 Art. 2.2 TFUE: «2. Cuando los Tratados atribuyan a la Unién una competencia compartida con
los estados miembros (...) Los estados miembros ejerceran su competencia en la medida en que
la Unién no haya ejercido la suya. Los estados miembros ejerceran de nuevo su competencia
en la medida en que la Unién haya decidido dejar de ejercer la suyay.
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a la actuacion de los Estados supone un perjuicio para éstos. Dicho de otro
modo: aunque en este juego de niveles (principal / subsidiario) se le otorga
preeminencia al nivel nacional, la actuacion de la UE descarta la actuacion
de los Estados. De modo que la tinica manera que, en estos casos, tienen los
Estados para legitimar su actuacién es deslegitimar la actuacién comunitaria
alegando que no se dan las condiciones exigidas: las denominadas* «prueba
de necesidad» (la UE s6lo puede actuar si los objetivos no pueden ser al-
canzados de manera suficiente por los Estados) y «prueba de valor afiadido
o eficacia comparada» (la UE so6lo puede actuar si los objetivos pueden ser
logrados mejor por la UE); y, para ello, los Estados podran presentar un re-
curso de anulacion ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas por violacién del principio de subsidiariedad.* No vamos a detenernos
ahora en la actuacion del Tribunal en estos asuntos, porque esta cuestion es
abordada detenidamente por la Profesora Laura Huici (La interpretacion del
principio de subsidiariedad por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas), pero si debemos advertir de las limitaciones de este control por-
que sus debilidades son, precisamente, las que justifican la existencia y for-
talecimiento de otras vias de control. Y es que para que la pretension de un
Estado sea reconocida por esta via (estimacion del recurso de anulacion), el
Tribunal de Justicia debera estar convencido de que la premisa sobre la que
se funda la accion comunitaria (los objetivos no pueden ser alcanzados de
manera suficiente a escala nacional, y pueden alcanzarse mejor a escala co-
munitaria) es falsa. Pero el alto contenido politico de dicha premisa hace
muy dificil que el Tribunal de Justicia pueda ir mas alla del control de la mo-
tivacion (los actos adoptados en el ambito de las competencias compartidas
deber motivarse respecto al principio de subsidiariedad, y el Tribunal de Jus-
ticia comprueba que dicha motivacion existe y es adecuada).?

La dificultad, en la practica, del control juridico (recurso de anulacion
ante el Tribunal de Justicia) redimensiona la importancia del control poli-
tico, fundamentalmente el ejercido antes de la adopcion del acto.

34 Asi, en el Informe de la Comision sobre subsidiariedad y proporcionalidad (XV Informe «Le-
gislar mejor» 2007); COM (2008) 586, de 26.9.2008; vid. p. 2.

35 Actual art. 230 del TCE.

36 Actual art. 253 TCE: «Los reglamentos, las directivas y las decisiones adoptadas conjunta-
mente por el Parlamento Europeo y el Consejo, asi como los reglamentos, las directivas y las
decisiones adoptados por el Consejo o la Comision deberan ser motivados y se referiran a las
propuestas o dictamenes preceptivamente recabados en aplicacion del presente Tratadoy.
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En cuanto a los sujetos legitimados para ejercer el control sobre el res-
peto del principio de subsidiariedad, nos encontramos con que el control
juridico —dirigido al acto legislativo comunitario— se deja en manos de los
Estados y del Comité de las Regiones;?’ si bien la referencia a este tltimo
se puede prestar a cierta confusion.*® Por su parte, el control politico se va
a dejar fundamental —pero no exclusivamente— en manos de los parla-
mentos nacionales.

El control politico se ejerce por el momento —y el Tratado de Lisboa
no lo modifica— a través de un mecanismo «general y posterior»: los In-
formes anuales elaborados por la Comision, dirigidos al Consejo Europeo,

37 Art. 8 del Protocolo n.° 2: «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera competente para
pronunciarse sobre los recursos por violacion del principio de subsidiariedad, por parte de un
acto legislativo, interpuestos con arreglo a los procedimientos establecidos en el articulo 263
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea por un Estado miembro, o transmitidos por
éste de conformidad con su ordenamiento juridico en nombre de su Parlamento nacional o de
una camara del mismo. De conformidad con los procedimientos establecidos en dicho articulo,
el Comité de las Regiones también podra interponer recursos contra actos legislativos para cuya
adopcion el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea requiera su consultay.

38 El art. 8 del Protocolo n.° 2, referido al control judicial del principio de subsidiariedad, dispone
que «De conformidad con los procedimientos establecidos en dicho articulo [art. 263 TFUE],
el Comité de las Regiones también podra interponer recursos contra actos legislativos para
cuya adopcion el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea requiera su consulta». Y lo
que dispone, exactamente, el art. 263 TFUE es que «El Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea sera competente en las mismas condiciones para pronunciarse sobre los recursos inter-
puestos por el (...) Comité de las Regiones con el fin de salvaguardar las prerrogativas de
éstosy; el subrayado es nuestro. E1 Comité de las Regiones es un érgano consultivo cuya con-
sulta —por Parlamento Europeo, Consejo o Comision— es preceptiva en determinados am-
bitos, y posible en cualquier caso; ademas, el Comité de las Regiones puede emitir dictamenes
por propia iniciativa (art. 307 TFUE). La adopcion de un acto que no respete estas previsio-
nes podra ser recurrida ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por el Co-
mité de las Regiones. Pero, segiin entendemos, la fundamentaciéon de dicho recurso de
anulacion ha de ser la violacion de dichas prerrogativas. Sobre esta cuestion nos pronuncia-
mos al comentar, en este punto, la Constitucion europea, que tenia la misma redaccion: So-
BRIDO PRIETO, M., «El papel de las regiones en la Constitucion europeay, en Revista General
de Derecho europeo, n.° 8, 2005, vid. pp. 34-36. No obstante, son mayoria los que consideran
que tanto la Constitucion europea antes, como el Tratado de Lisboa ahora, reconocen legiti-
macion activa al Comité de las Regiones para interponer recursos por violacion del principio
de subsidiariedad contra actos legislativos europeos para cuya adopcion el TFUE requiera su
consulta. La Comision, por su parte, también parece pronunciarse en este mismo sentido: «En
lo referente al control judicial ex-post, el Tratado [de Lisboa] contiene nuevas disposiciones
para que los parlamentos nacionales y el Comité de las Regiones planteen las presuntas vul-
neraciones del principio de subsidiariedad ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas»; XV Informe «Legislar mejor» (2007); cit., p. 9.
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Parlamento Europeo, Consejo, parlamentos nacionales; y del que también
se envia copia al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones.*
El Tratado de Lisboa no modifica este control, pero aflade un mecanismo
«concreto y anterior»: alerta temprana relativa a las propuestas de actos le-
gislativos comunitarios. Y este mecanismo de control, al que se atribuye un
efecto determinado (tarjetas amarilla y naranja), se deja en manos de los
sujetos perjudicados por la eventual violacion. Cuando la UE adopta un acto
en un ambito en el que las competencias son compartidas, los directamente
perjudicados son los Estados miembros porque ya no pueden ejercer su
competencia en dicho ambito; los estados y, mas concretamente, en la ma-
yoria de los casos, los parlamentos (nacionales o regionales).

Los parlamentos nacionales son, segiin el marco actual, destinatarios
de los Informes anuales de la Comision; y desde el afio 2006 la Comision
transmite a los parlamentos nacionales todas las nuevas iniciativas y ha
adoptado un procedimiento para contestar a los dictimenes que presenten
los parlamentos nacionales.*® El mecanismo de alerta temprana es un paso
mas en esta direccion; pero supone un salto cualitativo porque, como ya di-
jimos, sitia a los parlamentos nacionales dentro del proceso (aunque sélo
del relativo a los actos legislativos en ambitos de competencias comparti-
das). Su posicion dista mucho, por supuesto, de la del autor de la propuesta
(generalmente, la Comision) y del legislativo (Parlamento Europeo y Con-
sejo); e incluso de la de los 6rganos consultivos (Comité Economico y So-
cial; Comité de las Regiones), cuya consulta es en ocasiones preceptiva y
que estan llamados a pronunciarse sobre la totalidad de la propuesta. Los
parlamentos nacionales no ejercen una funcion de asistencia,*' sino de alerta
y, ademas, solo deben pronunciarse sobre el respeto del principio de sub-

39 El primer Informe es de finales de 1994, y por el momento el tltimo informe es el XV Informe:
«Legislar mejor» (2007), publicado en septiembre de 2008 y referido al afio 2007. Art. 9 del
Protocolo n.° 2: «La Comision presentara al Consejo Europeo, al Parlamento Europeo, al Con-
sejo y a los Parlamentos nacionales un informe anual sobre la aplicacion del articulo 5 del
Tratado de la Union Europea. Este informe anual debera remitirse asimismo al Comité Eco-
némico y Social y al Comité de las Regiones».

40 Asi, a finales de 2007 la Comision habia recibido 166 dictamenes de 25 parlamentos nacio-
nales de 19 Estados miembros, en relacion con 86 textos de la Comision. La subsidiariedad (y
la proporcionalidad) han sido temas importantes en las cuestiones planteadas por los parla-
mentos nacionales. XV Informe «Legislar mejor» (2007), cit.; vid. pp. 9-10.

41 Art. 13.4 TUE: «4. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision estaran asistidos por un Co-
mité Econdmico y Social y por un Comité de las Regiones que ejerceran funciones consultivasy.
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sidiariedad. Pero con el objeto de lograr su implicacion,*? se reconoce
oficialmente* su voz dentro del proceso, y —cuando tienen el peso sufi-
ciente— se le otorga un efecto (tarjetas amarilla y naranja).

Actualmente, en el proceso de adopcion de actos legislativos comuni-
tarios estan representados el interés de la propia organizacidn internacional
(Comisidén), de sus miembros (Consejo), de los ciudadanos (Parlamento
Europeo), econdémico-sociales (Comité Econdomico y Social) y subestata-
les (Comité de las Regiones). Y con el Tratado de Lisboa —y mas con-
cretamente con el mecanismo de alerta temprana— pasaran a estarlo
también los de los parlamentos nacionales. Aunque, a diferencia de los
anteriores, el interés de los parlamentos nacionales no lo encarna una ins-
titucidon/6rgano comunitario, sino ellos mismos: los propios parlamentos
nacionales. Nadie los representa, y no cuentan con una voz unica, sino in-
dividual: cada parlamento nacional —incluso cada camara en el caso de
los parlamentos bicamerales— puede elaborar un dictamen. Quiza, de este
modo, se les concede menos y se les aproxima mas. Se les concede menos
porque no cuentan, dentro del marco institucional de la UE, con una ins-
titucidn/organo que los represente; esto supondria para ellos un logro po-
litico, en el ambito comunitario europeo y en el ambito interno nacional.
Se les aproxima mas porque se les ofrece conexion directa, es su posicion
individual (la de cada parlamento/cdmara nacional) la que llega a las ins-
tituciones. Aunque exista cooperacion interparlamentaria, y se prevea su
organizacion y el envio de contribuciones* (funcién que ya asume ac-

42 Preambulo del Protocolo n.° 1: «(...) DESEANDO impulsar una mayor participacion de los Par-
lamentos nacionales en las actividades de la Union Europea e incrementar su capacidad para
manifestar su opinion sobre los proyectos de actos legislativos de la Unién Europea y otros
asuntos que consideren de especial interés, (...)».

43 Art. 3 del Protocolo n.° 1: «Los Parlamentos nacionales podran dirigir a los Presidentes del Par-
lamento Europeo, del Consejo y de la Comision un dictamen motivado sobre la conformidad
de un proyecto de acto legislativo con el principio de subsidiariedad, con arreglo al procedi-
miento establecido por el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad. Si el proyecto de acto legislativo tiene su origen en un grupo de estados
miembros, el Presidente del Consejo transmitira el o los dictdmenes motivados a los Gobiernos
de esos estados miembros. Si el proyecto de acto legislativo tiene su origen en el Tribunal de
Justicia, el Banco Central Europeo o el Banco Europeo de Inversiones, el Presidente del Con-
sejo transmitira el o los dictimenes motivados a la institucion u 6rgano de que se tratey.

44 Art. 10 del Protocolo n.° 1: «Una Conferencia de 6rganos parlamentarios especializados en
asuntos de la Union podra dirigir al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision cualquier
contribucion que juzgue conveniente. Esta Conferencia fomentara ademas el intercambio de
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tualmente la COSAC),® al final, a efectos del mecanismo de alerta tem-
prana, es la voz individual de cada uno de estos parlamentos/camaras na-
cionales la que llega; su voz no se diluye en intermediarios o representantes.

La adopcion de actos legislativos comunitarios europeos se lleva a cabo
segtin un modelo (instituciones, procedimiento) muy diferente al nacional.*
Y no olvidemos que la subsidiariedad, ademas de principio juridico en el
ambito de las competencias compartidas, es también un principio inspira-
dor de la UE. Y, como tal, apela a la proximidad.*’

Respecto a la proximidad no hay una tnica férmula, ni unos unicos des-
tinatarios directos. La UE responde a la consecucion de unos objetivos, y la
adopcion de los actos (legislativos y no legislativos) necesarios para su con-
secucion por parte de las autoridades «mas cercanasy» al ciudadano es pro-
ximidad. Pero la participacion de las instituciones nacionales en la adopcion
de tales actos, cuando dicha adopcion es asumida por autoridades «menos
cercanas» al ciudadano, también es proximidad.

El hecho de ir mas alld y no ver a los miembros (Estados miembros)
como una sola voz, la de su ejecutivo central, creemos que tiene encaje en

informacion y buenas practicas entre los Parlamentos nacionales y el Parlamento Europeo y entre
sus comisiones especializadas. La Conferencia podra asimismo organizar conferencias interpar-
lamentarias sobre temas concretos, en particular para debatir asuntos de politica exterior y de se-
guridad comun, incluida la politica comun de seguridad y de defensa. Las aportaciones de la
Conferencia no vincularan a los Parlamentos nacionales ni prejuzgaran su posiciony.

45 Actualmente, el Protocolo n.° 9 se refiere a la COSAC; en el nuevo Protocolo (Protocolo n.°
1), en cambio, se habla de «una Conferencia de 6rganos parlamentarios especializados en
asuntos de la Uniény. Punto 6 del actual Protocolo n.° 9: «La COSAC podra dirigir al Parla-
mento Europeo, el Consejo y la Comision cualquier contribucion que juzgue conveniente sobre
las actividades legislativas de la Union, en particular respecto de la aplicacion del principio de
subsidiariedad, el espacio de libertad, seguridad y justicia, asi como respecto de las cuestio-
nes relativas a los derechos fundamentales».

46 «The very language of modern democracy, its grammar, syntax and vocabulary, revolve around
the state, the nation and the people ... The Union, it is generally accepted, is not a state. The
result is a description of oranges with a botanical vocabulary developed for apples», WEI-
LER, J., The Constitution of Europe: «Do the New Clothes Have an Emperor?» and Other Es-
says on European Integration, Cambridge, 1999; vid. p. 268.

47 Preambulo del TUEY™?: «(...) RESUELTOS a continuar el proceso de creacion de una union
cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la que las decisiones se tomen de la forma
mas proxima posible a los ciudadanos, de acuerdo con el principio de subsidiariedad, (...)». Art.
1 TUEYs*: «(...) El presente Tratado constituye una nueva etapa en el proceso creador de una
union cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones seran toma-
das de la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos que sea posible». Art. 10.3: «3. Todo
ciudadano tiene derecho a participar en la vida democratica de la Union. Las decisiones seran
tomadas de la forma mas abierta y proxima posible a los ciudadanosy.
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la idea de proximidad. A nuestro juicio, escuchar a sus ciudadanos (Parla-
mento Europeo), a sus entes subestatales (Comité de las Regiones) y sec-
tores socio-economicos (Comité Econdmico y Social) es proximidad; como
lo es, también, abrirse a la complejidad territorial de los Estados (partici-
pacion de representantes subestatales en el Consejo y en los Comités de la
Comision; Comité de las Regiones). Y hacerle un sitio a los parlamentos
nacionales, consideramos que también es un instrumento al servicio de la
proximidad. El Tratado de Lisboa les reconoce a los parlamentos naciona-
les la capacidad de veto para la modificacion en el sistema de adopcion de
decisiones en el seno del Consejo (de unanimidad a mayoria cualificada) o
en el propio procedimiento legislativo (de un procedimiento especial al pro-
cedimiento ordinario).”® Y les reconoce, también, el papel protagonista en
la denuncia temprana —en el sentido de previa a la adopcion del acto— de
la violacion del principio de subsidiariedad (mecanismo de alerta temprana).

B - Efectos sobre el autor del proyecto legislativo y sobre el legislador
comunitario

El mecanismo de alerta temprana no es un mecanismo de denuncia sino,
como su nombre indica, de alerta. Los parlamentos nacionales no se diri-
gen a un tercero, sino al artifice del acto legislativo: el autor del proyecto y

48 Se trata de un procedimiento de revision simplificado, que asi evita que la reforma deba ser
aprobada por todos los estados, de acuerdo con sus respectivas normas constitucionales. Art.
48.7 TUE: «7. Cuando el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea o el titulo v del
presente Tratado dispongan que el Consejo se pronuncie por unanimidad en un ambito o en un
caso determinado, el Consejo Europeo podra adoptar una decision que autorice al Consejo
a pronunciarse por mayoria cualificada en dicho ambito o en dicho caso. El presente parra-
fo no se aplicara a las decisiones que tengan repercusiones militares o en el ambito de la de-
fensa. Cuando el Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea disponga que el Consejo
adopte actos legislativos con arreglo a un procedimiento legislativo especial, el Consejo Eu-
ropeo podra adoptar una decision que autorice a adoptar dichos actos con arreglo al procedi-
miento legislativo ordinario. Cualquier iniciativa tomada por el Consejo Europeo en virtud de
los parrafos primero o segundo se transmitira a los Parlamentos nacionales. En caso de opo-
sicion de un Parlamento nacional notificada en un plazo de seis meses a partir de esta trans-
mision, no se adoptara la decision contemplada en los parrafos primero o segundo. A falta de
oposicion, el Consejo Europeo podra adoptar la citada decision. Para la adopcion de las deci-
siones contempladas en los parrafos primero o segundo, el Consejo Europeo se pronunciara
por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo, que se pronunciara por mayoria
de los miembros que lo componeny.
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el legislador comunitario. Y lo hacen antes de que la supuesta violacion se
produzca (mecanismos de alerta rdpida/temprana). Es un mecanismo que
se inicia con el proceso legislativo y va paralelo al mismo: los parlamentos
nacionales reciben desde el primer momento los proyectos legislativos v,
posteriormente, los eventuales proyectos modificados;* y disponen de un
plazo maximo de ocho semanas para dirigir el correspondiente dictamen.>
Es un mecanismo previo a la violacion (adopcion del acto legislativo) por-
que esta destinado a evitar que se produzca (modificacion o retirada del
proyecto legislativo). Y para ello ejercen presion sobre el autor del proyecto
legislativo y sobre el legislativo. Ellos son los destinatarios de la «llamada
de atenciony»,’! pues son ellos los que recibiran el dictamen motivado que,
en su caso, adopten los parlamentos nacionales.

Mediante el mecanismo de alerta temprana, la actuacion de los parla-
mentos nacionales (envio de dictamenes alertando sobre la violacion del
principio de subsidiariedad) tendra una serie de efectos sobre el autor del

49 Art. 4 del Protocolo n.° 2: «La Comision transmitira sus proyectos de actos legislativos, asi
como sus proyectos modificados, a los Parlamentos nacionales al mismo tiempo que al legis-
lador de la Unién. El Parlamento Europeo transmitira sus proyectos de actos legislativos, asi
como sus proyectos modificados, a los Parlamentos nacionales. El Consejo transmitira los
proyectos de actos legislativos que tengan su origen en un grupo de estados miembros, en el
Tribunal de Justicia, en el Banco Central Europeo o en el Banco Europeo de Inversiones, asi
como los proyectos modificados, a los Parlamentos nacionales. El Parlamento Europeo trans-
mitira sus resoluciones legislativas y el Consejo sus posiciones a los Parlamentos nacionales
inmediatamente después de su adopciony.

50 Art. 4 del Protocolo n.° 1: «Entre el momento en que se transmita a los Parlamentos naciona-
les un proyecto de acto legislativo en las lenguas oficiales de la Union y la fecha de inclusion
de dicho proyecto en el orden del dia provisional del Consejo con miras a su adopcion o a la
adopcion de una posicion en el marco de un procedimiento legislativo, debera transcurrir un
plazo de ocho semanas. Seran posibles las excepciones en caso de urgencia, cuyos motivos
se mencionaran en el acto o la posicion del Consejo. A lo largo de esas ocho semanas no
podra constatarse ningun acuerdo sobre un proyecto de acto legislativo, salvo en casos ur-
gentes debidamente motivados. Entre la inclusién de un proyecto de acto legislativo en el
orden del dia provisional del Consejo y la adopcion de una posicion deberd transcurrir un
plazo de diez dias, salvo en casos urgentes debidamente motivados».

51 Art. 6 del Protocolo n.° 2: «Todo Parlamento nacional o toda camara de uno de estos Parla-
mentos podra (...) dirigir a los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Co-
mision un dictamen motivado que exponga las razones por las que considera que el proyecto
no se ajusta al principio de subsidiariedad.(....). Si el proyecto de acto legislativo tiene su ori-
gen en un grupo de estados miembros, el Presidente del Consejo transmitira el dictamen a los
Gobiernos de esos estados miembros. Si el proyecto de acto legislativo tiene su origen en el
Tribunal de Justicia, el Banco Central Europeo o el Banco Europeo de Inversiones, el Presi-
dente del Consejo transmitira el dictamen a la institucion u 6rgano de que se tratey.
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proyecto legislativo,> de manera directa e indirecta. En primer lugar, los par-
lamentos nacionales pueden producir, ellos mismos, un doble efecto sobre el
autor del proyecto legislativo; el mas conocido es el efecto sobre su obliga-
cion de estudio y motivacion (tarjeta amarilla), pero también ejercen —o de-
berian— un efecto sobre su conciencia. Ademas, los parlamentos nacionales
pueden ejercer, indirectamente, un efecto sobre el autor del proyecto como
consecuencia del efecto que ejerzan —directamente— sobre el legislador
comunitario (efecto presion de la tarjeta naranja).

Sobre su «conciencia». Expresion no muy adecuada para referirse a una
institucidn, en este caso el autor del proyecto legislativo, pero con la que pre-
tendemos subrayar un tipo de obligacion diferente a la de estudio y moti-
vacion, y que sera la tinica que entre en juego en caso de que los dictamenes
negativos de los parlamentos nacionales no alcancen los minimos requeri-
dos. El autor del proyecto legislativo (y avanzamos que también el legisla-
dor comunitario) esta obligado a velar permanentemente por el respeto del
principio de subsidiariedad,” de modo que esta obligacion implica tomar en
consideracion los dictamenes que, sobre esta cuestion, emitan los parla-
mentos nacionales. Pero, ademas, por si esto no fuese suficientemente claro,
se dispone expresamente que el autor del proyecto legislativo (y también el
legislador comunitario) debera tener en cuenta los dictimenes de los parla-
mentos nacionales.>

Sobre su «obligacion de estudio y motivacion» (tarjeta amarilla). Esto
nos sitia ante aquellos supuestos en que los dictimenes negativos de los
parlamentos nacionales alcanzan unos determinados minimos (1/3 con ca-
racter general, y 1/4 respecto al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia).
En tales supuestos, el autor del proyecto legislativo debera volver a estu-

52 Acerca de la evaluacion que realiza la propia Comision con independencia del mecanismo de
alerta rapida puede consultarse los Informes anuales que, en cumplimiento de lo dispuesto en
el art. 9 del Protocolo n.° 30; especialmente el ultimo —de 2008 pero referido a la actividad
de 2007— en el que ya se da cuenta del Comité de Evaluacion del Impacto (CEI), creado en
noviembre de 2006; XV Informe «Legislar mejor» (2007), cit.

53 Art. 1 del Protocolo n.° 2: «Cada institucion debera velar de manera permanente por el respeto
de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad definidos en el articulo 5 del Tratado
de la Union Europeay.

54 Art. 7.1 del Protocolo n.° 2: «1. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, asi como,
en su caso, el grupo de estados miembros, el Tribunal de Justicia, el Banco Central Europeo
o el Banco Europeo de Inversiones, si el proyecto de acto legislativo tiene su origen en ellos,
tendran en cuenta los dictamenes motivados dirigidos por los Parlamentos nacionales o cual-
quiera de las camaras de un Parlamento nacional (...)».
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diar el proyecto, y motivar la decision que adopte finalmente, ya sea la de
mantener, modificar o retirar el proyecto legislativo.>> Como acabamos de
indicar anteriormente, el autor del proyecto legislativo debe velar de ma-
nera permanente por el respeto del principio de subsidiariedad. Pero la obli-
gacion de estudiar (no es lo mismo «tener en cuenta» que «estudiar»), y
demostrar que efectivamente se ha llevado a cabo dicho estudio, sélo se
exige al principio (motivacion del proyecto legislativo)* y cuando un nu-
mero considerable de parlamentos nacionales se manifieste en contra.

Por lo que se refiere al efecto que los parlamentos nacionales pueden
ejercer directamente sobre el legislador comunitario, la mas destacada, y
conocida, es la relativa a la capacidad de veto del legislador (tarjeta na-
ranja); pero debemos recordar que también se produce —o deberia— un
efecto sobre su «conciencia» (obligacion de tener en cuenta los dictimenes
de los parlamentos nacionales),”” que sélo tendra relevancia autonoma en

55 Art. 7 del Protocolo n.° 2: «1. (...) Cada Parlamento nacional dispondra de dos votos (...). 2.
Cuando los dictamenes motivados que indiquen que un proyecto de acto legislativo no res-
peta el principio de subsidiariedad representen al menos un tercio del total de votos atribuidos
a los Parlamentos nacionales de conformidad con el parrafo segundo del apartado 1, el pro-
yecto debera volverse a estudiar. Este umbral se reducira a un cuarto cuando se trate de un
proyecto de acto legislativo presentado sobre la base del articulo 76 del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea, relativo al espacio de libertad, seguridad y justicia. Tras este
nuevo estudio, la Comision o, en su caso, el grupo de estados miembros, el Parlamento Euro-
peo, el Tribunal de Justicia, el Banco Central Europeo o el Banco Europeo de Inversiones, si
el proyecto de acto legislativo tiene su origen en ellos, podra decidir mantener el proyecto,
modificarlo o retirarlo. Esta decision debera motivarse».

56 Art. 5 del Protocolo n.° 2: «Los proyectos de actos legislativos se motivaran en relaciéon con
los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad. Todo proyecto de acto legislativo de-
beria incluir una ficha con pormenores que permitan evaluar el cumplimiento de los princi-
pios de subsidiariedad y de proporcionalidad. Esta ficha deberia incluir elementos que
permitan evaluar el impacto financiero y, cuando se trate de una directiva, sus efectos en la nor-
mativa que han de desarrollar los estados miembros, incluida, cuando proceda, la legislacion
regional. Las razones que justifiquen la conclusion de que un objetivo de la Unién puede al-
canzarse mejor en el plano de ésta se sustentaran en indicadores cualitativos y, cuando sea po-
sible, cuantitativos. Los proyectos de actos legislativos tendran debidamente en cuenta la
necesidad de que cualquier carga, tanto financiera como administrativa, que recaiga sobre la
Union, los Gobiernos nacionales, las autoridades regionales o locales, los agentes economi-
cos o los ciudadanos sea lo mas reducida posible y proporcional al objetivo que se desea al-
canzar». (La letra negrilla es nuestra)

57 Art. 7.1 del Protocolo n.° 2: «1. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, asi como,
en su caso, el grupo de estados miembros, el Tribunal de Justicia, el Banco Central Europeo
o el Banco Europeo de Inversiones, si el proyecto de acto legislativo tiene su origen en ellos,

46



caso de no alcanzarse el minimo exigido para la tarjeta naranja, pues de lo
contrario, como veremos, el legislador tiene la obligacion no so6lo de tener
en cuenta los dictamenes, sino de estudiar la compatibilidad de la propuesta
legislativa.

La llamada tarjeta naranja constituye, a diferencia de los otros efectos
(sobre la conciencia del autor y del legislador, y sobre la obligacion de es-
tudio y motivacion del autor), una novedad del Tratado de Lisboa. Y es, ver-
daderamente, una novedad importante. Esta prevista para aquellos supuestos
en que la mayoria de los parlamentos nacionales (en realidad, la mayoria
de los votos) consideren que un proyecto legislativo vulnera el principio de
subsidiariedad. En caso de ser asi, al contenido de la tarjeta amarilla (estu-
dio y motivacion por parte del autor del proyecto; posibilidad de mante-
ner/modificar/retirar la propuesta legislativa) se afiade una mayor implicacion
del legislador comunitario (estudio de la compatibilidad), dejando en sus
manos la posibilidad de retirar la propuesta. Para ello, ha de tratarse de un
procedimiento legislativo ordinario, y la retirada debe de tener lugar antes
de que concluya la primera lectura. La decisidn de retirada puede ser tanto
del Consejo (se exige un 55% de los miembros, no de los votos) como del
Parlamento Europeo (se exige mayoria, pero de los votos emitidos).>® Como
avanzabamos al referirnos a los efectos sobre el autor del proyecto legisla-
tivo, aunque la posicion de dicho autor es la misma en ambos casos (tarjeta

tendran en cuenta los dictamenes motivados dirigidos por los Parlamentos nacionales o cual-
quiera de las camaras de un Parlamento nacional (...)».

58 Art. 7.3 del Protocolo n.° 2: «Ademas, en el marco del procedimiento legislativo ordinario,
cuando los dictamenes motivados que indiquen que una propuesta de acto legislativo no res-
peta el principio de subsidiariedad representen al menos la mayoria simple de los votos atri-
buidos a los Parlamentos nacionales de conformidad con el parrafo segundo del apartado 1,
la propuesta debera volverse a estudiar. Tras este nuevo estudio, la Comision podra decidir
mantener, modificar, o retirar la propuesta. Si decide mantenerla, la Comision debera justi-
ficar, mediante dictamen motivado, por qué considera que la propuesta de que se trate res-
peta el principio de subsidiariedad. Dicho dictamen motivado, asi como los de los
Parlamentos nacionales, deberan ser transmitidos al legislador de la Unién, para que los tenga
en cuenta en el procedimiento: a) antes de que concluya la primera lectura, el legislador (Par-
lamento Europeo y Consejo) estudiara la compatibilidad de la propuesta legislativa con el
principio de subsidiariedad, atendiendo de forma particular a las motivaciones presentadas y
compartidas por la mayoria de los Parlamentos nacionales y al dictamen motivado de la Co-
mision; b) si, por mayoria del 55 % de los miembros del Consejo o por mayoria de los votos
emitidos en el Parlamento Europeo, el legislador considera que la propuesta no es compati-
ble con el principio de subsidiariedad, se desestimara la propuesta legislativa». (La letra ne-
grilla es nuestra).
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amarilla y tarjeta naranja), en el segundo supuesto puede verse sometido
—imaginamos— a una mayor presion.

Hasta aqui hemos hablado sobre el efecto que, a través del mecanismo
de alerta rapida, pueden ejercer directa e indirectamente los parlamentos
nacionales sobre el autor del proyecto legislativo y sobre el legislador co-
munitario. Pero quisiéramos advertir, también, de la incidencia que, quiza,
pueda tener este mecanismo sobre otras vias de control del principio de sub-
sidiariedad. Como sabemos, respecto a este principio existen vias de con-
trol previo (de tipo politico) y de control posterior (de tipo politico y judicial),
y el mecanismo de alerta temprana pertenece al grupo de controles previos
de naturaleza politica. De algin modo, todos estos mecanismos de alerta y
de control conforman un todo; y aunque en este momento nosotros solo es-
tamos abordando uno de esos mecanismos, advertimos que para valorarlo
en su justa medida es necesario tener en cuenta esas otras posibilidades. No
solo porque las debilidades de un mecanismo puedan tener mas o menos
importancia a la luz de las debilidades o fortalezas de otros mecanismos,
sino, también, por el juego que indirectamente puedan llegar a establecer
entre ellas. Pensemos, por ejemplo, en el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas; su papel en este tema no ha cambiado (si las vias para lle-
gar a él, pero no el papel del Tribunal) y, sin embargo, es posible —o no, lo
veremos— que este nuevo mecanismo de alerta temprana en manos de los
parlamentos nacionales introduzca nuevas variables en el escenario al que,
en su caso, deba enfrentarse el Tribunal de Justicia; imaginamos que si el
Tribunal de Justicia debe conocer de un recurso de anulacion por violacion
del principio de subsidiariedad, no sera ajeno a como se ha desarrollado el
mecanismo de alerta temprana.

III - Recorte a la autonomia de los Estados miembros

Esta Jornada aborda el tema de «Las comunidades autonomas y el prin-
cipio de subsidiariedad», de modo que entiendo que los organizadores de-
sean que yo mantenga este enfoque regional. Pero éste no es el inico motivo
para tratar ahora ciertos aspectos de la participacion de las regiones en el
control del principio de subsidiariedad. El reconocimiento regional que di-
recta (camaras nacionales de representacion territorial) e indirectamente
(parlamentos regionales) contiene la regulacién del mecanismo de alerta
temprana nos lleva a dedicarle esta segunda parte de nuestra intervencion.
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El reconocimiento de la afectacion de las regiones con competencias
legislativas no ha sido algo pacifico, hasta el punto de necesitar, hace mas
de diez afnos, de una Declaracion a la que sélo se sumaron tres Estados,*
entre los que no figuraba Espafia, que consideraba que la firma abria la
puerta a posturas favorables a una renacionalizacion de las politicas comu-
nitarias.®’ Pero el Tratado de Lisboa —en la misma linea que la Constitucion
europea— reconoce ya esta afectacion y, a la hora de darle satisfaccion,
apunta hacia férmulas nacionales. Centrandose en los «sujetos» principal-
mente afectados por las violaciones del principio de subsidiariedad, que no
son los ejecutivos sino los legislativos, el Tratado de Lisboa no fortalece las
posibilidades de control politico del Comité de las Regiones, sino que se
orienta directamente hacia las camaras nacionales de representacion terri-
torial y los parlamentos regionales. Por lo que se refiere al papel del Comité
de las Regiones, me remito a la intervencion del Dr. Pedro Cervilla Marti-
nez (El Comité de las Regiones y el principio de subsidiariedad), que nos
ofrecera informacion precisa acerca de la implicacion del Comité de las Re-
giones en este tema, pero si quiero destacar ahora el hecho de que no par-
ticipan en el mecanismo de alerta temprana.

59 Declaracion de Alemania, Austria y Bélgica de la que tomé nota la Conferencia intergu-
bernamental que preparé el Tratado de Amsterdam (1997): «Declaracion de Alemania, Aus-
tria y Bélgica sobre la subsidiariedad: Para los Gobiernos aleman, austriaco y belga es
evidente que la accion de la Comunidad Europea, de conformidad con el principio de subsi-
diariedad, no solo afecta a los estados miembros sino también a sus entidades, en la medida
en que éstas disponen de un poder legislativo propio que le confiere el derecho constitucio-
nal nacional».

60 Intervencion del entonces Ministro de Asuntos exteriores, Sr. Matutes, ante la Comision mixta
Congreso-Senado de la UE. «(...) La declaracion sobre el principio de subsidiariedad, suscrita
por Alemania, Austria y Bélgica, es reflejo de la posicion mantenida por esos tres paises du-
rante la conferencia, que no coincide con la defendida por Espafia y la inmensa mayoria de las
delegaciones. Por ello, no era coherente ni logico que el Gobierno espaiiol, una vez habia tra-
bajado por la formula que finalmente salio, firmara después esa otra declaracion, que justa-
mente la contradecia y contra la que se habia pronunciado. El Gobierno ha explicado, en
diversas comparecencias ante esta Comision Mixta y en reuniones con las comunidades au-
tonomas, las razones que fundamentan su posicion. En ella no subyace prejuicio alguno con-
trario a una creciente participacion de las regiones en asuntos de la Union. Hay la logica
oposicion a una interpretacion del principio de subsidiariedad que puede renacionalizar las
politicas comunitarias, con los importantisimos costes que ello tendria para el presupuesto na-
cional y para los presupuestos de las propias comunidades autonomas (...)». Diario de Sesio-
nes de las Cortes Generales. Comisiones Mixtas: para la Union Europea,n.° 91, de 10.3.1998,
p. 1891.
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El esquema que se ha seguido a lo largo de todos estos afios®! ha sido el
de considerar la participacion regional en los asuntos europeos como una
cuestion interna sobre la que, por tanto, los Estados disponen de absoluta li-
bertad (principio de autonomia), de modo que los avances que se han pro-
ducido lo que reconocian era la organizacion regional de los Estados (Comité
de las Regiones, modificacion regulacion composicion Consejo). Y, para
ello, dejaban su articulacion en manos de los correspondientes Estados: sis-
tema de reparto de los representantes nacionales en el Comité de las Regio-
nes; presencia regional, o no, en las delegaciones estatales (y, a su vez,
ostentando la representacion o formando parte de la delegacion). Pero las
regiones, por si mismas, aunque si han sido reconocidas en algunos ambitos
como personas juridicas con intereses legitimos y diferentes al Estado del
que formaban parte (asi, en politica regional, en materia de ayudas publicas
e, incluso, ante el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas)
no han conseguido saltar, por lo que se refiere a su legitimidad politica, las res-
pectivas fronteras nacionales: su legitimidad politica es la que les ofrezcan
sus respectivos Estados, y esta remision al ordenamiento interno parece cons-
tituir un freno a cualquier otro reconocimiento comunitario, cuando no lo es,
por ejemplo, para los individuos.® Y jen qué sentido se consolida o modifica,
con el Tratado de Lisboa, este esquema? Por lo que se refiere al argumento
principal, se consolida: la cuestion regional sigue considerandose, ante todo
y sobre todo, una cuestion interna de los Estados. Pero aunque este anclaje es
mas claro que nunca, sus consecuencias presentan ciertas novedades, ya que
de él se desprende la idea de reconocimiento (inclusion explicita en la iden-
tidad nacional) y, por primera vez, cierto recorte a esa libertad de la que gozan
los Estados para organizarse internamente. Respecto al reconocimiento, nos
remitimos a la intervencion de la Profesora Susana Beltran (La inclusion de
los principios de autonomia regional y local en el Tratado de Lisboa), que re-
flexionara sobre sus implicaciones. La referencia al recorte de libertad, en
cambio, nos devuelve al mecanismo de alerta temprana.

61 Sobre el papel de las regiones hemos trabajado en SOBRIDO PRIETO: «El papel de las regio-
nes...», cit. el trabajo, de 2005, toma como referencia el marco de la Constitucion europea, pero
las cuestiones alli tratadas no han sido modificadas por el Tratado de Lisboa; tan solo habria
que afiadir la novedad de la tarjeta naranja.

62 Una persona con nacionalidad de un Estado miembro de la UE es, ademas, un ciudadano eu-
ropeo; y aunque la ciudadania europea dependa de los ordenamientos nacionales, porque es
cada Estado quien decide quiénes son sus nacionales, eso no ha sido un inconveniente.
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Hasta ahora hemos hablado de los parlamentos nacionales pero sin ad-
vertir que, en realidad, el Tratado de Lisboa ha tenido en cuenta el hecho de
que muchos de dichos parlamentos nacionales son bicamerales. El sistema
que se establece es por votos (se exige 1/3 o 1/4 para la tarjeta amarilla; y
Y5 para la tarjeta naranja) y a cada parlamento nacional se le reconocen dos
votos, que en el caso de los parlamentos bicamerales se reparten entre las
dos camaras: un voto cada camara.® Asi, en el caso de los parlamentos que,
como el espafiol, son bicamerales, tendra el mismo peso a estos efectos la
camara de representacion ciudadana (en Espafia, el Congreso) que la ca-
mara de representacion territorial (en Espaiia, el Senado). La UE no se en-
tromete en la configuracion de los parlamentos nacionales. Cada Estado
decide si su parlamento tiene una o dos camaras. Pero en caso de que tenga
dos camaras (y asi sucede con casi la mitad de los parlamentos naciona-
les)® cada una de ellas tendra un voto. Y esto no es una posibilidad (como
si es el envio de un representante regional al Consejo de Ministros), sino una
imposicion. El Estado no tiene margen, aunque después las camaras puedan
llegar a un acuerdo entre si,** como ha sido el caso en Espafia a través de la
Comision mixta UE.% Frente a la indiferencia de los tratados anteriores

63 Art. 7.1. del Protocolo n.° 2: «1. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, asi como,
en su caso, el grupo de estados miembros, el Tribunal de Justicia, el Banco Central Europeo
o el Banco Europeo de Inversiones, si el proyecto de acto legislativo tiene su origen en ellos,
tendran en cuenta los dictamenes motivados dirigidos por los Parlamentos nacionales o cual-
quiera de las camaras de un Parlamento nacional. Cada Parlamento nacional dispondra de dos
votos, repartidos en funcion del sistema parlamentario nacional. En un sistema parlamentario
nacional bicameral, cada una de las dos camaras dispondra de un voto».

64 Contamos con datos de 2004, cuando la UE estaba integrada por 25 estados. Entonces, de los
25 Estados, 13 eran unicamerales (Chipre, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Grecia, Hungria,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Portugal, Eslovaquia, Suecia) y 12 bicamerales: Aus-
tria (Nationalrat y Bundesrat; Bélgica: Camara y Senado; Republica Checa: Camara y Senado;
Francia: Camara y Senado; Alemania: Bundestag y Bundesrat; Irlanda: Dail y Senado; Italia:
Camaray Senado; Polonia: Sejm y Senado; Holanda: Camara y Senado; Eslovenia: Asamblea
Nacional y Consejo Nacional; Espafia: Congreso y Senado; Reino Unido: Camara de los
Comunes y Camara de los Lores). COSAC: Second bi-annual Report: Developments in Eu-
ropean Union. Procedures and Practices relevant to Parliamentary scrutiny, noviembre 2004;
vid. pp. 32-33. Por su parte, Rumania tiene 2 camaras, y Bulgaria 1.

65 Sobre los acuerdos y procedimientos de los parlamentos nacionales para su adaptacion al
Tratado de Lisboa, puede consultarse COSAC: Décimo informe semestral, noviembre 2008;
vid. punto 1.5., pp. 13-15.

66 Texto aprobado por la Comision mixta para la UE para adaptar la Ley 8/1994, de 19 de mayo,
por la que se regula la Comision Mixta para la UE, al Tratado de Lisboa, cit.
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(entre los que no incluimos la Constitucion europea), el Tratado de Lisboa
se preocupa, timidamente, por la articulacion a nivel interno de los intereses
regionales en los asuntos comunitarios, puesto que cuando un parlamento
tiene dos camaras, una suele ser de representacion territorial

Y asi, con este mismo espiritu es como interpretamos la referencia a
los parlamentos regionales segun la cual «incumbira a cada Parlamento na-
cional o a cada camara de un Parlamento nacional consultar, cuando pro-
ceda, a los Parlamentos regionales que posean competencias legislativasy.®’
No se establece una obligacion clara de consultar a los parlamentos regio-
nales, pero parece darse por sentado que esto es lo logico cuando las com-
petencias en juego sean competencias de los parlamentos regionales.®® En
realidad, esta disposicion no cambia las cosas, pues se refiere a una posibi-
lidad que, en virtud del principio de autonomia institucional y procedi-
mental de los Estados, no necesita de la autorizacion comunitaria. Por eso,
porque no cambia las cosas, puede prestarse a distintas interpretaciones. El
mensaje puede ser que se trata de una cuestion: 1. que excede de la com-
petencia e interés de la UE; 2. que excede de su competencia; 3. que excede

67 Art. 6 del Protocolo n.° 2. «Todo Parlamento nacional o toda camara de uno de estos Parla-
mentos podra, en un plazo de ocho semanas (....) dirigir a (.....) un dictamen motivado que ex-
ponga las razones por las que considera que el proyecto no se ajusta al principio de
subsidiariedad. Incumbira a cada Parlamento nacional o a cada camara de un Parlamento na-
cional consultar, cuando proceda, a los Parlamentos regionales que posean competencias le-
gislativas (...)».

68 Asi, en el caso espafiol, aunque no se entrara a valorar la cuestion competencial. Art. 6 de
la propuesta de modificacion de la regulacion de la Comision mixta: «1. El Congreso de los
Diputados y el Senado, tan pronto reciban una iniciativa legislativa de la Union Europea, la
remitiran a los Parlamentos de las comunidades autonomas, sin prejuzgar la existencia de
competencias autonomicas afectadas, a efectos de su conocimiento y de que, en su caso,
puedan remitir a las Cortes Generales un dictamen motivado sobre la aplicacion del princi-
pio de subsidiariedad por la referida iniciativa, todo ello de conformidad con lo dispuesto en
la normativa europea aplicable en la materia. 2. El dictamen motivado que, en su caso, pueda
aprobar el Parlamento de una Comunidad Auténoma, para que pueda ser tenido en consi-
deracion debera haber sido recibido en alguna de las Camaras en el plazo de cuatro sema-
nas desde la remision de la iniciativa legislativa europea por las Cortes Generales. 3. Si la
Comision Mixta aprobase un dictamen motivado sobre la vulneracion del principio de sub-
sidiariedad por un proyecto de acto legislativo de la Union Europea, incorporara la relacion
de los dictamenes remitidos por los Parlamentos autonomicos y las referencias necesarias
para su consulta». Texto aprobado por la Comision mixta para la UE para adaptar la Ley
8/1994, de 19 de mayo, por la que se regula la Comision Mixta para la UE, al Tratado de Lis-
boa, cit.
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de su competencia pero no de su interés. Nosotros, a la vista de las llama-
das de atencion a la organizacion interna de los Estados que en los ultimos
tiempos se ha permitido la Comision,* de la nueva sensibilidad del Tratado
de Lisboa hacia la implicacion subestatal respecto al principio de subsidia-
riedad (reparto de votos en los parlamentos bicamerales, nueva redaccion
del principio)’ e, incluso, de la nueva sensibilidad hacia los legislativos na-
cionales, nos inclinamos hacia la tultima de estas interpretaciones: a la UE
le interesa que la participacion regional en asuntos comunitarios (en este
caso, el control del principio de subsidiariedad) se resuelva a nivel interno,
y se resuelva satisfactoriamente.

IV - Consideraciones finales

El Tratado de Lisboa (2007) retoma y refuerza el mecanismo de alerta
temprana que proponia la Constitucion europea (2004).Y el resultado es el
de un instrumento al servicio del principio de subsidiariedad, en mas de un
sentido. En primer lugar, y atendiendo a lo que parece ser su finalidad pri-
mera, porque refuerza el control respecto a eventuales violaciones del prin-
cipio de subsidiariedad; entendida la subsidiariedad como principio juridico
que permite determinar a quién corresponde actuar —UE o Estados— en
el ambito de las competencias compartidas. En segundo lugar, porque con-
tribuye a profundizar en la subsidiariedad; entendida la subsidiariedad como
principio inspirador de 1la UE que aboga por la proximidad.

Respecto a la primera finalidad, la de control, este nuevo mecanismo in-
cide en la dimension (politica) y momento (previo a la adopcion del acto)
que se considera mas efectivo. Se sabia desde un principio, y la experien-

69 Comision: «(...) se tiene la impresion de que los Gobiernos nacionales no siempre asocian en
suficiente medida a los agentes regionales y locales en la preparacion de sus posiciones sobre
las politicas comunitarias. Cada Estado miembro debe establecer mecanismos adecuados para
organizar amplias consultas en el marco del examen y aplicacion de las decisiones y politicas
europeas que revistan una dimension territorial. El proceso de decision politica de la Unién Eu-
ropea y, en particular, su calendario deberian permitir a los estados miembros tener en cuenta
la experiencia regional y local, y extraer las debidas conclusionesy, en Libro blanco sobre la
gobernanza, cit., p. 14.

70 PErEzZ GONZALEZ, M., «La incidencia del principio de subsidiariedad en las regiones», en £/
Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional (Jornadas de la AEPDIRI — Madrid,
17-18 diciembre de 2007), 2008, pp. 295-308.
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cia asi lo ha demostrado, que el control propiamente juridico del contenido
(y no de su motivacion) del principio de subsidiariedad es dificil. De ahi
la importancia del control politico ejercido con anterioridad a la adopcion
del acto; aun cuando en realidad este control sea ejercido, en ultima ins-
tancia, por los propios autores del acto legislativo (autor de la propuesta y
legislativo); pues es asi como se ha articulado finalmente el mecanismo
de alerta temprana (los parlamentos nacionales no tienen derecho de veto,
lo que se les concede es la capacidad de poner en marcha el mecanismo;
los tnicos que pueden retirar la propuesta legislativa son el autor de la
misma y el legislativo).

Y por lo que se refiere a la segunda finalidad, la de proximidad, consi-
deramos que el mecanismo de alerta temprana se presenta como una de las
principales vias de aproximacion (a la UE) de los parlamentos nacionales.
Con el Tratado de Lisboa los parlamentos nacionales asumiran un protago-
nismo mayor (principio de subsidiariedad; Espacio de libertad, seguridad y
justicia; adhesion de nuevos miembros; revision de los tratados),”! neta-
mente europeo (sin la mediacion de sus ejecutivos), e individualizado (cada
parlamento o incluso —en el marco del mecanismo de alerta temprana—
cada camara nacional). Hasta ahora se les informa’ y se les reconoce ca-
pacidad para manifestarse, pero con una voz unica (la COSAC) que, pro-
piamente, no los representa y que no produce efectos determinados sobre las

71 Art. 12 TUE bstes: «Los Parlamentos nacionales contribuiran activamente al buen funcio-
namiento de la Unidn, para lo cual: a) seran informados por las instituciones de la Union
y recibiran notificacion de los proyectos de actos legislativos de la Union de conformidad
con el Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Union Europea; b)
velaran por que se respete el principio de subsidiariedad de conformidad con los procedi-
mientos establecidos en el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad; c) participaran, en el marco del espacio de libertad, seguridad y
justicia, en los mecanismos de evaluacion de la aplicacion de las politicas de la Union en
dicho espacio, de conformidad con el articulo 70 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea, y estaran asociados al control politico de Europol y a la evaluacion de las
actividades de Eurojust, de conformidad con los articulos 88 y 85 de dicho Tratado; d) par-
ticiparan en los procedimientos de revision de los Tratados, de conformidad con el articulo
48 del presente Tratado; e) seran informados de las solicitudes de adhesion a la Unidn, de
conformidad con el articulo 49 del presente Tratado; f) participaran en la cooperacion in-
terparlamentaria entre los Parlamentos nacionales y con el Parlamento Europeo, de con-
formidad con el Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién
Europea».

72 Informacion a los Parlamentos nacionales de los documentos de consulta y de las propues-
tas legislativas de la Comision; vid. apartado 1 del protocolo n.° 9, cit.
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instituciones.” Con el Tratado de Lisboa saltan, cada uno de ellos, a la arena
politica europea. Y su papel se nos presenta como una contribucion al buen
funcionamiento de la UE.” Una «contribucion» que, a nuestro juicio, tiene
mas valor desde la optica de la proximidad que desde la dptica de la demo-
cracia, pues ese segundo papel ya lo representa —en el marco de la UE—
el Parlamento Europeo, cuyos miembros no sélo son elegidos directamente
por los ciudadanos sino que, ademas, tienen como unico ambito de actua-
cion el europeo.” El mecanismo de alerta temprana no es la unica via de
aproximacion de los parlamentos nacionales, pero si una de las mas im-
portantes. Se trata de una aproximacion respetuosa con la configuracion de
los Estados miembros (es cada Estado el que organiza sus instituciones na-
cionales) pero que va en la linea, iniciada ya con el Parlamento Europeo y
el Comité Econémico y Social, de no identificar a los Estados con un solo
interlocutor. En la UE la voz de un Estado no es sélo la de su ejecutivo
(Consejo Europeo y Consejo de Ministros), sino también la de sus ciuda-
danos (Parlamento Europeo), sus entes subestatales (Comité de las Regio-
nes) y sectores socio-econdémicos (Comité Econémico y Social); y con el
Tratado de Lisboa, lo sera también la de sus parlamentos nacionales. Por su-
puesto, cada una de estas voces tiene un peso muy diferente pero todas cuen-
tan con un reconocimiento formal en la escena europea.

Y también dentro de esta idea de proximidad podemos encajar las im-
plicaciones regionales del mecanismo de alerta temprana. En un doble sen-
tido. Por un lado, de un modo directo: reconocimiento de actuacion en la
escena comunitaria (cAmaras nacionales de representacion territorial). Por
otro lado, de un modo indirecto: indicaciones acerca de su participacion en

73 Vid. Apartado II del Protocolo n.° 9, cit. Punto 4: «La Conferencia de Organos Especializados
en Asuntos Europeos, en lo sucesivo denominada COSAC (...) podra dirigir a las institucio-
nes de la Union Europea cualquier contribucion que juzgue conveniente (...)»; Punto 7: «Las
aportaciones de la COSAC no vincularan en absoluto a los parlamentos nacionales ni prejuz-
garan su posiciony.

74 Art. 12 TUE M2 «Los Parlamentos nacionales contribuiran activamente al buen funciona-
miento de la Union...».

75 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES se manifiesta también en el sentido de no identificar el re-
fuerzo de la posicion de los parlamentos nacionales como un incremento de legitimidad de-
mocratica de la UE, pero él lo interpreta como una muestra de desconfianza hacia el
Parlamento Europeo. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: «La nueva regulacion del régimen de
competencias en el Tratado de Lisboa: especial referencia al control del principio de subsi-
diariedad», en El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional (Jornadas de la AEP-
DIRI — Madrid, 17-18 diciembre de 2007), 2008, pp. 273-294; vid. p. 282.
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la escena nacional (parlamentos regionales). La UE responde al dificil reto
de la proximidad y la eficacia. La UE ha de ser un proyecto proximo (a los
ciudadanos, a las instituciones nacionales...) pero eficaz. La eficacia debe
modularse a la luz de la proximidad; la preocupacion por la proximidad no
debe conducirnos a procedimientos inoperantes. Una determinada estrate-
gia de aproximacion (en este caso, la de los parlamentos nacionales respecto
al control del principio de subsidiariedad) puede articularse sobre la base
de una etapa nacional (en este caso, la participacion de los parlamentos re-
gionales). Aunque, por ahora, respecto a esa etapa nacional, la UE solo rea-
liza indicaciones (no existe la obligacion formal de contar, en el marco
nacional, con los parlamentos regionales a efectos del mecanismo de alerta
temprana).’® Indicaciones mas suaves, incluso, que las relativas a la partici-
pacion de los parlamentos nacionales en el control judicial del principio de
subsidiariedad (en las que, por cierto, el silencio del Tratado de Lisboa no
debe entenderse como una exclusion de la participacion regional).”

76 Art. 6 Protocolo n.° 2: «(...) Incumbira a cada Parlamento nacional o a cada camara de un Par-
lamento nacional consultar, cuando proceda, a los Parlamentos regionales que posean com-
petencias legislativas (...)».

77 En el Art. 8 del Protocolo n.° 2 se dispone que «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
sera competente para pronunciarse sobre los recursos por violacion del principio de subsidia-
riedad, por parte de un acto legislativo, interpuestos (...) por un Estado miembro, o transmiti-
dos por éste de conformidad con su ordenamiento juridico en nombre de su Parlamento
nacional o de una camara del mismo (...)». Se alude a mecanismos nacionales que articulen la
participacion de los parlamentos nacionales, y no se nombra a los parlamentos regionales.
Pero esto no impide que, en virtud del principio de autonomia institucional y procedimental,
los estados puedan incluir en dichos mecanismos a los parlamentos regionales. En este sen-
tido, la Conferencia de presidentes de los parlamentos autondmicos de Espafia (COPREPA),
declaro recientemente su intencion de: «Solicitar formalmente a las Cortes Generales que ar-
ticule el sistema necesario, a fin de que en los recursos por violacion del principio de subsi-
diariedad que el Gobierno pueda plantear ante el Tribunal de Justicia de la Union, sea tenido
en cuenta la posicion de los Parlamentos regionales con competencias legislativasy, punto 4
de la Declaracion institucional de la Conferencia Anual que tuvo lugar, en Cartagena, los
dias 4 y 5 de mayo de 2009; puede consultarse en <http://www.coprepa2009.es/europa>.
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cipio rector del ejercicio de las competencias compartidas. A. El principio
de subsidiariedad como garantia para el ejercicio de las competencias de
las comunidades autéonomas frente a la Comunidad. B. La competencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre el principio de
subsidiariedad. C. Las modificaciones previstas en el Tratado de Lisboa:
hacia un mayor reconocimiento del principio de proximidad en el marco
de la subsidiariedad. 3. La jurisprudencia del Tribunal sobre el principio de
subsidiariedad: principales lineas de interpretacion. A. Los limites al prin-
cipio de subsidiariedad como principio general del derecho comunitario.
B. La interpretacion del principio de subsidiariedad en su aspecto proce-
dimental. C. La interpretacion de los aspectos materiales del principio de
subsidiariedad. 4. Consideraciones finales.

1+ Introduccion

La articulacién del principio de subsidiariedad en el seno de la Union

Europea ha sido y todavia es, en gran medida, una cuestion especialmen-
te compleja. Los debates afectan tanto a la delimitacion de su contenido
y los términos en los que debe definirse, como a su propia naturaleza y
alcance en tanto que principio general del ordenamiento comunitario.
No menos controvertida ha sido la atribucion al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante TJICE) de la competencia de control
sobre la correcta aplicacion del principio de subsidiariedad. Ciertamente,
en este punto, las discusiones sobre la hondad del sistema parecen hoy



superadas.! No obstante, como veremos, la jurisprudencia del Tribunal en
estos aflos evidencia una aproximacion de prudencia extrema al controlar
la accidon de la Comunidad en relacion al cumplimiento del principio de
subsidiariedad, y es poco proclive a cuestionar la decision de actuar adop-
tada por las otras instituciones.?

Si nos aproximamos a la cuestion desde la perspectiva de la salva-
guardia de las competencias de las Comunidades Auténomas, cabe des-
tacar que los tratados en vigor se refieren al principio de subsidiariedad
con un doble contenido: como principio de proximidad y como principio
rector del ejercicio de las competencias compartidas. Ciertamente, la afir-
macion de que en la Union Europea las decisiones seran adoptadas en el
nivel mas proximo posible a los ciudadanos (Preambulo y articulo 1 del
TUE) constituye un elemento de gran interés para las Comunidades Au-
ténomas en tanto que niveles subestatales de gobierno. Sin embargo, esta
definicion de la subsidiariedad como principio de proximidad queda fuera
de la competencia del TICE. Frente a ello, en el &mbito estrictamente co-
munitario, cuya interpretacion y control si corresponden a esta institucion,
el articulo 5 del TCE se refiere al principio de subsidiariedad inicamente
como principio rector del ejercicio de las competencias compartidas entre
la Comunidad y sus Estados miembros. Finalmente, el Tratado de Lisboa
aflade a esta definicion una referencia explicita a los gobiernos locales y
regionales.

1 Como destaca A. Estella, «hoy en dia este debate esta ya superado, después de que el Tribu-
nal de Justicia haya establecido con claridad su competencia para pronunciarse sobre el prin-
cipio en varias sentencias» (ESTELLA DE NORIEGA, A., El dilema de Luxemburgo. El Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ante el principio de subsidiariedad, ed. Centro de
Estudios Ramon Areces, S.A — Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2000, p. 84). A
mayor abundamiento, como prueba del consenso existente en esta materia, cabe sefalar ade-
mas que el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionali-
dad anexo al Tratado de Lisboa prevé ya explicitamente «la competencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea para pronunciarse sobre los recursos por violacion del principio
de subsidiariedad». Sobre este punto volveremos mas adelante.

2 En este sentido, A. Estella sefiala que «las razones que explican dicha postura de distancia-
miento con respecto al principio por parte del Tribunal son de tipo funcional pero también
estan relacionadas con los intereses particulares del Tribunal». Refiriéndose a estos intereses
particulares, el autor indica dos razones: que «una aplicacion sistematica del principio iria en
contra de su propia agenda politica (...) que la aplicacion de un instrumento difuso desde un
punto de vista juridico como es la subsidiariedad plantearia a esta institucion problemas de le-
gitimacion» (ESTELLA DE NORIEGA, A., El dilema de Luxemburgo..., op. cit., p. 8).
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Teniendo en cuenta todo lo anterior, el objeto de este trabajo es anali-
zar la posible incidencia de la competencia del TICE, para controlar una
correcta aplicacion del principio de subsidiariedad, en el ejercicio de las
competencias de las Comunidades Autébnomas que se ven afectadas por la
actuacion comunitaria. Partiendo de unas consideraciones iniciales sobre
el contenido del principio de subsidiariedad recogido en el articulo 5 del
TCE y la competencia del TICE para su control e interpretacion, el estudio
prosigue con el examen de la principal jurisprudencia del Tribunal en rela-
cion con esta disposicion del Tratado. La investigacion permite identificar
algunas constantes en la interpretacion del TICE y sus consecuencias prin-
cipales, desde la perspectiva de los intereses de las Comunidades Autdno-
mas. Igualmente, se destacan, a modo de reflexion personal, las nuevas
perspectivas que nacen en este ambito a la luz de las modificaciones pre-
vistas en el Tratado de Lisboa y sus Protocolos Anexos.

2 - El principio de subsidiariedad como principio rector del
ejercicio de las competencias compartidas

Al plantearse su formulacion como principio general del derecho co-
munitario, en las negociaciones previas a la adopcion del Tratado de Maas-
tricht, se puso claramente de manifiesto que el principio de subsidiariedad
era objeto de muy distintas interpretaciones. Por un lado, la Comision veia
en su aplicacion una via para reforzar la legitimidad de la accion comuni-
taria. Por otro lado, la mayoria de Estados miembros aspiraban a que el prin-
cipio de subsidiariedad ayudara a limitar la vis expansiva de la Comunidad.
Incluso, habia estados en los que la inclusion del principio de subsidiarie-
dad en los tratados se planteaba también en clave interna, como garantia
del respeto de las competencias de los entes territoriales descentralizados,
cada vez mas afectadas por el proceso de integracion europeo.?

Finalmente, como veremos a continuacion, después de muchas y dife-
rentes propuestas, triunfaron las tesis partidarias de entender la subsidiarie-

3 Las distintas posiciones frente al principio y su incidencia en el texto final del Tratado se ex-
ponen someramente por R. DEHOUSSE, «La subsidiarité et ses limites», en European Yearbook,
vol. XL, 1994, p. 27. Un estudio mas extenso se encuentra en INSTITUT EUROPEEN D’ ADMINIS-
TRATION PUBLIQUE (ed.) Subsidiarité défis du changement, Documents de travail, Actes du Co-
lloque Jacques Delors 1991, Maastricht.
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dad con caracter descentralizador y, principalmente, en el sentido de limitar
la accion de la Comunidad, en los ambitos que no fueran de su competencia
exclusiva, favoreciendo en su lugar a priori la actuacion de los Estados
miembros. La atribucion al TJICE de la competencia de control sobre el prin-
cipio de subsidiariedad se planteé como instrumento de legitimacion y como
garantia esencial para lograr su aplicacion objetiva.* Sin embargo, por su
propia naturaleza, el principio de subsidiariedad plantea dificultades espe-
cificas para el control jurisdiccional. En este contexto y en relacion con los
intereses de las Comunidades Auténomas, el Tratado de Lisboa introduce
algunas modificaciones especialmente significativas que es preciso consi-
derar a la espera de que puedan influir en la jurisprudencia del TJCE.

A - El principio de subsidiariedad como garantia para el ejercicio de las
competencias de las Comunidades Autonomas frente a la Comunidad

El principio de subsidiariedad, definido en el articulo 3B par. 2 del TCE
(actual articulo 5, par. 2, TCE), prima la accidon de los Estados miembros
sobre la accion de la Comunidad. Segun se prevé en esta disposicion:

En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad in-
tervendra, 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 dimension o a los efectos de la accion con-
templada, a nivel comunitario.

El principio establece primero una preferencia general por la accion de
los Estados miembros —cuando ésta sea suficiente ya no es preciso que
acttiie la Comunidad— y segundo, en caso de accidn comunitaria, la nece-

4 Como concluye A. Estella, «los estados miembros pretendieron, con la insercion de la subsi-
diariedad, introducir un elemento de tipo contra-mayoritario en el ambito institucional comu-
nitario. Utilizando una metafora puede asimilarse a un intento por que la Comunidad se “ate
las manos” ya que la decision final sobre la necesidad (oportunidad) de una determinada ac-
tuacion se desplaza, con la subsidiariedad, de la orbita del legislador comunitario a la drbita
de una institucion independiente de aquél, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas», (ESTELLA DE NORIEGA, A., El dilema de Luxemburgo..., op. cit., pp. 177-178).
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sidad de que ésta sea mas eficaz que la actuacion estatal; parece que solo este
«plus» de eficacia justificaria la accion de la Comunidad. La mayoria de la
doctrina conviene, sin embargo, en que «se trata de dos criterios correlati-
vos, pero no cumulativos (...) se trata de dos aspectos diferenciados de la
misma condiciony.’

En relacion con las competencias de las Comunidades Autdnomas, cabe
destacar la ausencia de toda referencia especifica a los gobiernos regionales
y locales en esta definicion del principio de subsidiariedad en el TCE. Este
ha sido un punto controvertido desde las negociaciones previas al Tratado de
Maastricht, siendo rechazada siempre tal posibilidad. El principal argumento
en contra radica en que la identificacion del nivel de gobierno territorial com-
petente para actuar, dentro de cada Estado, es una cuestion de competencia
exclusiva del Estado que viene determinada, en todo caso, por su ordena-
miento juridico interno. No obstante, en su Declaracion sobre la subsidia-
riedad presentada a la Conferencia Intergubernamental de 1996, Alemania,
Austria y Bélgica, Estados miembros de estructura federal, afirmaban que:

es evidente que la accién de la Comunidad Europea de conformidad con
el principio de subsidiaridad, no sé6lo 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.

Como tal, la declaracion so6lo produce efectos para estos tres Estados.
Su contenido viene a confirmar, sin embargo, la conclusion de que, con ca-
racter general, el parrafo 2 del articulo 5 del TCE constituye ya en si mismo
una garantia directa para los entes regionales y locales en el ejercicio de
sus competencias frente a la vis expansiva de la accidn comunitaria.

5 FERNANDEZ ESTEBAN, M. L., El principio de subsidiariedad en el ordenamiento europeo, Col.
Estudios Ciencias Juridicas, Mc Graw Hill, Madrid, 1996, p. 35. En el mismo sentido, R. De-
housse habia senalado que «I’article 3b semble envisager un double test de subsidiarité (...) Ce-
pendant, ces deux tests ne peuvent étre combinés de fagon mécanique. En ce qui concerne le
test d’efficacité, deux solutions sont possibles: ou I’action au niveau national peut étre efficace,
et les Etats membres doivent agir, ou il n’en est rien. Dans ce dernier cas, prévoir un test d’ef-
ficience séparé n’a pas vraiment de sens: pourvu qu’elle soit elle-méme susceptible de produire
les effets recherchés, 1’action communautaire sera nécessairement plus efficace que des mesu-
res nationales inopérantes (...) Efficacité et efficience représentent donc non deux conditions
distinctes, mais deux aspects d’un méme probleme, I’efficacité constituant un élément nécessaire
de toute évaluation d’efficience» (DEHOUSSE, R., «La subsidiarité et...», op. cit., pp. 31-32).
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Efectivamente, en la logica del sistema comunitario, el principio de sub-
sidiariedad debe complementarse e interpretarse de conformidad con el
principio de autonomia institucional. Segun ha establecido el propio TICE
de forma reiterada, la aplicacion del derecho comunitario por las autorida-
des nacionales se rige por las formas y procedimientos del ordenamiento ju-
ridico interno de cada Estado.® Ciertamente, en esta jurisprudencia el
Tribunal subordina siempre el principio de autonomia institucional al prin-
cipio de aplicacion uniforme del derecho comunitario. Asi, al determinar la
responsabilidad por incumplimiento, el Tribunal afirma que «el reparto
constitucional de las competencias entre las autoridades estatales o des-
centralizadas no tiene ninguna incidencia en la apreciacion del incumpli-
miento».” No obstante, el principio de aplicacion uniforme del derecho
comunitario requiere que, en todo caso, estemos ante una norma comuni-
taria validamente adoptada y, por tanto, sus efectos se despliegan, en un
momento posterior a la evaluacion de la conformidad de la accion comuni-
taria respecto del principio de subsidiariedad.® Con este enfoque, queda
claro que, si en el ejercicio de las competencias compartidas entre la Co-
munidad y sus Estados miembros la aplicacidon del principio de subsidia-
riedad conlleva que la competencia para actuar corresponde a éstos ultimos,
ello no implica que corresponda forzosamente al gobierno o la administra-
cion central del Estado. Seran plenamente aplicables las normas del orde-
namiento juridico interno en relacion al reparto de competencias entre los
distintos niveles de gobierno existentes en cada Estado miembro. La com-
petencia para actuar correspondera al nivel de gobierno que, en funcion del

6 Véase, entre otras, las sentencias de 11 de febrero de 1971, As. 39/70, Norddeutsches Vieh und
Flischkontor c¢. Hauptzollamt; de 11 de diciembre de 1973, As. 122/73, Nordsee, 0 mas re-
cientemente, sentencia de 25 de marzo de 2004, Asunto C-495/00, Azienda Agricola Giorgio,
Giovanni y Luciano Visentin y otros contra Azienda di Stato per gli interventi nel mercato
agricolo (AIMA), de 10 noviembre de 2005, As. C-307/03, Republica Italiana contra Comi-
sion de las Comunidades Europeas.

7 El propio Tribunal afirma que «corresponde a los estados miembros procurar que el cumpli-
miento de sus obligaciones comunitarias por las autoridades competentes centrales y descen-
tralizadas sea efectivoy. Siguiendo con la via de la autonomia institucional, es el derecho
interno el que debera prever la solucion del problema, pero siempre con el limite de garantizar
el cumplimiento efectivo de las obligaciones que impone el derecho comunitario. (Vid. entre
otras la Sentencia del TJCE de 13 de junio de 2002, as. C-474/99, Comision contra Reino
de Espaiia, par. 28)

8 Dicho de otro modo, si la norma se ha adoptado en violacion del principio de subsidiariedad
seria nula, y por tanto no cabria plantear su aplicacion.
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ambito material o del tipo de medida a adoptar, determine el ordenamiento
interno en cada caso.’

De lo anterior se deriva que la interpretacion y aplicacion que del prin-
cipio de subsidiariedad realicen las instituciones comunitarias, aun en los
términos en que lo define el actual parrafo 2 del articulo 5 TCE, afecta di-
rectamente al ejercicio de las competencias de las comunidades auténomas,
constituyendo «un instrumento para protegerse de la expansion de la ac-
cion de la Comunidad alla donde ellas son competentes».!® No obstante, la
interpretacion del principio que ha realizado el Tribunal hasta la fecha ha re-
ducido en la practica su posible papel como garante del ejercicio de las com-
petencias de las Comunidades Auténomas.

B - La competencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre el principio de subsidiariedad

La inclusion del principio en la parte dispositiva del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea comporta la competencia del TICE para in-
terpretarlo controlando su correcta aplicacion. El cumplimiento del principio
de subsidiariedad puede invocarse desde una doble perspectiva:

1. Por un lado, podra pedirse al Tribunal que valore si se respeta el
principio en su aspecto procedimental, es decir, si la Comunidad ha cum-

9 Ademas de las citadas sentencias del TICE, esa es también la interpretacion que se desprende
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol (véase, entre otras, la sentencia
172/1992, de 29 de octubre, en relacion al recurso de inconstitucionalidad 1314/1986, pro-
movido por el Gobierno de la nacion, en relacién con la Disposicion Adicional de la Ley
6/1983, del Parlamento de Catalufia, creada por el Decreto Legislativo 2/1986, de 4 de agosto,
sobre adecuacion de la Ley sobre residuos industriales a la normativa comunitaria, o mas re-
cientemente, la sentencia 45/2001, de 15 de febrero, Consejo de Gobierno de la Diputacion Re-
gional de Cantabria y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia en relacion con el
Real Decreto 1888/1991, de 30 de diciembre, que establece un plan de reordenacion del sec-
tor de la leche y de los productos lacteos; con el Real Decreto 1319/1992, de 30 de octubre,
de normas para la aplicacion de la tasa suplementaria en el sector de la leche y los productos
lacteos, y con las Ordenes Ministeriales que los desarrollan).

10 TorreNT, R., «Las negociaciones sobre la reforma de los Tratados constitutivos de la unién
y las comunidades autonomas: aspectos principales desde el punto de vista de las Regiones»,
en Informe Pi i Sunyer sobre comunidades autonomas. vol. 11, 1995-1996, Barcelona 1997,
p. 1235.
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plido con su obligacion de motivar su accion en relacion al principio de
subsidiariedad.!!

2. Por otro lado, el Tribunal podra ser requerido a pronunciarse sobre la
aplicacion del principio en su contenido material, es decir, se le pedira que
valore si el objetivo que se persigue no puede lograrse mediante una accion
de los Estados miembros, siendo la accion comunitaria mas eficaz que una
potencial actuacion estatal.'

La competencia del TJCE para controlar la aplicacion del principio de
subsidiariedad en su aspecto procedimental es muy semejante a su labor,
ampliamente desarrollada en el marco de los recursos de anulacion, de ve-
rificacion del cumplimiento de los requisitos de forma en la adopcion de los
actos de derecho derivado. No se cuestiona la viabilidad de este control por-
que unicamente se trata de verificar si el acto en cuestion se ha motivado
correcta y suficientemente, sin entrar en consideraciones de fondo. Frente
a ello, la posibilidad de que el TICE valore el principio de subsidiariedad
en su contenido material suscita mas reticencias. En contra de atribuir al
Tribunal esta responsabilidad, se argumenta que tal labor s6lo puede reali-
zarse a partir de consideraciones de tipo politico o de oportunidad, que no
se adecuan a un control de naturaleza juridica.'

11 En palabras de A. Estella, la «subsidiariedad procedimental» «supone una utilizacion del prin-
cipio restringida a una finalidad puramente procedimental; es decir, supone que se haga una re-
ferencia al principio en el preambulo de los actos juridicos comunitarios, o, sin que éste se
mencione expresamente, que se incluya en el mismo un listado de las razones que llevaron al le-
gislador comunitario a la adopcion de una determinada medida (...) la funcion del Tribunal de Jus-
ticia seria la de controlar que este requisito formal se ha cumplido. Seria, por tanto, un control
no de caracter substantivo, es decir, no de la oportunidad de la medida, sino simplemente de los
aspectos formales de la misma» (ESTELLA DE NORIEGA, A., «La paradoja de la subsidiariedad:
reflexiones en torno a la jurisprudencia comunitaria relativa al articulo 3B(2) del Tratado de la
Comunidad Europea», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, 1999, n.° 101, p. 92).

12 Para A. Estella «la subsidiariedad “material” supone dar un uso al principio destinado a res-
ponder a la pregunta de si la Comunidad debe o no actuar en un supuesto determinado (...) los
criterios a utilizar para dar respuesta a tal pregunta serian los establecidos por el articulo 3B
(2). Por su parte, la funcion del Tribunal se veria extendida, si decidiera entrar en la aplicacion
del principio, a realizar un juicio sobre el fondo de la cuestion, es decir, sobre si teniendo en
cuenta los criterios de partida antes mencionados, la actuacion del legislador comunitario es-
taba justificaday, ib., p. 92.

13 En este sentido J. M. Gil-Robles sefiala que «determinar si un objetivo puede o no ser alcan-
zado de manera suficiente por los estados miembros es un juicio politico-organizativo, no una
decision basada en criterios juridicos (...) El hecho de incluir ese concepto politico en un texto
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Ciertamente, parece dificil que se puedan identificar elementos objeti-
vos que permitan establecer con claridad si un determinado objetivo puede
lograrse de forma «suficiente» por los Estados miembros o incluso, en su
caso, identificar cual es el nivel de gobierno mas eficaz para actuar.'* Sin
duda, las valoraciones sobre el contenido material del principio de subsi-
diariedad se corresponden mejor con otro tipo de mecanismo de control de
caracter mas politico y preferiblemente previo a la adopcion de la norma.'s
Ahora bien, lo anterior no significa que no sea posible un control jurisdic-
cional sobre estas cuestiones.'® En todo caso, la competencia del TICE para
controlar la correcta aplicacion del principio de subsidiariedad es hoy una
cuestion bien establecida y mayoritariamente aceptada.'’

normativo, como es el Tratado, lo convierte formalmente en norma juridica. Pero eso solo sig-
nifica que los Tribunales que hayan de dirimir los conflictos tomaran decisiones politicas; con
vestidura juridica, pero de naturaleza y contenido politico» (GIL-ROBLES GIL-DELGADO, J. M.,
«El principio de subsidiariedad en la construccion europeay, en Cuadernos de la Catedra Fa-
drique Furio-Ceriol, n.° 2, 1993, p. 25).

14 En este punto resultan especialmente esclarecedoras las preguntas que, segun R. Dehousse, pa-
recerian de obligada respuesta por el Tribunal en relacion con la cuestion de cual es el nivel
mas eficaz para adoptar una determinada norma: «la réponse a une telle question suppose une
délicate évaluation qualitative (...) quels paramétres utiliser pour s’assurer de ’efficience de
mesures nationales, dont certaines pourraient n’exister qu’a 1’état de projet? (...) sur quelles
bases pourraient-elle décider si les actions nationales auraient pu suffire pour atteindre les ob-
jectifs de la mesure? (...) en dépit des efforts déployés a la recherche de critéres objectifs, la
Cour sera forcé de procéder a une évaluation comparative de I’efficience des deux types de me-
sures» (DEHOUSSE, R., «La subsidiarité et ses limites», pp. 33-34).

15 Se trata de los mecanismos establecidos por las propias Instituciones implicadas en el proceso
legislativo, como el Informe Anual de la Comision sobre el cumplimiento del principio de
subsidiariedad, previsto en el Acuerdo interinstitucional entre el Parlamento Europeo, el Con-
sejo y la Comision de 25 de octubre de 1993 (DOUE, C 329, de 6 de diciembre de 1993) o tam-
bién, por ejemplo, el mecanismo de alerta rapida que se define en el Protocolo sobre el
principio de subsidiariedad anexo al Tratado de Lisboa. (Sobre el mecanismo de alerta rapida
véase, entre otros, la contribucion de la Dra. M. Sobrido a esta misma publicacion.)

16 Como se vera mas adelante, el Tribunal ha realizado este control de necesidad y eficacia fun-
damentandose en criterios constantes como son que exista una situacion que afecta al comer-
cio intracomunitario y/o que se trate de materias que requieran de la armonizacion de
legislaciones de los Estados miembros.

17 Asi, por ejemplo, el grupo de trabajo «subsidiariedad» de la Convencion europea, en sus con-
clusiones reconocia que «dado que el principio de subsidiariedad es un principio de caracter
esencialmente politico, cuya puesta en practica implica un margen de apreciacion significa-
tivo para las instituciones (...) el control del respeto de este principio deberia ser de naturaleza
politica esencialmente y realizarse antes de la entrada en vigor del acto en cuestion (...), por
el contrario, el control posterior de la subsidiariedad debia ser de naturaleza jurisdiccionaly.
En relacion con este ultimo, se indica la existencia de un amplio consenso respecto a la nece-

65



En este contexto, frente a los mas criticos respecto de la posibilidad de
que el Tribunal se vea llamado a valorar la aplicacion del principio de sub-
sidiariedad en su contenido material, otros destacan el hecho de que «el
Tribunal ya ha trazado en otras ocasiones el limite entre apreciacion poli-
tica, que pertenece a la esfera de autonomia del poder politico y debe ser
respetada por el control jurisdiccional, y respeto de los requisitos impues-
tos por el Tratado que impiden la arbitrariedad y estan sujetos al control
jurisdiccional».!® Como se vera en el siguiente apartado, la jurisprudencia
del TJCE en torno al principio de subsidiariedad sigue en muchos aspectos
la misma linea interpretativa establecida en relacion con la aplicacion del
principio de proporcionalidad, a la eleccion de la base juridica de los actos
de derecho derivado o a la delimitacion de competencias entre la Comuni-
dad y sus Estados miembros."

Finalmente, cabe sefialar que para poder determinar si la accion de la
Comunidad era necesaria en relacion al principio de subsidiariedad, el Tri-
bunal cuenta con las directrices que se indican en el Protocolo sobre la apli-
cacion del principio de subsidiariedad anexo al TCE:

Para toda norma comunitaria propuesta se expondran los motivos en
los que se basa con vistas a justificar que cumple los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad; las razones para concluir que un obje-
tivo comunitario puede lograrse mejor a nivel de la Comunidad deben
justificarse mediante indicadores cualitativos o, cuando sea posible cuan-
titativos.

sidad de «ampliar la posibilidad de recurso al Tribunal de Justicia por incumplimiento del
principio de subsidiariedad», si bien se aflade que «inicamente se debera poder recurrir al
procedimiento jurisdiccional en casos limite y previsiblemente excepcionales, cuando la fase
politica se haya agotado sin encontrar una solucion satisfactoria» (/nforme del Presidente del
Grupo I «Subsidiariedady a los Miembros de la Convencion, Bruselas, 23 de septiembre de
2002, doc. CONV 286/02, publicado por la Oficina del Parlamento Europeo en Espafia, Serie
de Documentos de Conclusiones de los Grupos de Trabajo de la Convencion Europea).

18 FERNANDEZ ESTEBAN, M. L., El principio de subsidiariedad...», op. cit., p. 72.

19 La jurisprudencia del Tribunal en torno a la delimitacion de competencias es de especial rele-
vancia ademas, por cuanto el ambito de aplicacion del principio de subsidiariedad se cifie al
ejercicio de las competencias compartidas entre la Comunidad y sus Estados miembros. Asi,
hay que tomar en consideracion la distincion establecida por el TICE entre competencias que
son exclusivas de la Comunidad «por naturaleza» y las competencias exclusivas «por ejerci-
cio» (Dictamen 2/91, de 19 de marzo de 1993). Sélo en relacion al ejercicio de las competen-
cias exclusivas por naturaleza se excluye la aplicacion del principio de subsidiariedad.
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Para que la actuacion comunitaria esté justificada, deberan reunirse ambos
aspectos del principio de subsidiariedad: que los objetivos de la accion
propuesta no pueden ser alcanzados de manera suficiente mediante la ac-
tuacion de los estados miembros en el marco de su sistema constitucional
nacional y, por consiguiente, pueden lograrse mejor mediante una actua-
cion de la Comunidad.

Deberan aplicarse las siguientes directrices (...):

— el asunto que se considera presenta aspectos transnacionales que no
pueden ser regulados satisfactoriamente mediante la actuacion de los es-
tados miembros;

— las actuaciones de los estados miembros Gnicamente, o la ausencia de
actuacion comunitaria entrarian en conflicto con los requisitos del Tratado
(tales como la necesidad de corregir distorsiones de la competencia o evi-
tar restricciones encubiertas del comercio o reforzar la cohesion econo-
mica y social), o perjudicarian considerablemente, por algin otro cauce, los
intereses de los estados miembros;

— la actuacion comunitaria proporcionaria claros beneficios debido a su
escala o a sus efectos en comparacion con la actuacién a nivel de los esta-
dos miembros.?’

El TJCE puede aplicar estos parametros sobre la propia motivacion de

la medida objeto de analisis, evaluando asi si la misma se ha adoptado de
conformidad con las exigencias de fondo del principio de subsidiariedad.?!

20 En este punto cabe sefialar que, como destaca R. Dehousse, en su contenido «the Protocol

21

fails to add anything to what had been agreed at the European Councils of Birmingham and
Edinburgh in 1992 or what was set down in the Interinstitutional Agreement of 28 October
1993 between the European Parliament, the Council and the Commission». Por ello, como
afirma este autor, «the main innovation is of a qualitive, rather than substantive nature» y, en
concreto, en relacion al control del principio en su aspecto procedimental, afiade «prior to the
Amsterdam Protocol, it was not clear whether the failure of the Commission to justify its pro-
posals with regard to the subsidiarity principle could lead to the annulment of a Community act
(...) the fact that procedural requirements have been enshrined in a protocol therefore appears
to give them added value», (DEHOUSSE, R., «European institutional architecture after Amster-
dam: Parliamentary system or regulatory structure», CMLR, n.° 35, 1998, pp. 622-623).
Como afirma M. L. Fernandez, «el control del Tribunal debera ejercerse primordialmente
sobre la motivacion de las decisiones que deben precisar los hechos y las consideraciones
sobre los que se basan. La motivacion es, por ello, el elemento clave a la hora de discernir
entre discrecionalidad y arbitrariedad», M. L. FERNANDEZ ESTEBAN, E! principio de subsidia-
riedad..., op. cit., p. 70.
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Con ello, queda patente que «la frontera entre la subsidiariedad en su sen-
tido material y procedimental es mas bien difusa: de alguna forma, la sub-
sidiariedad material se halla implicita en la subsidiariedad procedimental,
ésta presupone a aquélla».?? Sélo si valora ambos aspectos, podra el Tribu-
nal desarrollar plenamente su funcién de control. En el primero, el Tribunal
determinaria si la accion esta fundamentada en relacion al principio de sub-
sidiariedad y, en su caso, si €sta es suficiente; en el segundo, la decision del
Tribunal estableceria si se ha fundamentado correctamente. Queda por ver
como la interpretacion del Tribunal sobre cuando una situacion tiene natu-
raleza transnacional, y/o cuando supone un obstaculo para la consecucion
de los objetivos del Tratado ha supuesto que, en los casos resueltos por esta
institucion, el principio de subsidiariedad no ha servido, en general, para
cuestionar la actuacion de la Comunidad.

C - Las modificaciones previstas en el Tratado de Lisboa: hacia un
mayor reconocimiento del principio de proximidad en el marco
de la subsidiariedad

El Tratado de Lisboa introduce varias modificaciones en relacion al prin-
cipio de subsidiariedad que son especialmente significativas al objeto que
aqui nos ocupa. Primero, se modifican los términos en los que el principio
se define en el Tratado para incluir una referencia explicita a los entes re-
gionales y locales. Segundo, se modifica el Protocolo sobre la aplicacion del
principio de subsidiariedad y de proporcionalidad anexo al Tratado para, por
un lado, otorgar un papel principal a los parlamentos nacionales en la apli-
cacion del principio de subsidiariedad —al crear el mecanismo de alerta ra-
pida que les permite reaccionar frente a propuestas que consideren contrarias
a dicho principio— y por otro lado, crear un recurso por violacion del prin-
cipio de subsidiariedad como modalidad especifica del recurso de anulacion
de los actos de derecho derivado. Es interesante detenerse a analizar estas no-
vedades que pueden tener consecuencias en la jurisprudencia del Tribunal en

22 ESTELLA DE NORIEGA, A., El dilema de Luxemburgo..., op. cit., p. 60.

23 En este sentido A. Estella advertia que «la intervenciéon comunitaria, lejos de obstaculizarse,
podria llegar incluso a quedar apuntalada en muchos casos bajo la dptica de los criterios en los
que el protocolo define materialmente el principio de subsidiariedad» (vid. ESTELLA DE NOR-
IEGA, A., El dilema de Luxemburgo..., op. cit., p. 68).
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relacion al principio de subsidiariedad y, en particular, en sus efectos para
el ejercicio de las competencias de las Comunidades Auténomas.

Por lo que se refiere al enunciado del principio de subsidiariedad, en
tanto que principio rector del ejercicio de las competencias compartidas
entre la Comunidad y sus Estados miembros, el nuevo articulo 5.3 del Tra-
tado de la Union Europea se redacta en los siguientes términos:

En virtud del principio de subsidiariedad, en los &mbitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Union intervendra sélo en caso de que, y en la
medida en que, los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcan-
zados de manera suficiente por los estados miembros, ni a nivel central ni
a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la di-
mension o a los efectos de la accidn pretendida a escala de la Union.

Con ello, se abre una nueva puerta para que el TICE valore la aplicacion
del principio de subsidiariedad en su dimensidn regional y local aunque
siempre, claro esta, en clave europea, es decir, en relacion con una posible
accion de la Comunidad. Aunque en el proceso de integracioén europeo la
subsidiariedad se concibe como un instrumento descentralizador, sus efec-
tos no se despliegan entre los distintos niveles de gobierno existentes en
cada Estado miembro, sino unicamente, en su caso, entre éstos y la Comu-
nidad. Una vez mas, cabe recordar que a priori el derecho comunitario no
modifica (o no pretende modificar) el reparto de competencias entre los di-
ferentes niveles territoriales de gobierno de los Estados miembros. Este re-
parto se regula por el ordenamiento juridico interno de cada Estado. Eso si,
la referencia explicita al nivel regional y local en el Tratado refuerza la idea,
ya apuntada, de que el principio de subsidiariedad constituye también una
garantia para el respeto de las competencias de estos entes territoriales
frente a la Comunidad y que éstos tienen, por tanto, un interés directo en la
interpretacion y aplicacion practica de dicho principio.

Respecto al Protocolo sobre la aplicacidon de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, contiene también algunas novedades impor-
tantes. No forma parte de nuestro objeto analizar el mecanismo de alerta
rapida, que se prevé como nuevo mecanismo de control ex ante. A los efec-
tos que aqui interesan baste destacar que, al quedar definido en el Protocolo,
tal mecanismo pasa a ser también susceptible de control judicial, propor-
cionando nuevos elementos al Tribunal para pronunciarse sobre el contenido
y aplicacién del principio. En este sentido, si cabe sefialar que el Protocolo
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solo garantiza la participacion en el mecanismo de los parlamentos nacio-
nales, dejando aparentemente a su voluntad la decision de «consultar cuando
proceda a los Parlamentos regionales que posean competencias legislati-
vasy».? Ello constituye sin duda un limite importante a la posible incidencia
de este mecanismo en una interpretacion del principio de subsidiariedad mas
sensible a las prioridades regionales. Esta ausencia se ve en cierto modo
compensada al regular el control ex post.

El nuevo articulo 8 del Protocolo reconoce la legitimacion activa al Co-
mité de las Regiones para recurrir ante el TICE frente a aquellos actos que
se han adoptado vulnerando el principio de subsidiariedad. Con ello, se res-
ponde a la reivindicacion, planteada por el Comité desde su creacion, en el
sentido de reconocer que, en su condicion de érgano de representacion de
los entes regionales y locales, tiene un interés especifico en la correcta apli-
cacion del principio de subsidiariedad. La posibilidad de que el Comité de
las Regiones recurra ante el Tribunal se limita, eso si, a los supuestos en
que se hubiera solicitado su dictamen, bien por consulta preceptiva cuando
lo requiere explicitamente el TFCE, bien por consulta facultativa cuando las
instituciones consideran afectados intereses regionales y/o locales. Quedarian
fuera, sin embargo, los supuestos en los que el Comité decidiera elaborar un
dictamen por propia iniciativa.

El Protocolo prevé igualmente la posibilidad de que sean los Estados
miembros, a iniciativa de los parlamentos nacionales, los que recurran por
violacion del principio de subsidiariedad. Cabe destacar que, pese a las pro-
puestas formuladas en este sentido, no se reconoce legitimacion activa ni a
las regiones con competencias legislativas, ni a los parlamentos regionales,
ni a otro tipo de entes subestatales.?

En definitiva, desde la perspectiva de las Comunidades Auténomas, por
tanto, cabe tan solo esperar que puedan apoyarse bien en el Parlamento es-

24 Art. 6, par. 1°in fine del Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad.

25 Pese a que ya en 1990 la Asamblea de Regiones de Europa habia planteado una propuesta en
el sentido de reconocer el derecho de las regiones para recurrir ante el TJCE por violaciéon del
principio de subsidiariedad, una década después el grupo de trabajo de la Convencion euro-
pea sobre la subsidiariedad rechazo esta idea argumentando que «el grado y la forma de par-
ticipacion de las entidades regionales y locales en el trabajo de elaboracion de la legislacion
comunitaria se determinan Gnicamente dentro del marco nacional» (vid. Informe del Presi-
dente del Grupo I «Subsidiariedady a los Miembros de la Convencion, Bruselas, 23 de sep-
tiembre de 2002, doc. cit.).
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pafiol, previa peticion de los Parlamentos autondmicos, para participar en
el mecanismo de alerta rapida o para plantear recursos al Tribunal, bien en el
Comité de las Regiones, como 6rgano en el que todas se hallan directa-
mente representadas. En todo caso, el establecimiento de este recurso es-
pecifico, que el Protocolo configura como una modalidad del recurso de
anulacion, permite augurar un aumento de los casos en los que el Tribunal
sea llamado a pronunciarse en relacion al principio de subsidiariedad,
especialmente en supuestos de interés especifico para las Comunidades
Autonomas. En este contexto, tomando en consideracion la reforma en su
definicion en el Tratado y los nuevos elementos objeto de juicio que puede
proporcionar el mecanismo de alerta rapida, el TICE podria introducir
algunas variaciones en su jurisprudencia, hasta ahora poco sensible a los
intereses regionales en este punto.?

3 - La jurisprudencia del Tribunal sobre el principio de
subsidiariedad: principales lineas de interpretacion

Como ya se ha senalado, en un primer momento y hasta la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa, los tratados no prevén ningun recurso especi-
fico en relacion al control del cumplimiento del principio de subsidiariedad
por parte del TICE. No obstante, la violacion del principio se plantea en
multiples ocasiones en el marco de recursos de anulacion contra normas de
derecho derivado —de manera particularmente significativa ante el TPI en
recursos de anulacion contra decisiones de la Comision en materia de libre

26 Como ha senalado O. Porchia, «la Corte ¢ chiamata a verificare il rispetto dei parametri indi-
cati dalla nuova disciplina e in particolare di quelli che attengono alla dimensione regionale o
locale: questa situazione potrebbe generare il rischio di infrangere il velo che dovrebbe pro-
teggere le scelte di articolazione interna degli Stati in nome del principio di autonomia con-
sacrato dall’art. 4 TUE (...) Altra questione delicata riguarda 1’obbligo del Governo di
impugnare I’atto per la cui adozione si ¢ espresso in modo favorevole, magari nell’ambito
della clausola di flessibilita. Ancora in via problematica ¢ da chiedersi cosa possa succedere
nel caso di richiesta di agire davanti alla Corte di giustizia alla quale il Governo non dia se-
guito: potrebbe la Corte di giustizia sindacare 1’eventuale condotta omissiva del Governo?» (O.
Porchia, «La sussidiarieta attraverso il riordino delle competenze? Il Trattato di riforma e la ri-
partizione delle competenze» contribucion a la Conferencia I/ Trattato di Lisbona e le Re-
gioni: il controllo di sussidiarieta, organizzato dal Dipartimento di Scienze giuridiche
dell’Universita degli Studi di Trento, dal’EURAC Research e dall’Institut fiir Foderalismus
di Innsbruck (Trento, 16-17 Aprile 2009, en prensa).
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competencia—, recursos por incumplimiento contra algun Estado miem-
bro y también en algunas cuestiones prejudiciales. Cabe sefialar que las ale-
gaciones fundamentadas en el respeto del principio de subsidiariedad se
encuentran siempre entre los argumentos planteados en el proceso por los
estados o por los particulares, y no a iniciativa de las instituciones —Co-
misidon, Consejo o Parlamento Europeo— que sélo se refieren a él en res-
puesta a las alegaciones de las otras partes.

Las referencias a la violacion del principio como causa de nulidad de
una determinada disposicion del derecho comunitario han sido las mas nu-
merosas. Este argumento ha sido utilizado por Estados miembros y por par-
ticulares en diferentes recursos de anulacion, tanto desde una perspectiva
puramente procedimental —violacion de la obligacion de motivar los actos
conforme al principio de subsidiariedad— como en su vertiente material,
alegando una incorrecta interpretacion y aplicacion del principio de subsi-
diariedad por parte de las instituciones comunitarias al adoptar determina-
das normas de derecho derivado. El aspecto material del principio de
subsidiariedad y, en concreto, una incorrecta aplicacién del mismo por la
Comision, ha servido también como argumento de los estados para defen-
derse de demandas por incumplimiento de sus obligaciones derivadas del
derecho comunitario. Finalmente, también los drganos jurisdiccionales na-
cionales han pedido al Tribunal que precise la interpretacion del principio
de subsidiariedad en diferentes cuestiones prejudiciales requiriéndole, por
un lado, a que precisara el alcance de la obligacion de motivar las medidas
en relacion con dicho principio, y por otro lado, a que delimitara si la medida
comunitaria en cuestion era necesaria y eficaz para lograr sus objetivos.

En todo caso, pese a la diferente referencia o utilizacion del principio
en unos y otros supuestos, las decisiones del Tribunal en cada caso permi-
ten identificar una linea de interpretacion bastante clara y bien establecida
que se fundamenta en la consideracion de la transnacionalidad de la me-
dida, la distorsion de los objetivos del Tratado y los consecuentes benefi-
cios de la actuaciéon comunitaria sobre la de los estados miembros. La
jurisprudencia contiene elementos de interés en relacion con la aplicacion
del principio de subsidiariedad, identificando los limites de su considera-
cién como principio general del Derecho comunitario y estableciendo el al-
cance de sus efectos tanto en su aspecto procedimental como en su
contenido material. Con caracter general, en todo caso, los posibles efec-
tos del principio en relacion con los intereses de las comunidades autono-
mas, como se anunciaba, se han visto mermados en la jurisprudencia
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comunitaria por la tendencia del Tribunal de avalar la posicion de la Co-
mision, el Consejo y el Parlamento Europeo respecto de la interpretacion
y aplicacion del principio de subsidiariedad.?’

A - Los limites al principio de subsidiariedad como principio general
del derecho comunitario

El estudio de la jurisprudencia comunitaria en relacion al principio de
subsidiariedad permite identificar tres limites claros en su consideracion
como principio general del derecho comunitario: primero, su caracter no
retroactivo —no cabe plantear la compatibilidad con el mismo de una me-
dida comunitaria anterior a la entrada en vigor del Tratado de Maastricht—;
segundo, y en relacion con lo anterior, la aseveracion de que subsidiariedad
no puede tener por efecto cuestionar la validez del acervo comunitario —no
se trata de aplicar el principio con caracter retroactivo, sino de que su apli-
cacion pudiera llevar a modificar la atribucidén de competencias a la Co-
munidad segun han sido interpretadas por el TICE—?* y tercero, la
aplicacion exclusiva al ambito material de las competencias compartidas
entre la Comunidad y sus Estados miembros y la posible exclusion de su
aplicabilidad a las medidas comunitarias que se adopten como consecuen-
cia de una posicion o acciéon comun en el d&mbito de la Politica Exterior y
de Seguridad Comun. El contenido de la jurisprudencia en torno a estos tres
extremos se desarrolla en los proximos parrafos.

El argumento de la violacion del principio de subsidiariedad como causa
de nulidad de una decisién comunitaria se utilizé muy pronto. El 13 de abril
de 1992, antes incluso de la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, va-
rias asociaciones de empresas de la construccion de los Paises Bajos de-
mandan la anulaciéon de una decision de la Comision que las condenaba
porque sus Estatutos violaban el apartado 1 del articulo 85 del TCE (rela-

27 En la linea que advertia R. Dehousse, la jurisprudencia del Tribunal en el caso AETR y en el
Asunto 276/80 sugieren que «lorsque le Traité laisse une marge d’appréciation aux institu-
tions politiques de la Communauté, la Cour n’est pas tenté de substituer sa propre interpréta-
tion a la leur» (DEHOUSSE, R., «La subsidiarité et...» op. cit., p. 36).

28 El Tribunal responde asi a la llamada de atencion sobre el peligro de renacionalizacion de las
competencias ya asumidas por la Comunidad que, como afirma M. L. Fernandez se encuen-
tra latente en el principio de subsidiariedad (FERNANDEZ ESTEBAN, M. L., El principio de sub-
sidiariedad...», op. cit.,p. 113).

73



tivo a acuerdos entre empresas que falsean la competencia).?’ La violacion
del principio de subsidiariedad aparecia como pretension subsidiaria de
otras causas de nulidad presentadas con caracter principal. Las asociacio-
nes destinatarias de la decision pretendian que ésta era contraria al princi-
pio de subsidiariedad, porque:

a causa de su experiencia en el mercado neerlandés de la construccion, las
autoridades neerlandesas se hallaban en una situacion mucho mejor que la
Comision para aplicar el Derecho de la competencia a los reglamentos de
que se trata. A este respecto, precisan que no puede reprocharse a las au-
toridades neerlandesas el no haber intervenido para preservar la compe-
tencia, puesto que prohibieron algunos de los aspectos de los reglamentos
que consideraban contrarios al Derecho nacional de la competencia.*

Las demandantes alegan que el principio de subsidiariedad se encon-
traba ya implicitamente recogido en los tratados antes de su incorporacién
expresa con la reforma operada en Maastricht. En su sentencia, el Tribu-
nal de Primera Instancia (TPI), aunque reconoce la naturaleza del princi-
pio de subsidiariedad como principio general del derecho comunitario a
partir de la entrada en vigor del Tratado de la Union Europea, el 1 de no-
viembre de 1993, niega que tenga caracter retroactivo y, por tanto, acoge
los argumentos de la Comision en este sentido.’!

En relacion al limite del respeto del acervo comunitario, en el Asunto
C-326/07, al resolver un recurso de incumplimiento contra Italia por esta-
blecer determinados criterios de ejercicio de derechos especiales del Estado
para la participacion en empresas privatizadas, el Tribunal determina que:

29 Sentencia del TPI de 21 de febrero de 1995, As. T-29/1992, Vereniging van Samenwekende
Prijsregelende organisaties in de Bounijverheid y otros contra Comision de las Comunidades
Europeas.

30 Sentencia del TPI de 21 de febrero de 1995, As. T-29/1992, cit. supra. par. 323.

31 Sentencia del TPI de 21 de febrero de 1995, As. T-29/1992, cit. supra. parrafos 324, 326,
330y 331. También el TICE ha sefialado la irretroactividad del principio de subsidiarie-
dad. En respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por dos 6rganos jurisdiccionales
alemanes en relacion con la validez de las disposiciones de dos Reglamentos adoptados en el
ambito de la Politica Agricola Comun, el Tribunal declara que «el parrafo segundo del articulo
3 B del Tratado no estaba todavia en vigor al adoptarse los Reglamentos nos. 1765/92 y
2066/92 y que esta disposicion no puede aplicarse retroactivamente» (Sentencia del TICE de
22 de octubre de 1998, As. C-36/97 y C-37/97, par. 35).
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si bien, esencialmente, los estados miembros gozan de libertad para defi-
nir, con arreglo a sus necesidades nacionales, las exigencias de orden pu-
blico y de seguridad publica, dado que tales exigencias constituyen
excepciones a una libertad fundamental, deben interpretarse en sentido es-
tricto, de manera que su alcance no puede ser determinado unilateralmente
por cada Estado miembro sin control de las instituciones de la Comunidad
Europea. Asi pues, el orden publico y la seguridad publica sélo pueden in-
vocarse en caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave
que afecte a un interés fundamental de la sociedad.*

Se rechaza asi la pretension de Italia en el sentido de que la aplicacion
del principio de subsidiariedad avalaria la normativa nacional, porque en
situaciones que presentan un peligro para los intereses vitales del Estado
es mas adecuada la accion a nivel estatal que comunitario. Como recordaba
en sus conclusiones sobre el asunto el Abogado General Ruiz-Jarabo, la
aplicacion del principio de subsidiariedad:

ha de efectuarse, en palabras del propio Tratado CE, respetando sus dis-
posiciones generales y sus objetivos, primordialmente en lo referente al
pleno mantenimiento del acervo comunitario.>?

Y en relacion con la posicion italiana afiade:

un empleo en términos tan vagos del principio de subsidiariedad topa-
ria con la seguridad juridica que el Tribunal de Justicia impone para elu-
dir el rigor de los compromisos asumidos por los estados miembros en el
Tratado.>*

En la misma linea, entrando ya en el tema de la delimitacion del ambito
material de aplicacion del principio, en el Asunto 491/01, un 6rgano juris-
diccional britanico planted al Tribunal varias cuestiones prejudiciales rela-
tivas a la interpretacion y validez de la Directiva 2001/37 relativa a la
fabricacion, presentacion y venta de los productos del tabaco en relacion

32 Sentencia del TJCE de 26 de marzo de 2009, As. 326/07, Comision contra Italia, par. 70.

33 Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, presentadas el 6 de no-
viembre de 2008, As. C-326/07, Comision contra Italia, par. 72.

34 [b. par. 75.
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con su compatibilidad con el principio de subsidiariedad. En esta ocasion,
Bélgica y el Parlamento Europeo alegaron la imposibilidad de realizar tal
examen de compatibilidad porque:

el principio de subsidiariedad, en la medida en que sélo surte efectos en
aquellos ambitos que no sean competencia exclusiva de la Comunidad, no
se aplica a la Directiva, por cuanto ésta, adoptada con miras a la realiza-
cion del mercado interior, se encuentra comprendida en dicha competen-

cia exclusiva.®

En su respuesta, el TICE realiza dos consideraciones de especial inte-
rés en torno a la delimitacion del ambito de aplicacion del principio de sub-
sidiariedad. Por un lado, recuerda que:

El Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad, anexo al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
precisa, en su apartado 3, que el principio de subsidiariedad no pone en tela
de juicio las competencias conferidas a la Comunidad por el Tratado, con-
forme las ha interpretado el Tribunal de Justicia.>

Por otro lado, el Tribunal aclara que la competencia de armonizacion de
legislaciones para la realizacion del Mercado interior es compartida, y por
tanto es posible evaluar la Directiva en cuestion conforme al principio de
subsidiariedad.?’

En estrecha relacion con el tema del respeto del acervo comunitario,
cabe destacar también que en el ambito de la politica de la libre competen-
cia, el TPI ha senalado que el principio de subsidiariedad:

no cuestiona las competencias que el Tratado CE confiere a la Comision,
entre las que se encuentra la aplicacion de las reglas de la competencia vy,

35 Sentencia del TJCE de 10 de diciembre de 2002, As. 491/01, cuestion prejuicial planteada por
la High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court)
(Reino Unido), par. 175.

36 Sentencia del TJCE de 10 de diciembre de 2002, As. 491/01, cit. supra. par. 178.

37 Ib., par. 179. Como se vera mas adelante, el Tribunal, tras analizar la Directiva en relacion
con las exigencias materiales del principio de subsidiariedad, termina sefialando su compa-
tibilidad.
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en particular, el derecho a realizar inspecciones para comprobar si en rea-
lidad se producen las infracciones objeto de sospecha.’®

Un ultimo aspecto, en relacion al &mbito material de aplicacion del
principio de subsidiariedad, es el que suscita la jurisprudencia del TPI en
respuesta a los recursos de anulacion planteados contra algunos Regla-
mentos comunitarios que tienen por objeto dar cumplimiento a posicio-
nes comunes del Consejo, adoptadas en el ambito de la Politica Exterior
y de Seguridad Comun. En ambos casos, se trata de medidas que, en ul-
tima instancia, desarrollan obligaciones de los Estados miembros deriva-
das de determinadas resoluciones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas cuya aplicacion requiere una accion de la Comunidad.
Algunos de los particulares afectados por las medidas adoptadas plantearon
la violacion del principio de subsidiariedad como causa de nulidad. En
contra de esta postura, el TPI defiende que el principio de subsidiariedad
no es aplicable a las medidas adoptadas sobre la base de los articulos 60 y
301 TCE porque:

las propias disposiciones citadas prevén la intervencion de la Comunidad
cuando la accion de ésta “se considerare necesaria” mediante una posicion
comun o una accidén comun, adoptadas con arreglo a las disposiciones del
Tratado de la Union Europea relativas a la politica exterior y de seguridad
comun (PESC).

(...) El Tratado CE confiere asi a la Union la facultad de determinar cuando
una accion de la Comunidad es necesaria. Esta decision es el resultado del
ejercicio de una facultad discrecional de la Unién, por lo que queda ex-
cluido el derecho de los particulares a impugnar, a la luz del principio de
subsidiariedad enunciado en el articulo 5 CE, parrafo segundo, la legali-
dad de la accién posterior llevada a cabo por la Comunidad con arreglo a
la posicién comim o a la accién comtin PESC de la Unién.*

38 Sentencia del TPI de 8 de marzo de 2007, As. 339/04, France Télécom SA contra Comision,
par. 89.

39 Sentencia del TPI de 12 de julio de 2006, As. T-253/02, Chafiq Ayadi contra Consejo, parra-
fos 109 y 110. Véase también en el mismo sentido la sentencia del TPI de 31 de enero de 2007,
As. T-362/04, Leonid Minin contra Comision. En el par. 89 de esta ultima el TPI afirma: «no
cabe invocar dicho principio en el ambito de aplicacion de los articulos 60 CE y 301 CE, ni
siquiera suponiendo que no sea de competencia exclusiva de la Comunidady.
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En conclusion, con caracter general, las medidas comunitarias que en-
cuentren su origen en posiciones o acciones comunes adoptadas por el
Consejo en el ambito de la PESC no pueden examinarse, segun esta juris-
prudencia, a la luz del principio de subsidiariedad.

B - La interpretacion del principio de subsidiariedad en su aspecto
procedimental

El incumplimiento de la obligacion de motivar la accion comunitaria
en relacion al principio de subsidiariedad fue utilizado como argumento por
el Reino Unido y por Alemania en sendos recursos de anulacion presenta-
dos en 1994. En el asunto C-84/94, el Reino Unido recurre en anulacion la
Directiva 93/104 del Consejo, relativa a determinados aspectos de la orde-
nacion del tiempo del trabajo. En el asunto C-233/94, Alemania plantea un
recurso de anulacion de la Directiva 94/19 del Parlamento Europeo y el
Consejo, relativa a los sistemas de garantia de depdsitos.*® Resulta parado-
Jico que estando estos dos Estados entre los principales defensores de atri-
buir al TICE la competencia para controlar una correcta aplicacion del
principio de subsidiariedad, llegado el momento limiten sus alegaciones
ante el Tribunal al aspecto procedimental de la subsidiariedad.*! Es de in-
terés detenerse en el examen detallado de estas dos sentencias.

En el primer caso, la argumentacion del Reino Unido en relacion con la
aplicacion del principio de subsidiariedad es un tanto confusa. Por un lado,
este Estado afirma que:

el legislador comunitario ni ha efectuado un examen completo ni ha de-
mostrado satisfactoriamente si dicha materia tenia aspectos de caracter
transnacional que no habrian podido regularse adecuadamente con medi-

40 Sentencias del TICE de 12 de noviembre de 1996, As. C-84/94, Reino Unido contra Consejo,
y de 13 de mayo de 1997, As. C-233/94, Alemania contra Parlamento Europeo y Consejo.

41 Como ha sefialado A. Estella, «ambos estados miembros utilizaron el argumento de la subsi-
diariedad, pero al mismo tiempo restringieron claramente el radio de accion de dicho argu-
mento (...) a pesar de que la 16gica discursiva del derecho hubiera permitido una solucion distinta
(...) La paradoja de la subsidiariedad se encuentra, en consecuencia, no tanto en la dificultad in-
trinseca de su utilizacion con éxito ante el Tribunal de Luxemburgo, sino precisamente en esta
especie de inmolacion que los demandantes realizaron de la proyeccion juridica del principio
en sede judicialy, A. ESTELLA DE NORIEGA, «La paradoja de la ...», op. cit., pp. 93-94.
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das nacionales, si tales medidas hubieran sido incompatibles con las exi-
gencias del Tratado CE o si hubieran perjudicado sensiblemente los inte-
reses de los estados miembros y, por Gltimo, si una accién emprendida a
escala comunitaria ofrecia ventajas claras en comparacion con una accion
emprendida por los estados miembros. Pues bien, el articulo 118 A debe
interpretarse a la luz del principio de subsidiariedad, que no permite la
adopcion 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.*?

Hasta aqui puede parecer que el Reino Unido esta pidiendo al Tribu-
nal que se pronuncie sobre el contenido material del principio, valorando
si la adopcion de la Directiva era una accion necesaria o si en los términos
en los que ha sido adoptada es compatible con las exigencias del principio
de subsidiariedad. Sin embargo, el propio Reino Unido sefiala explicita-
mente en sus alegaciones que no invoca la violacion del principio de sub-
sidiariedad como motivo autonomo, sino como un aspecto complementario
dentro de su argumentacion en torno a la base juridica erronea de la Direc-
tiva.** Asi, segiin se desprende de la sentencia, el Reino Unido pone el
acento en la ausencia de justificacion de la Directiva en relacion al princi-
pio de subsidiariedad:

el Gobierno del Reino Unido alega que corresponde a las Instituciones co-
munitarias demostrar que los objetivos perseguidos por la Directiva se al-
canzaran mas facilmente a escala comunitaria que mediante una actuacion
de los estados miembros. Ahora bien, en el caso de autos tal demostracion
no existe.*

42 Sentencias del TICE de 12 de noviembre de 1996, As. C-84/94, Reino Unido contra Consejo,
par. 46.

43 Sentencia del TICE As. C-84/94, cit. supra, par. 46 in fine. La Directiva se fundamenta en el
articulo 118A del TCE, que preveia la aplicacion del procedimiento de cooperacion, es decir,
a priori, la mayoria cualificada en el seno del Consejo, con un derecho de doble lectura del
Parlamento Europeo, y el Reino Unido defendia que deberia haberse recurrido a los articu-
los 100 o 235 del TCE, que exigian la unanimidad del Consejo y la mera consulta al Parla-
mento Europeo.

44 Sentencia del TICE As. C-84/94, cit. supra, par. 54.
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La ambigiiedad de las alegaciones del Estado se traduce en una res-
puesta del Tribunal de caracter general y, a su vez, también paradojica. El
Tribunal rechaza la alegacion basada en la inobservancia del principio de
subsidiariedad en su aspecto procedimental —por la ausencia de demos-
tracion de que la accion comunitaria era necesaria—, remitiéndose a sus
consideraciones sobre el aspecto material, y concluye que en el caso de
autos la actuacion comunitaria si era necesaria:

el articulo 118 A encarga al Consejo adoptar disposiciones minimas con el
fin de contribuir, mediante la armonizacion, a la consecucion del objetivo
de elevacion del nivel de proteccion de la seguridad y la salud de los tra-
bajadores que, con arreglo al apartado 1 de la referida disposicion, in-
cumbe en primer lugar a los estados miembros. Al haber constatado el
Consejo la necesidad de mejorar el nivel existente de proteccion de la se-
guridad y la salud de los trabajadores y de armonizar, dentro del progreso,
las condiciones existentes en ese ambito, la consecucion de dicho objetivo
mediante disposiciones minimas supone necesariamente una actuacion co-
munitaria.®’

Del parrafo anterior se deriva que el Tribunal considera que se cumplen
las exigencias de la subsidiariedad porque, primero, el Tratado atribuye una
competencia especifica a la Comunidad en la materia y, segundo, el obje-
tivo de la medida requiere proceder a la armonizacion de las legislaciones
nacionales.

En el Asunto C-233/94, Alemania si claramente configura la violacion
de la obligacién al motivar la Directiva en relacion con el principio de sub-
sidiariedad como un argumento principal:

El Gobierno aleman sostiene que la Directiva debe ser anulada por haberse
incumplido la obligaciéon de motivar los actos impuesta en el articulo 190
del Tratado. Afirma que la Directiva no ofrece ninguna justificacién sobre
su compatibilidad con el principio de subsidiariedad (...) Afiade que, puesto
que este principio limita las competencias de la Comunidad, y siendo el
Tribunal de Justicia competente para controlar que el legislador comuni-
tario no ha rebasado sus competencias, dicho principio debe someterse al

45 Sentencia del TJCE As. C-84/94, cit. supra, par. 47.
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control jurisdiccional del Tribunal de Justicia. Ademas, alega que la obli-
gacion de motivar los actos contenida en el articulo 190 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 sub-
sidiariedad.

(...) Con caracter preliminar, debe sefialarse que, en este motivo, el Go-
bierno demandante no sostiene que la Directiva haya infringido el princi-
pio de subsidiariedad, sino que s6lo reprocha al legislador comunitario no
haber sefialado motivos que justificaran que su actuacion era conforme
con este principio.*®

Frente a estos argumentos el Tribunal sefiala que la obligacion de mo-
tivar los actos de derecho derivado en relacion al principio de subsidiarie-
dad no exige la mencion expresa de dicho principio. Lo importante es
verificar si las instituciones precisaron las razones por las que estimaban
que su accion era conforme con el principio de subsidiariedad.*’ En el caso,
el Tribunal desestimo la posicion alemana porque diversas consideraciones
de la Directiva se referian a la necesidad y a la eficacia de una accion en el
marco comunitario para lograr los objetivos previstos en la misma.*®

Esta ha sido la postura del Tribunal en todos los casos en los que se ha
argumentado la violacion de la obligacion de motivar la accion comunita-
ria en relacion al principio.*” La adopcion del Acuerdo interinstitucional
entre el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision sobre los procedi-
mientos para la aplicacion del principio de subsidiariedad,*® asi como del
Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y propor-

46 Sentencia del TJCE de 13 de mayo de 1997, As. C-233/94, cit. supra, parrafos 22 y 24.

47 Ib. par. 28.

48 [b. par. 26 y 27.

49 En la Sentencia del TJCE de 9 de octubre de 2001, As. C-377/98, Paises Bajos contra Parla-
mento Europeo y Consejo, frente a la ausencia de una referencia explicita al principio de sub-
sidiariedad en los considerandos de la Directiva 98/44 relativa a la proteccion juridica de las
invenciones biotecnolégicas, el Tribunal afirma que «la justificaciéon de la observancia del
principio de subsidiariedad se encuentra implicita pero necesariamente recogida en los consi-
derandos quinto, sexto y séptimo de la Directiva, que ponen de manifiesto que, si no se pro-
duce una intervencion comunitaria, la evolucion de las legislaciones y practicas nacionales
obstaculizara el buen funcionamiento del mercado interior. La Directiva esta, por lo tanto, su-
ficientemente motivada a este respecto» (par. 33).

50 Firmado el 25 de octubre de 1993, DOCE C 329, de 6 de diciembre de 1993.
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cionalidad anexo al TCE, han reducido los supuestos en los que se alega la
violacion del aspecto procedimental del principio de subsidiariedad ante
el Tribunal. En ambos textos, se detalla la obligacion de la Comision de
justificar ampliamente sus propuestas de conformidad con el principio.
Consejo y Parlamento deberan cuidar de justificar igualmente las modi-
ficaciones que propongan. Como se advertia mas arriba, queda por ver si las
modificaciones de procedimiento que se introducen en el Protocolo sobre
la aplicacion de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad
anexo al TFUE, comportan un resurgir de esta linea de argumentacion ante
el TJCE. Cabe pensar que si se solicita un control del Tribunal sobre el co-
rrecto funcionamiento del mecanismo de alerta rapida, puede abrirse un
nuevo elemento de control en relacion al cumplimiento del aspecto proce-
dimental del principio de subsidiariedad.

C - La interpretacion de los aspectos materiales del principio
de subsidiariedad

El Tribunal de Justicia se ha pronunciado también en varios supuestos
sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad en su aspecto material.
Como se ha venido anunciando, el Tribunal ha fallado generalmente en el
sentido de considerar que la accion de la Comunidad es necesaria y mas
eficaz que una potencial actuacion en el ambito estatal. Existen, no obs-
tante, algunos ejemplos de casos en los que la jurisprudencia comunitaria
ha dejado la puerta abierta a otro tipo de interpretacion del principio de ca-
racter mas descentralizador.

En el Asunto C-242/99, un 6rgano jurisdiccional aleman plantea si es
contraria al principio de subsidiariedad la exigencia de sometimiento a un
unico régimen de Seguridad Social, dado que:

Los estados miembros son los tinicos competentes para decidir su politica

social y al legislador comunitario sélo le incumbe coordinar los regimenes
de seguridad social de los estados miembros sin armonizarlos.>!

51 Sentencia del TICE de 20 de octubre de 2000, As. C-242/99, cuestion prejudicial planteada por
el SozialgerichtAugsburg (Alemania), par. 14.
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El Tribunal, en su sentencia de 20 de octubre de 2000, considera que no
hay tal violacion, fundamentandose en que:

Puesto que el Consejo reconocio la necesidad de ampliar el Reglamento n.
1408/71 a los trabajadores por cuenta ajena y a los miembros de sus fa-
milias, con el fin de eliminar los obstaculos a la libre circulacion de esta
categoria de trabajadores, la consecucion de tal objetivo, especialmente a
través de la adopcidn de normas relativas a la determinacion de la legisla-
cion aplicable, suponia necesariamente una accion de envergadura comu-
nitaria (...). En estas circunstancias, no puede apreciarse ninguna violacion
del principio de subsidiariedad en relacion con la adopcion de medidas de
coordinacion de los regimenes nacionales de seguridad social, encamina-
das a garantizar la libre circulacion y la libre residencia de las personas
dentro de la Comunidad.’?

Basta pues la decisidon del Consejo indicando que la medida es precisa
para la realizacion y buen funcionamiento del Mercado interior, para con-
siderar que se trata de un ambito en el que es precisa la accidon de la Co-
munidad y que, por tanto, la medida no viola el principio de subsidiariedad.

De forma similar, en la mayoria de los casos en los que se ha pedido al
Tribunal que se pronuncie aplicando el contenido material del principio de
subsidiariedad, esta institucion ha considerado como determinante para de-
cidir a favor de la Comunidad que se trataba de situaciones, segun las insti-
tuciones comunitarias, en que el comercio intracomunitario se veia afectado
y que era necesaria, por tanto, una armonizacion de las legislaciones na-
cionales u otro tipo de intervencion comunitaria. En todos estos supuestos,
la decision del TICE se ha fundamentado ademas en una interpretacion am-
plia de lo que afecta al comercio entre Estados miembros, procediéndose a
favor de la necesidad y oportunidad de la accion de la Comunidad.

Asi, en el recurso de anulacidn presentado por los Paises Bajos contra
la Directiva 98/44 relativa a la proteccion juridica de las invenciones bio-
tecnologicas, el TICE sostiene que si el objetivo de la accion comunitaria:

consiste en garantizar el buen funcionamiento del mercado interior evi-
tando, e incluso eliminando, las divergencias entre las legislaciones y

52 [b., par. 23.
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practicas de los diferentes estados miembros (...) no hubiera podido al-
canzarse mediante una accion emprendida Ginicamente por los estados
miembros. Por otro lado, puesto que el alcance de dicha proteccion tiene
efectos inmediatos en el comercio y, por consiguiente, en el comercio in-
tracomunitario, es manifiesto que el objetivo de que se trata podia lograrse
mejor, debido a la dimension y a los efectos de la accidon contemplada, a
nivel comunitario.>

En el mismo sentido, en el ya comentado Asunto C-491/01 en respuesta
a las cuestiones prejudiciales sobre la Directiva relativa a la fabricacion,
presentacion y venta de los productos del tabaco, el Tribunal sefala que la
diversidad de legislaciones nacionales en este ambito constituye una traba
al funcionamiento del mercado interior, por lo que concluye que:

Dicho objetivo no puede alcanzarse de manera satisfactoria mediante una
accion emprendida unicamente por los estados miembros y requiere una ac-
cion a nivel comunitario, como demuestra la evolucion heterogénea de las
legislaciones nacionales en el presente caso (...) de lo anterior se deriva
que, en el caso de la Directiva, el objetivo de la accion contemplada podia
lograrse mejor a nivel comunitario.>*

Por su parte, en el Asunto T-65/98, el TPI sefalaba que si el comercio
entre los Estados miembros puede quedar afectado, no cabe interpretar el
principio de subsidiariedad para limitar la competencia de control de la Co-
mision en el ambito de la politica de libre competencia, y ello aunque el
efecto directo de algunas disposiciones del Tratado permita que un asunto
idéntico o similar esté pendiente ante uno o varios organos jurisdicciona-
les nacionales.> Posteriormente, el TPI recuerda su jurisprudencia anterior

53 Sentencia del TJCE de 9 de octubre de 2001, As. C-377/98, cit. supra, par. 34 in fine.

54 Sentencia del TICE de 10 de diciembre de 2001, As. C-491/01, cit. supra. parrafos 182 y 183.
En los mismos términos se pronuncia también el TJCE en su sentencia de 12 de julio de 2005,
Asuntos acumulados C-154/04 y 155/05, The Queen, a instancia de Alliance for Natural
Health, Nutri-Link Ltd y Secretary of State for Health y The Queen, a instancia de National
Association of Health Stores, Health Food Manufacturers Ltd y Secretary of State for Health,
National Assembly for Wales, parrafos 180 a 185.

55 Sentencia del TPI de 23 de octubre de 2003, As. T-65/98, Van den Bergh Foods Ltd contra Co-
mision, parrafos 197 y 198.
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en relacion con los criterios para determinar cuando una situacion afecta al
comercio intracomunitario, y sefiala que:

cuando concurren elementos objetivos, de hecho o de Derecho, que permi-
tan presumir con un grado de probabilidad suficiente que tales comporta-
mientos pueden ejercer una influencia directa o indirecta, real o potencial,
sobre las corrientes de intercambios entre estados miembros, debe consi-
derarse que los mencionados comportamientos pueden afectar al comercio
entre estados miembros (...) de tal modo que resulte conveniente que la
Comunidad intervenga debido a la dimension y a los efectos de su accion.
Cuando esta accion adopta la forma de una decision de la Comision, ésta
se ajusta al principio de subsidiariedad cuando demuestra de modo sufi-
ciente conforme a Derecho que el comercio entre estados miembros puede
resultar afectado por el acuerdo entre empresas, la decision de asociacion
de empresas o la practica concertada cuya legalidad examina.>

En el mismo sentido, unos afios después el TPI afirma que:

Esta interpretacion amplia del criterio de la capacidad para afectar el co-
mercio entre estados miembros no es contraria al principio de subsidiarie-
dad (...) el Tratado prevé que los posibles conflictos entre la salvaguardia
de una competencia no falseada y otros objetivos legitimos de politica eco-
némica se resuelvan mediante la aplicacion del articulo 81 CE, apartado
3. Puede considerarse, pues, que se trata de una disposicion especial que
aplica el principio de subsidiariedad en el ambito de las practicas coluso-
rias. Este principio no puede, por tanto, invocarse para restringir el ambito
de aplicacion del articulo 81 CE.Y’

Partiendo de una interpretacion similar, en su jurisprudencia sobre los
Reglamentos comunitarios que desarrollan posiciones y acciones comunes

56 Sentencia del TPI de 27 de septiembre de 2006, As. T-168/01, GlaxoSmithKline Services Un-
limited contra Comision, parrafos 201 y 202. Esta interpretacion del TPI en relacion con los
elementos a considerar para determinar si se trata de una situacion que afecta al comercio in-
tracomunitario fue avalada en casacion por el TICE, entre otras, en su sentencia de 29 de abril
de 2004, As. C-359/01, British Sugar contra Comision, C-359/01, par. 27.

57 Sentencia del TPI de 14 de diciembre de 2006, Asuntos acumulados T-259/02, a T-264/02 y
T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG y otros contra la Comisién, par. 165.
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del ambito PESC, comentada anteriormente, el TPI afirma que, aun en el
caso de que se considerara aplicable el principio de subsidiariedad a este
tipo de disposiciones:

resulta evidente que para lograr la ejecucion uniforme en los estados miem-
bros de las resoluciones del Consejo de Seguridad, que se imponen indis-
tintamente a todos los miembros de la ONU, es mejor actuar en el ambito
comunitario que en el &mbito nacional.’®

Llegados a este punto, teniendo en cuenta el marco general en el que se
desarrolla el presente estudio, merecen mencion especial dos casos en los
que se ha planteado especificamente ante la jurisdicciéon comunitaria una
utilizacion del principio de subsidiariedad tendente a preservar la capacidad
de accién y autonomia de los niveles regionales y locales de gobierno en el
ejercicio de sus competencias. Desde esta perspectiva, se hara referencia,
primero, a los argumentos planteados por Alemania para defenderse frente
a la demanda por incumplimiento Directiva 89/686, sobre aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a los equipos de pro-
teccion individual (EPI) y, segundo, a la interpretacion del principio de
subsidiariedad defendida por Bélgica en su recurso de anulacion del Re-
glamento 2204/2002 sobre la aplicacion de los articulos 87 y 88 del TCE a
las ayudas estatales para el empleo. Cabe advertir que, en ambos casos, el
Tribunal se pronuncid en contra de las pretensiones de los Estados.

En el asunto C-103/01, la Comisién recurre contra Alemania por el
incumplimiento de la Directiva 89/686, sobre aproximacion de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los equipos de proteccion in-
dividual (EPI). La Directiva excluye de su ambito de aplicacion los EPI
concebidos y fabricados especificamente para las fuerzas armadas o las
fuerzas de orden publico. Alemania argumenta que, para determinados Lén-
der, los bomberos forman legalmente parte de las fuerzas encargadas de ga-
rantizar la seguridad y orden publico, por lo que, partiendo del principio de
subsidiariedad, no son incompatibles con la Directiva las exigencias suple-
mentarias a los EPI de este cuerpo. El Tribunal no acogio sin embargo esta
interpretacion, y siguiendo en la linea de su jurisprudencia general sobre el
contenido del principio estimé que:

58 Sentencia del TPI de 12 de julio de 2006, As. T-253/02, cit. supra, par. 112.
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por lo que se refiere al principio de subsidiariedad, las disposiciones na-
cionales de que se trata difieren sensiblemente de un Estado miembro a
otro y pueden obstaculizar los intercambios repercutiendo directamente
sobre el establecimiento y el funcionamiento del mercado comun, seglin se
sefnala en el quinto considerando de la Directiva EPI. En razén de sus di-
mensiones y de sus efectos, solo el legislador comunitario puede empren-
der la armonizacién de tales disposiciones divergentes.*

Finalmente, en el Asunto C-110/03, el Reino de Bélgica recurre en anu-
lacion el Reglamento 2204/2002 sobre la aplicacion de los articulos 87 y 88
del TCE a las ayudas estatales para el empleo, alegando, entre otros moti-
vos, la violacion del principio de subsidiariedad porque al adoptar esta
norma la Comision desconocioé la especificidad constitucional de los Esta-
dos miembros, y en particular la regionalizacion de algunos de ellos. El
problema era que, al no definir lo que se entiende por ayuda de Estado en
el sentido del articulo 87.1 del TCE, las medidas de fomento del empleo
quedaban sometidas a la obligacion de informar a la Comision, lo que re-
sulta especialmente complejo y mas gravoso para los Estados de estructura
territorial compuesta. En su sentencia de 14 de abril de 2005, el TICE des-
estim¢ las pretensiones del Estado sin entrar, no obstante, en las considera-
ciones directamente referidas al principio de subsidiariedad.

Junto a esta jurisprudencia claramente favorable a la intervencion de la
Comunidad, ha habido otras sentencias en las que, como se advertia, se con-
fiere un caracter mas descentralizador a los efectos del principio de subsi-
diariedad. En el asunto T-374/04, Alemania plante6 un recurso de anulacion
parcial de la Decision de la Comision relativa al plan nacional de asignacion
de derechos de emision de Gases de Efecto Invernadero notificado por ese
Estado. El caso es interesante porque el TPI recurre al principio de subsi-
diariedad, sin que sea alegado por las partes, para determinar que:

cuando una directiva no establece la forma y los medios para obtener un
resultado particular, la libertad de accion del Estado Miembro respecto de la
eleccion de las formas y los medios apropiados para la obtencion de dicho
resultado es completa. No obstante, los estados miembros tienen la obli-
gacion de elegir, en el marco de esta libertad las formas y los medios mas

59 Sentencia del TICE de 22 de mayo de 2003, As. C-103/01, Comisioén contra Alemania, par. 47.
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adecuados para garantizar el efecto util de las directivas (...) Incumbe a la
Comisidn, en el marco del ejercicio de su poder de control, demostrar su-
ficientemente que los instrumentos empleados por el Estado a tal fin son
contrarios al derecho comunitario (...) s6lo mediante la aplicacion de di-
chos principios se puede garantizar el respeto del principio de subsidia-
riedad (...) principio que se impone a las instituciones comunitarias en el
ejercicio de su funcién normativa.®

Partiendo de estas consideraciones, el TPI concluye que, en virtud del
principio de subsidiariedad, la libertad de accion de los Estados miembros,
que caracteriza la naturaleza de las directivas como instrumentos de armo-
nizacion del derecho, implica que, en todo caso, corresponde a la Comuni-
dad probar que las medidas adoptadas por el Estado no se ajustan a los
requisitos sefialados.

Una interpretacion similar proponia el Abogado General Eleanor
Sharpston en el Asunto C-195/04 en relacion al recurso por incumplimiento
presentado por la Comisién contra Finlandia. En sus conclusiones sobre el
caso afirma que:

el principio de subsidiariedad reconocido por el articulo 5 CE dispone
que el Derecho comunitario sélo debe incidir en el Derecho nacional en la
medida justificada por una ponderacion de costes y beneficios (...) de ello
se desprende que la imposicion de requisitos de publicidad detallada a
nivel comunitario respecto a los contratos de bajo valor es incompatible
con el principio de subsidiariedad.®!

En su sentencia de 26 de abril de 2007 el Tribunal desestimo el recurso
de la Comisién por considerar que faltaban datos para estimar que se hu-
biera infringido el derecho comunitario, pero sin entrar a valorar concreta-
mente la existencia de una violacion del principio de subsidiariedad.
Siguiendo esta misma linea interpretativa, el Abogado General Jan Mazak
en el asunto C-440/05, sefialaba que:

60 Sentencia del TPI de 7 de noviembre de 2007, As. T-374/04, Alemania contra Comision,
parrafos 78 y 79.

61 Conclusiones del Abogado General Eleanor Sharpston presentadas el 19 de enero de 2007,
en el Asunto C-195/04, Comision contra Finlandia, par. 88.
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de conformidad con el principio de subsidiariedad, los estados miembros
estan mas capacitados que la Comunidad para traducir a sus respectivos
sistemas juridicos y contextos sociales el concepto de «sanciones penales
efectivas, proporcionadas y disuasorias».%?

Corresponderia pues a los Estados adoptar las medidas pertinentes.
El TJCE anul6 la decisién marco objeto de la controversia pero sin pro-
nunciarse especificamente sobre su compatibilidad con el principio de
subsidiariedad. En definitiva, la interpretacion del principio que subyace
en estos casos supone un timido reconocimiento de sus efectos descentra-
lizadores.

4 - Consideraciones finales

En tanto que principio rector del ejercicio de las competencias compar-
tidas entre la Comunidad y sus Estados miembros, el principio de subsidia-
riedad se introdujo en los tratados con un marcado caracter descentralizador
para primar la accion de los Estados miembros sobre la comunitaria. Desde
esta perspectiva, la aplicacion e interpretacion del principio de subsidia-
riedad afecta directamente los intereses de las comunidades autonomas de
mantener su autonomia y capacidad de accion en el ejercicio de sus com-
petencias. No obstante, la jurisprudencia comunitaria en relacion al prin-
cipio de subsidiariedad no ha tenido este efecto.

Segun se desprende del estudio realizado, el Tribunal, tradicional-
mente proclive a ampliar el ambito de accion de las Comunidades, ha in-
terpretado los limites que impone la subsidiariedad de forma muy
restrictiva. Asi, cabe destacar siguiendo los términos del Tratado y del
Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y de pro-
porcionalidad que el Tribunal:

1. En relacion con su delimitacion como principio general de dere-

cho comunitario: ha sefialado su caracter no retroactivo; ha recordado
que no puede afectar al acervo comunitario; y ha planteado su aplica-

62 Conclusiones del Abogado General Jan Mazak presentadas el 28 de junio de 2007, As. 440/05,
Comision contra Consejo, par. 108.
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cion exclusiva al ambito de competencias compartidas y en relacion con
medidas que tienen por objeto la realizacion o el buen funcionamiento del
Mercado Interior.

2. Respecto a la valoracion del contenido del principio en su aspecto
procedimental: destaca que la obligacion de motivar la medida en relacion
al principio de subsidiariedad se cumple aunque no se haga referencia ex-
plicita al mismo, siempre que se derive de los considerandos que sus exi-
gencias si han sido tenidas en cuenta.

3. En cuanto al aspecto material de la subsidiariedad: ha realizado una
interpretacion muy amplia de los criterios que llevan a determinar la nece-
sidad de una accion de la Comunidad. Estos criterios son: la transnaciona-
lidad de la medida, la existencia de una disposicion del Tratado que prevea
como necesaria tal actuacion, que la medida constituya un elemento nece-
sario para el buen funcionamiento del Mercado Comun, segun determinen
las instituciones que ostentan el poder de decision.

4. Frente a todo lo anterior, en los supuestos en los que el Tribunal ha
avalado la posicidn de las partes que alegaban una violacion del principio
de subsidiariedad, lo ha hecho por otros motivos, obviando pronunciarse
explicitamente sobre la incompatibilidad de la medida con el principio.

En este contexto, cabe plantear si las modificaciones que el Tratado
de Amsterdam introduce en el principio de subsidiariedad pueden influir
en la jurisprudencia comunitaria a este respecto. A este respecto cabe con-
cluir que:

1. La referencia explicita de los entes regionales y locales en la defini-
cion del principio y el mecanismo de alerta rapida introducen nuevos ele-
mentos que pueden ser objeto de control por el Tribunal al valorar los
aspectos materiales y procedimentales de la subsidiariedad.

2. Ademas, la instauracion del recurso anulacion por violacion del prin-
cipio de subsidiariedad y la atribucion de legitimacion activa al Comité de
las Regiones, permite augurar un aumento de los recursos en los que Tri-
bunal vendra llamado a pronunciarse, y ello ademas en supuestos de espe-
cial interés para los entes regionales y locales.

3. En definitiva, estas modificaciones abren la puerta a una jurispru-
dencia mas sensible a los intereses de los entes regionales y locales, en una
interpretacion del principio de subsidiariedad que permita salvaguardar el
respeto de su autonomia en el ejercicio de sus competencias. Tal vez no
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cabe esperar grandes cambios por lo que se refiere a los efectos del princi-
pio como limite absoluto a una intervencion de la Union Europea, pero si
una mayor atencion a su incidencia en relacion al contenido de disposicio-
nes concretas, planteando una redaccion mas acorde con su aspecto de
«principio de proximidad» y, en todo caso, a la necesidad de una interpre-
tacién mas «descentralizadora» en la aplicacion de las medidas adoptadas.
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SUMARIO: 1. Los principios de autonomia regional y local en Europa.
1.1. Autonomia local. 1.2. Autonomia regional. 2. Su introduccién en los
textos fundacionales de la Unidn Europea. 2.1. En el no nato Tratado cons-
titucional. 2.2. En el Tratado de Lisboa. 3. Posibles efectos juridicos. 3.1. En
relacion con la posicion de la autonomia regional y local en el Tratado de
Lisboa y su vinculacion con otras disposiciones normativas. 3.2. En relacion
con la igualdad de los estados miembros ante los tratados y al respeto de la
identidad nacional de los estados. ;Un proceso irreversible evolutivo?

La participacion de los entes regionales y locales en la Union Europea
es una realidad juridica desde el Tratado de Maastricht, en el que se previo
la creacion del Comité de las Regiones. Sin embargo, y casi desde aquel
momento, los propios actores han insistido en la necesidad de mejorar su
posicion tanto institucional como respecto de la formacion y ejecucion de
las normas. El articulo 4.2 del Tratado de Lisboa dispone que la Unién respe-
tara la identidad nacional de los Estados miembros también en lo que res-
pecta a la autonomia local y regional.! Esta es la primera vez, salvando el
fallido Tratado Constitucional, en el que expresamente se menciona la au-
tonomia en los tratados fundacionales. Tal reconocimiento ha generado cier-

1 En concreto, el art. 4.2 del Tratado de la Unioén Europea establece:

«La Uniodn respetara la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, asi como su iden-
tidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos,
también en lo referente a la autonomia local y regional. Respetara las funciones esenciales del
Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener
el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la seguridad nacional
seguira siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro».

Version consolidada del Tratado de la Union Europea, DOUE 2008/ C 115/01, 9 de mayo de 2008.
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tas expectativas de poder consolidar, por fin, la presencia de los entes loca-
les y regionales en el proceso de integracion europeo. Sin embargo, hay
quien duda que dichas referencias comporten grandes cambios en lo que
ha sido hasta ahora la participacion institucional y normativa de los entes su-
bestatales. El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la autonomia
local y regional y sus posibles efectos juridicos en la Unién Europea, que
ya nacen envueltos de luces y sombras.

1 - Los principios de autonomia regional y local en Europa

Asi, uno de los primeros detalles que sorprende del referido articulo 4.2
es que se aluda —expresamente— a la autonomia local y regional que tienen
unas connotaciones mucho mas significativas, sobre todo en el &mbito euro-
peo, tal como a continuacion se aborda, que otros términos menos compro-
metidos como dimension, escala, nivel local y/o regional, que aparecen en el
Tratado de Funcionamiento (TF), en algunos de los Protocolos anejos al Tra-
tado de Lisboa o en la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea.

1.1 - Autonomia local

Esa especial magnitud de la autonomia se percibe enseguida con el dato
que la totalidad de los miembros de la Unién Europea ha ratificado la Carta
europea de la autonomia local de 1985, y actualmente son cuarenta y cua-
tro los paises europeos que han decidido obligarse a sus disposiciones.? La
autonomia local posee, entonces, una dimension europea que va mas alla del
ambito estricto de la Union. En concreto, la Carta establece:

Por autonomia local se entiende el derecho y la capacidad efectiva de las
entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asun-
tos publicos, en el marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en be-
neficio de sus habitantes (art. 3.1).

2 Los ultimos miembros de la Unién Europea en ratificarla han sido Bélgica (2004), Francia
(2007) e Irlanda (2002). Las recientes incorporaciones de paises europeos han venido de Ser-
bia (2008) y Montenegro (2009). La Carta europea entrd en vigor para el Estado espafiol el 1
de marzo de 1989, BOE 24 de febrero de 1989.

94



Del precepto citado no se desprende una posible vinculacion de los
entes locales con los asuntos europeos, pero de forma implicita el articulo
4.6 establece que las entidades locales «deben ser consultadas, en la me-
dida de lo posible, a su debido tiempo y de forma apropiada, a lo largo de
los procesos de planificacion y de decision para todas las cuestiones que
les afectan directamente». Esta disposicion facilita que los entes locales
sean consultados en materias de las que son competentes, como transpor-
tes, infraestructuras, medio ambiente, gestion de grandes ciudades, sanidad,
entre otras, con un importante impacto en derecho europeo.

De este articulo se deriva, entonces, un derecho a ser consultadas (siem-
pre que sea factible) tanto ad intra, segun mecanismos previstos por el de-
recho interno, como ad extra, en el seno de organismos internacionales
(piénsese p.e. en el Congreso de Poderes Locales y Regionales del Con-
sejo de Europa —CPLRE— o en el Comité de las Regiones). Incluso, este
derecho se extiende a materias que no sean de su estricta competencia, pero
les afecten directamente, tal como dispone el articulo comentado. En el In-
forme Explicativo de la Carta se sefiala, ademads, que para que este pre-
cepto sea efectivo es necesario articular un sistema para que los entes
locales tengan alguna posibilidad de influir.> Considerado de este modo,
es importante que el sistema de consulta se articule proximo a las institu-
ciones de la Unioén Europea, bien a través del Comité de las Regiones,
bien de otros, como la consulta por parte de la Comision a estos entes pre-
via a la adopcion de un acto legislativo.

Asimismo, la participacion de las entidades locales en la Union se
deduce del derecho que disponen a asociarse para la promocion y de-
fensa de sus intereses en una asociacion internacional compuesta por
otras entidades homonimas, y la posibilidad de cooperar con entidades de
otros estados:

(Articulo 10)

2. El derecho de las Entidades locales de integrarse en una asociacion para
la proteccion y promocion de sus intereses comunes y el de integrarse en
una asociacion internacional de Entidades locales deben ser reconocidos
por cada Estado.

3 Sobre esta cuestion, vid. Rapport Explicatif de la Charte Européenne de [’Autonomie Locale
(STE 122), Conseil de I’Europe, p. 7.
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3. Las Entidades locales pueden, en las condiciones eventualmente pre-
vistas por la ley, cooperar con las Entidades de otros estados.

El precepto transcrito es un poco confuso: por un lado, se refiere a un
derecho de asociarse en un organismo internacional de entidades locales,
tal como prevé el articulo 10.2, de tal manera que es una obligacion que
contrae cada Estado. Por otro lado, este derecho se distingue de la capaci-
dad de colaborar con entidades extranjeras, la cual debe estar prevista por
el derecho interno y, ademas, no se concibe como un derecho. En el primer
caso, las entidades locales, bajo el paraguas de la autonomia, pueden exigir
al Estado que permita la constitucion y participacion en dichos organismos,
y en el segundo caso se debe esperar a que la normativa interna lo permita.
Pero ;a qué situaciones se refiere? ;No colaboran, también, con entidades
extranjeras cuando se asocian? En el Informe Explicativo se dispone que el
segundo caso abarca las colaboraciones bilaterales, por lo que todavia se
justifica menos ya que la asociacion, que compromete a mas entidades, es
un derecho y, en cambio, la relacion bilateral no.

Estas inconcreciones plantean algunos problemas de derecho interno:
por ejemplo, en el derecho espafiol no existe una normativa precisa res-
pecto de las colaboraciones entre entidades extranjeras no vecinas (también
llamada cooperacion interterritorial — Consejo de Europa o interregional
—Unién Europea—), por lo que los acuerdos bilaterales no estaran am-
parados en derecho. Sin embargo, los acuerdos multilaterales a partir de
los cuales se crea una asociacion si estarian amparados juridicamente por
la Carta.

En cualquier caso, la finalidad de la Carta es proteger los derechos de
los entes locales a través de un tratado que recoja unas reglas comunes apli-
cables al conjunto de los miembros del Consejo de Europa. En consecuen-
cia, la consideracién de los Estados parte de que se trata de derechos es un
aspecto a destacar, asi como algunos érdenes internos han reinterpretado la
autonomia local de sus entes en el sentido de la Carta.*

Quizas uno de los aspectos mas controvertidos de la Carta es que deja
que sean los Estados parte los que establezcan las categorias de entes loca-
les y regionales a los que pretenden que sea de aplicacion este tratado (arts.

4 En relacion con la Carta y el ordenamiento espafiol, dentro de la doctrina reciente, vid. A. J.
SANCHEZ SAEZ, Autonomia local y descentralizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 31-
32, pp. 38-56.
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13 y 16). Tal como se explica a continuacion, la autonomia regional es un
poco mas amplia que la local y se justifica en funcidn de sus destinatarios.
«Recolocar» una region en el marco de la autonomia local puede llegar a ser
artificioso e ir en contra del sentido de la autonomia regional que emerge
con muchas dificultades.

1.2 - Autonomia regional

En efecto, la situacion es muy distinta en relacion con la autonomia
regional, tanto en lo que concierne a la aprobacion de un texto juridico vin-
culante como al contenido o a las atribuciones que se derivan de este prin-
cipio. En 1997, el Congreso de Poderes Locales y Regionales adopté el
proyecto de Carta europea sobre la autonomia regional con la intencion de
que se convirtiera en un texto equivalente a la Carta europea de la autono-
mia local, pero aplicado a los entes regionales. Sin embargo, doce afios
después, aun no se ha adoptado como tratado internacional, y entre los
miembros del Consejo de Europa (e incluso del propio CPLRE) existen
discrepancias sobre su contenido. Ante esta tesitura, el drgano consultivo
de los entes regionales y locales se ha replanteado un cambio de estrategia
que pasa por abandonar (definitivamente) este proyecto y sustituirlo por el
de «democracia regional». Asi el Congreso, en mayo de 2008, presento
una propuesta de Carta europea de la democracia regional con unos con-
tenidos algo distintos al proyecto de 1997. A continuacioén, nos vamos a
centrar en aquellas disposiciones de ambos proyectos relacionadas con la
participacion de las regiones en los asuntos europeos y el alcance de la au-
tonomia en el seno de la Union.

El Proyecto de Carta europea de la autonomia regional de 1997

Relacionado con este ultimo aspecto, una de las aportaciones mas re-
levantes de este Proyecto, bajo mi punto de vista, es que el principio de au-
tonomia regional s6lo se comprende en relacion al Estado, es decir, no
puede haber autonomia si previamente no existe un sujeto soberano. En el
preambulo ya se afirma que el reconocimiento del principio de autonomia
regional implica el reconocimiento de la soberania y la integridad terri-
torial del Estado al que pertenece la region, pero a lo largo de la Carta en
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reiteradas ocasiones se vuelve a insistir en esta idea.’ Por tanto, esta con-
cepcion de la autonomia se aleja de otras acepciones que van ligadas a la
autodeterminacion, con unas evidentes connotaciones de independencia
que no estan presentes en la «autonomia regional». No obstante, es com-
prensible que algunas delegaciones estatales mantengan una actitud rece-
losa en relacion con el significado de estos términos, sobre todo teniendo
en cuenta que las entidades regionales, segun la Carta, son aquellas si-
tuadas entre el gobierno central y las autoridades locales, algunas de las
cuales poseen amplias competencias:

Article 3.1

Principle

Regional self-government denotes the right and the ability of the largest
territorial authorities within each State, having elected bodies, being ad-
ministratively placed between central government and local authorities and
enjoying prerogatives either of self-organisation or of a type normally as-
sociated with the central authority, to manage, on their own responsability
and in the interests of their populations, a substantial share of public affairs,
in accordance with the principle of subsidiarity.

Dentro de esta definicion caben desde entidades como las regiones con
competencias legislativas,® a entidades que se autodenominan naciones sin
Estado,” a regiones meramente administrativas; los temores, obviamente,
se dirigen fundamentalmente hacia aquellas que gozan de mayores faculta-
des. Ademas hay que tener en cuenta, al igual que las entidades locales, que
el alcance de la autonomia regional se extiende a cuestiones de interés re-
gional (que no estén expresamente excluidas de sus competencias o atri-
buidas a otras autoridades [art. 6.1]). Este articulo les confiere legitimidad
para que incidan en ambitos de los que no gozan de competencias strictu

5 En el Informe Explicativo se refuerza esta interpretacion en el sentido que «la régionalisation
n’est pas congue comme une remise en cause de 1’intégrité territoriale ou de la souveraineté
des Etats européens ainsi que céla ressort de la notion d’autonomie telle que celle-ci est déli-
mitée par la chartey. CPLRE., Projet de Rapport Explicatif du Projet de Charte Européenne
de I’Autonomie regionale, Estrasburgo, 1997.

6 La Conferencia de Regiones con Poderes Legislativos —REGLEG— aglutina a regiones como
Flandes, Baden-Wiirttemberg, pero también a las diecisiete comunidades auténomas del Es-
tado espafiol. Para mayor detalle sobre sus reivindicaciones, vid. <www.regleg.eu>.

7 Sobre estos movimientos, vid. <www.eurominority.eu>; <www.nationalia.cat>.
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sensu pero les afecten y puedan, asimismo, defender sus posiciones ante
las instituciones europeas.

En este sentido, la participacion de las regiones en las relaciones que
van mas alla de su territorio da un salto cualitativo en relaciéon con la Carta
europea de la autonomia local, que en logica debe entenderse en funcion
de las mas amplias competencias atribuidas por el derecho interno a estas
entidades:

Article 10 — Participation in European and international affairs

1. Regions shall have the right to participate or be represented, through bo-
dies designed for this specific purpose, in the activities of the European
institutions.

2. Regions shall at least have the right to be consulted by their national go-
vernment whenever their State is negotiating the conclusion of an interna-
tional treaty or the adoption of some other instrument within the framework
of a European organisation which may directly affect their powers or their
fundamental interests. The same shall apply whenever the implementation
of rules adopted at European level may be their responsibility.

3. National governments may involve regions in the negotiating process,
notably by including regional representatives in the national delegations.
4. In order to promote or defend their interests, regions shall have the right
to set up, either individually or collectively with other regions or local au-
thorities, liaison offices vis-a-vis other regions or local authorities or vis-
a-vis international organisations —in particular European organisations—
which are active in their spheres of competence.

Del precepto citado se atribuye un derecho de las regiones para parti-
cipar o ser representadas a través de los respectivos organismos creados
con este propdsito en las actividades de las instituciones europeas (partici-
pacion ad extra). En segundo lugar, las regiones gozan de (al menos) el de-
recho a ser consultadas en el proceso interno de formacion de la voluntad
estatal para asuntos internacionales y europeos en aquellas materias de su
interés, yendo mas alld de la competencia estricta (participacion ad intra).
El Estado, sin embargo, tiene la posibilidad de involucrar a sus entidades en
el proceso de negociacion dentro las delegaciones estatales, si lo estima
oportuno. Esta tltima facultad no entra, entonces, dentro del catalogo de
derechos minimos inherentes a la condicion de autonomia regional. Segun
esta disposicion, la participacion tiene un contenido minimo —consulta,
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representacion institucionalizada— que puede incrementarse segun el cri-
terio de los estados, por lo que también cabria una cierta relacion directa
entre las regiones y las instituciones europeas que habria que concretar,?
como la ya iniciada relacion entre éstas y la Comision, previa a la adopcion
de una iniciativa legislativa.’

No obstante, y a pesar de que la mayoria de las atribuciones que se de-
rivan de la autonomia regional ya se desarrollan en la practica incluida, por
ejemplo, la participacion de algunas regiones, como las comunidades auto-
nomas, en la delegacion del Estado ante el Consejo, la paradoja es que la
Carta europea de la autonomia regional que ampara estos derechos sigue sin
aprobarse. Ni siquiera en el Congreso de Ministros responsables de los go-
biernos de los entes locales y regionales (Helsinki 2002) ni en el propio Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa se pusieron de acuerdo respecto
de algunas partes del texto (que incluia el mencionado articulo 10) y sobre
la naturaleza juridica que debia tener el Proyecto de Carta.

En el Informe de J. C. de Van Cauwenberge sobre la Carta europea de
la democracia regional se mencionan algunos de los motivos que se impi-
den que se adopte el primer proyecto: rechazos a la Carta para evitar que se
convierta en un mecanismo de control sobre la organizacion interna de los
estados miembros del Consejo de Europa; decepciones sobre algunos pro-
cesos de regionalizacion; miedo a que tras la Carta se alienten tendencias
separatistas; opiniones sobre que la regionalizacion es un lujo teniendo en
cuenta la crisis economica; temores de los estados a perder capacidad fi-
nanciera o peso politico.!® Con todo lo sefialado, es posible afiadir otras ra-
zones aparte de las comentadas en el Informe, y que ya han sido expresadas
por algunos paises que entienden que la autonomia regional no es un prin-

8 Cuando nos referimos a relacion o participacion directa se entiende la colaboracion que se sus-
cita entre las regiones y las instituciones europeas sin que intervenga el Estado (p.e. la presen-
cia de las regiones en las delegaciones estatales ante el Consejo no es directa, ya que se integra
en el aparato estatal). Se ha creido conveniente aclararlo por cuanto existe cierta disparidad de
criterios sobre lo que significa la participacion directa de las regiones en la Unién Europea.

9 Colaboracién que se impulso tras la aprobacion por la Comision de La Gobernanza europea.
Un libro Blanco, 25 de julio de 2001, COM (2001) 428 final, en el que se comprometia a es-
tablecer un dialogo con los representantes de los organismos regionales en una fase previa de
la elaboracion de las politicas.

10 DE VAN CAUWENBERGE, J. C., Proposal for a European Charter of Regional Democracy, Ex-
planatory Memorandum, Chamber of Regions, 14th. Plenary Session CPR(14)6 REP, 15 de
mayo de 2007, p. 3.
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cipio necesario para la democracia o resta valor a la Carta europea de la au-
tonomia local, y es por tanto innecesaria.!' Ademas de estas reticencias creo
que habria que sumar otras, algunas de las cuales no siempre se toman en
cuenta, que provienen de las propias regiones y que se explican por las di-
ferencias competenciales entre unas y otras.'?

El Proyecto de Carta europea sobre democracia regional

En cualquier caso, un nuevo intento por desencallar este proceso viene
del texto de la democracia regional que ha rebajado, en concreto, las ex-
pectativas de participacion de las entidades regionales en las instituciones
europeas:

Article 43: Participation in European and international affairs

43.1. In so far as the Constitution and/or law allows it, regional authorities
shall be consulted, through appropriate procedures or bodies, about inter-
national negotiations by the State and the implementation of international
treaties in which their competences, their essential interests or the scope of
regional self-government are at stake. The same shall apply when they are
responsible for implementing provisions adopted at European level.

43.2. In order to promote or defend their interests, the regions shall have
the right to set up, either individually or in cooperation with other regio-
nal or local authorities, offices abroad responsible for liaising with Euro-
pean organisations active in their spheres of competence.

11 Esta es la posicion, por ejemplo, de Noruega, que entiende que la autonomia del conjunto de sus
entidades territoriales queda cubierta por la Carta europea de la autonomia local, vid. CPR,
Monitoring report on regional democracy in Norway, junio de 2003. O la mas que contundente
posicion del Reino Unido, que se opone a que la Carta europea de la autonomia regional sea un
texto juridicamente vinculante por considerar que la democracia regional no es un prerrequisito
para una democracia moderna, vid. <www.parliament.uk>, 2 de febrero de 2009. Para una vi-
sidn mas exhaustiva puede consultarse los informes que realiza el CPLRE por pais en relacion
con la autonomia local y regional, <http://www.coe.int/T/Congress/texts/thematic_en.asp>.

12 El Comité de las Regiones en diversas ocasiones ha aludido a estas diferencias y a la necesi-
dad de respetar la heterogeneidad de sus miembros, opinion cualificada en la medida que es
uno de los 6rganos europeos legitimados para representar las entidades regionales y locales,
vid. en especial CdR, Declaracion de la Mesa del Comité de las Regiones de 26 de octubre de
2001 sobre «El papel de las regiones con poderes legislativos en el proceso decisorio comu-
nitario», COM-AI/024.
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Como puede apreciarse, y de forma notoria, se omite la referencia al de-
recho a participar o ser representadas en las actividades de las instituciones
europeas. Bajo el titulo «Participacion» solo se contempla la consulta, lo
que de entrada ya es menos de lo que actualmente se permite a través de la
representacion de las entidades regionales mediante el CPLRE y el Comité
de las Regiones. Tampoco se acaba de entender si los drganos habilitados
para ejercer el derecho a ser consultados son los previstos en los o6rdenes
internos o cabe incluir, también, los 6rganos europeos que se acaban de se-
fialar. Por afiadidura, y a diferencia del anterior texto, se explicita que la con-
sulta debe estar permitida por la Constitucion o por las leyes internas del
pais, una clausula innecesaria teniendo en cuenta que dicha prevision es re-
quisito sine qua non del conjunto de atribuciones derivadas de la autonomia,
y que se manifiesta por las reiteradas alusiones a que la autonomia regional
depende de lo dispuesto en los ordenamientos juridicos internos.

Curiosamente, el «derecho a participary se encuentra recogido de forma
implicita en el articulo 18.3 referente al derecho de asociacion, cooperacion
interregional y relaciones exteriores, a partir del cual se prevé que las re-
giones puedan involucrarse en las actividades de las instituciones europeas
o estar representadas por los drganos creados a tal fin. Sin embargo, esta po-
sibilidad no se recoge en calidad de un derecho de las regiones, como si su-
cede con otras atribuciones de la democracia regional, y ademds viene
condicionado a que sea necesario:

Article 18.3

Where the need arises regional authorities shall be involved in the activi-
ties of European and international institutions or be represented therein by
bodies stablished for this purpose.

Se prevé, entonces, la participacion institucionalizada, pero no esta tan
claro como en el Proyecto anterior que cubra cierta colaboracion directa
entre las regiones y las instituciones europeas. Las dudas sobre qué actua-
ciones regionales estan permitidas en el ambito europeo se originan, sobre
todo, por la omision del término «participar» del articulo 43, dedicado (y
valga la redundancia) a la participacion en los asuntos europeos e interna-
cionales. Al final, el haber de remitirse al articulo 18.3 para llenar el hueco
de la representacion regional en 6rganos europeos solo se entiende en la 16-
gica de rebajar al maximo los contenidos que puedan inducir a los Estados
a rechazar también este texto.
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Con todo, una de las grandes lagunas del texto de la democracia regional
es en mi opinidn la referencia a la autonomia regional sin explicar en qué
consiste: ;hay que remitirse a lo dispuesto en cada orden constitucional? ;Al
proyecto de Carta sobre la autonomia regional? Esto genera una cierta dosis
de inseguridad juridica, y hay que recordar que uno de los propdsitos de este
proyecto, y también del anterior, era precisamente mitigarla. Si entra en vigor
el Tratado de Lisboa, la laguna se va a trasladar a la Unidon Europea en el
mismo estado.

2 - Su introduccion en los textos fundacionales de la Union Europea

Esto es previsible a pesar de que en el Informe de J. C. de Van Cauwen-
berge citado, como en diversas resoluciones del CPLRE, especialmente tras
el Congreso de 2002, se alude a la complementariedad de los trabajos del Con-
sejo de Europa y de la Unién. Es mas, desde la primera organizacion intergu-
bernamental, algunos expertos sostienen que el haberse adoptado un texto en
el que expresamente se menciona la autonomia local y regional implica «ne-
cesariamentey» aceptar los principios de autonomia en derecho europeo. '

El propio Comité de las Regiones ha insistido, incluso antes del inicio de los
trabajos de la Convencion europea para el futuro de la Union, en la necesidad
de basarse en los principios establecidos en aquel texto.'* En este sentido, y a
pesar de que el CPLRE ha adoptado el nuevo texto de Democracia Regional, hay
que remontarse a la Carta de 1997 no so6lo porque es una referencia constante,
sino también porque el Tratado de Lisboa menciona expresamente la autonomia
regional (y no la democracia regional). Tiempo ha habido, ademas, para que de
haberse considerado estrictamente necesario se hubiera modificado.

2.1 - En el no nato Tratado Constitucional

En realidad, la dimension regional y local no estaba prevista explicita-
mente entre las cuestiones que debia abordar la Convencion europea sobre

13 DE VAN CAUWENBERGE, J. C., Proposal for a European Charter of Regional Democracy, op. cit.,
p- 4

14 CdR, Dictamen sobre la «Recomendacion del Congreso de Poderes Locales y Regionales de
Europa sobre la Carta europea de autonomia regionaly, DOCE C 144, 16 de mayo de 2001.
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el futuro de la Unidn, que culmind con la adopcion por consenso del Pro-
yecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, el 18
de julio de 2003. Sin embargo, este tema aflord en los grupos de trabajo
creados por la Convencidn, y tanto el Comité de las Regiones, como diver-
sas asociaciones de entidades subestatales y algunos ponentes de la Con-
vencidn lo introdujeron en los debates.

De entre los diversos aspectos que surgieron en relacion con los entes
regionales y locales, las peticiones de incluir la autonomia local y regional
en el futuro Proyecto de Tratado emergieron desde el inicio de los debates. '
En particular, el Comité de las Regiones desde el principio defendio la in-
clusion de ambas autonomias integradas dentro de los principios comunes
de la Unidn, bajo el respeto de los ordenamientos internos de los estados
miembros.'® Esta solicitud se referenciaba en los trabajos de la organiza-
cion intergubernamental creada en 1949,'7 pero no fue el tnico valedor.
También, varias asociaciones de regiones y/o entes locales suscribieron la
misma peticion afiadiendo, algunas de ellas, que la Carta europea de la au-
tonomia local formara parte del acervo comunitario,'® y en general, las
citas de uno o de ambos textos estuvieron presentes a lo largo de los tra-
bajos de la Convencion."

De hecho, una de las propuestas mas interesantes que se formularon
durante los debates de la Convencion en la direccion de desarrollar la au-

15 Entre otros, vid. Convencidn europea, Nota relativa a la sesion plenaria — 23 y 24 de mayo de
2002, CONV 60/02.

16 CdR, Dictamen del Comité de las Regiones sobre el tema «El papel de las regiones en la cons-
truccion europeay», DOUE C 73, 26 de marzo de 2003, Dictamen del Comité de las Regiones
sobre «Un mejor reparto y definicion de competencias en la Union Europea», DOUE C 73,
26 de marzo de 2003.

17 Particularmente las explicaciones y posicionamiento del Comité de las Regiones en Contri-
bution submitted by Mr Eduardo Zaplana Herndandez-Soro, Mr. Jos Chabert, Mr. Manfred
Dammeyer, Mr. Patrick Dewael, Ms Claude du Granrut and Mr. Claudio Martini, Observers
of the Committee of the Regions and members of the Convention., European Convention, 17
de julio de 2002, CONV 195/02.

18 Por ejemplo, el Consejo de Municipios y regiones de Europa trasladé sus posiciones al Grupo
de Trabajo I sobre el principio de subsidiariedad recogidas, el 4 de septiembre de 2002. Otros
posicionamientos de asociaciones de regiones y entes locales transmitidos a la Convencion,
ANCI, UPI, UNCEM., Memorandum of the autonomies to the European Convention, 23 de
enero de 2003. O por todas, Sintesis de los trabajos del Grupo de contacto «Regiones y enti-
dades locales», 31 de enero de 2003, CONV 523/03.

19 En especial, vid. Praesidium a la Convencion., Nota de Transmision, La dimension regional y
local en Europa, 29 de enero de 2003, CONV 518/03.
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tonomia regional en la Union fue presentada en el Proyecto de Informe La-
massoure, que defendia un Estatuto de region asociada. Sin embargo, esta
propuesta se eliminé en la version definitiva:

Regiones asociadas a la Union

Propone la creacion del estatuto de «region asociada a la Unidny», que se
aplicaria a las colectividades territoriales designadas por cada Estado
miembro, reconociéndoles ciertos derechos vinculados con su participa-
cion en las politicas comunitarias: derecho a ser consultadas por la Comi-
sion, representacion en el Comité de las Regiones y posibilidad de recurso
directo al Tribunal de Justicia por conflictos de competencia que puedan
oponerlas a la Union.?’

Como puede apreciarse, las facultades que se derivan del estatuto de
«region asociada» cabrian dentro de la autonomia regional de una entidad
con capacidad reconocida por el derecho interno. Ahora bien, la diferencia
mas relevante respecto a como quedé finalmente el articulo 5 del Tratado
Constitucional, y después el articulo 4.2 del Tratado de Lisboa, es que en el
Proyecto Lamassoure la «comunitarizacion de la dimension regional» era
evidente, aunque también quedo claro que no reflejaba la voluntad mayori-
taria en el seno de la Uniodn. Asi, el articulo 5 del Tratado Constitucional se
adopto de la siguiente manera:

Articulo 5. Relaciones entre la Unién y los Estados miembros

1. La Unidn respetara la identidad nacional de los Estados miembros, in-
herente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de
éstos, también en lo que respecta a la autonomia local y regional. Respe-
tara las funciones esenciales del Estado, en particular las que tienen por ob-
jeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y
salvaguardar la seguridad interior.

20 LAMASSOURE, A., Proyecto de Informe sobre la delimitacion de competencias entre la Union
Europea y los estados miembros, (2001/2024(IN1)), 6 de febrero de 2002.
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2.2 - En el Tratado de Lisboa

El Tratado de Lisboa, por su parte, recoge lo dispuesto en el articulo 5,
pero con algunas diferencias destacables. En primer lugar, asienta el prin-
cipio de igualdad de los Estados ante los tratados (con independencia de
sus regimenes constitucionales); este parrafo anadido, que no se introdujo
al final en el anterior texto,?' parece que trate de impedir que en un mo-
mento dado los Estados puedan utilizar estas diferencias internas para ob-
tener, si se me permite la expresion, ventajas en relacion con otros modelos
territoriales. De hecho, hay situaciones que podrian provocar una cierta di-
ferenciacion, especialmente en aquellos paises que poseen una riqueza cul-
tural y lingfiistica diversa. Sobre este aspecto se volvera a insistir en relacion
con la jurisprudencia del TICE. En segundo lugar, se cambian los términos
«seguridad interior» por «seguridad nacional» y se afiade que la «seguri-
dad nacional» seguira siendo potestad exclusiva de cada Estado miembro,?
una vuelta mas de tuerca al papel preponderante del Estado.

Se mantiene, sin embargo, el reconocimiento de la autonomia local y re-
gional en los mismos términos que en el anterior articulo 5, y en una posicion
relevante dado que el articulo 4 se incluye dentro del titulo 1 —disposiciones
comunes— del Tratado de Lisboa. A. Olesti, en uno de sus trabajos, se refe-
ria a los principios de la Unién Europea como «aquellas normas o reglas que
desde la perspectiva de la Unién Europea se consideran fundamentales o
basicas en el proceso de construccion europeay». El autor identificaba estos
principios, que calificaba de principios rectores de la Union, a partir de las
disposiciones comunes del Tratado de la Union Europea.”® Y ciertamente,
aunque entre estos principios no mencionaba el respeto de la identidad na-
cional de los estados, incluida la autonomia regional y local (hay que tener
en cuenta que su estudio se centraba en las disposiciones del Tratado de
Amsterdam), los principios contenidos en el articulo 4.2 encajan —en tanto
que rectores— dentro de la clasificacidon efectuada por el autor.

21 Aunque en el seno de la Convencion hubo propuestas para que la igualdad de los estados
miembros figurara también en el texto del tratado constitucional; vid. Ernani Lopes and Ma-
nuel Lobo Antunes., Amendement Form, Suggestion for amendment of Article: Article I-5°.

22 Igualmente, hubo propuestas para modificar el término «seguridad interior» por «seguridad na-
cional», vid. Hain., Amendement Form, Suggestion for amendment of Article: Article I-5°.

23 OLESTI, A., Los principios del Tratado de la Union Europea, Ariel Derecho, Barcelona, 1998,
pp. 5-6.
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En particular, I. Méndez y R. Corbett consideran que el articulo 4 recoge
los principios que deben regir las relaciones entre la Unidon y los Estados
miembros;** en otras palabras, se trata de un principio de actuacion de la
Unioén que debe regir toda la actividad que desarrolla; en este sentido, habra
de atender a las regiones y entes locales en lo que respecta al proceso de
construcion de la Unidn tanto institucional como material. Eso si, y aqui
no hay grandes cambios en relacion al respeto de la autonomia institucio-
nal de los Estados, la autonomia local y regional s6lo se conciben bajo el pa-
raguas estatal.

Con todo, y tal como se analiza en el siguiente apartado, la referencia
a la autonomia regional y local supone una cierta entrada de la Union en la
esfera interna de los estados. M. Sobrido Prieto (en relacion con el marco
de la Constitucion europea, pero extrapolable al Tratado de Lisboa) consi-
deraba que «frente a la indiferencia de los tratados anteriores, la Constitu-
cion europea se preocupa, timidamente, por la articulacion a nivel interno
de los intereses regionales en los asuntos comunitarios».” De esta contenida
entrada se han sumado algunos colectivos de entidades territoriales, como
la REGLEG, que animan a fortalecer el didlogo permanente entre las re-
giones y las instituciones europeas.?®

Abhora bien, la articulacion de las relaciones entre la Union y los Esta-
dos miembros, en mi opinion, es de doble direccion, ya que el respeto a las
autonomias es exigible tanto a las Instituciones y organismos de la Unioén
como a los estados miembros. Segun los principios de igualdad soberana y
no intervencion del derecho internacional no hay nada que afiadir respecto
a la libertad de decision de un pais de modificar su organizacion interna.
Ahora bien, este reconocimiento (y cierta entrada) de la Unidn en el cono-
cimiento de la autonomia local y regional entrafia un deber de atencion por
parte de los Estados miembros a su propia esfera interna (mientras no haya
cambios estructurales) para que las Instituciones y organismos de la Union
puedan cumplir su obligaciéon de respeto. Asimismo, en cuanto a la auto-

24 MENDEZ VIGO, 1. y CORBETT, R., Informe sobre el Tratado de Lisboa. Comision de Asuntos
Constitucionales —Parlamento Europeo—, 29 de enero de 2008, A6-0013/2008.

25 SoBRIDO PRIETO, M., «El papel de las regiones en la Constitucion europea», RGDE, n.° 8,
2005, p. 47.

26 «Dans I’esprit de cet article 4, les Présidents encouragent un dialogue permanent entre les ré-
gions et les intitutions européennes et pronent une sensibilisation au role et aux preoccupations
des régions en matiére de politique européenne, qui trouve un écho a I’echelon politique et dans
le droit jurisprudentiel», REGLEG, Déclaration de Bruxelles, 4-5 de diciembre de 2008, p. 2.
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nomia local, tal como prescribe el articulo 6 de la Carta europea de 1985,
las partes han de consultar, siempre que sea posible, a sus entidades loca-
les en todos los procesos de planificacion y decision que les afecten (una re-
estructuraciéon de la organizacién interna desde luego lo es); e igualmente,
mientras no haya cambios rige la obligacion de acatarlas, esto es, de no obs-
taculizar las competencias locales ni limitarlas, tal como prevé el articulo 4
de la Carta.

En el caso de la autonomia regional, y aunque no sea posible extrapolar los
compromisos de los estados respecto de las entidades locales por carecer
de un texto juridico vinculante, si que al menos habria que considerar la
opinion del Comité de las Regiones en el sentido que «la autonomia de los
entes regionales y locales debe garantizarse al maximo nivel normativo y
que la modificacion de su estatus no deberia realizarse sin su participa-
cién»?’ que son, ademas, capacidades ya reconocidas en las Cartas euro-
peas de la autonomia y de la democracia regional respectivamente.

Ademas de estas consideraciones, el Comité de las Regiones parte de la
idea que la autonomia regional debe contener cuatro elementos (y que estan
presentes en la Carta europea de la autonomia regional): las competencias
de los entes; las formas de ejercer esas competencias hacia el exterior; los
medios financieros y su organizacidn propia, y el cuarto y ultimo, la de-
fensa de su autonomia.”® De entre estos elementos destaco los relacionados
con las instituciones europeas. En concreto, respecto de la participacion en el
sentido de colaboracion, de representar los intereses de las regiones, cabria
el derecho a intervenir en el proceso interno de toma de decisiones. Igual-
mente, es posible la colaboracion directa, bien institucionalizada a través del
Comité de las Regiones, bien de forma individual. Esta tltima posibilidad ya
se empieza a desarrollar en el ambito de los fondos estructurales.?

27 CdR, Dictamen sobre el estado del proceso de descentralizacion en la Unién Europea y el
lugar de la autonomia local y regional en el Proyecto de Tratado Constitucional, DOUE C 031,
7 de febrero de 2006.

28 CdR, Dictamen sobre la «Recomendacion del Congreso de Poderes Locales y Regionales de
Europay, op. cit.

29 Diversas redes y movimientos asociativos de entes regionales y locales ya estan trabajando en
esa direccion, especialmente tras la finalizacion del actual periodo financiero 2007-2013 e
inicio del siguiente. Entre otros, Conclusiones de la Cumbre europea de regiones y ciudades
que se celebrara en Praga los dias 5 y 6 de marzo de 2009, CDR 86/209 fin FR/EN/NL-CVE/
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En particular, los fondos deben contribuir a la consecucion de tres obje-
tivos para el periodo financiero 2007-2013, uno de los cuales es justo la co-
operacion territorial que abarca la cooperacion transfronteriza, transnacional
e interregional, en el que la participacion de los entes subestatales es esen-
cial.*® Asimismo, uno de los principios que rige la ejecucion de los fondos
estructurales es el de cooperacidn, que consiste en una colaboracion estre-
cha entre la Comision y el Estado miembro. Sin embargo, cada Estado miem-
bro «designara» (cita textual) los interlocutores mas significativos en los
planos nacional, regional y local para cooperar. Tal cooperacion comprende,
en concreto, «la elaboracion, la ejecucion, el seguimiento y la evaluacion de
los programas operativos. Los estados miembros asociaran, cuando resulte
oportuno, a cada uno de los interlocutores pertinentes y, en particular, a las
regiones, a las distintas fases de programacion, dentro de los plazos estable-
cidos para cada fase» (articulo 11). De forma ilustrativa, el drgano de ges-
tion del Programa Operativo sobre cooperacion transfronteriza
Espana-Francia es la Comunidad de Trabajo de los Pirineos, que es una aso-
ciacion compuesta por comunidades autdnomas y regiones francesas.

Por tanto, el desarrollo de la autonomia regional no excluye otros su-
puestos que en estos momentos estan limitados, como la posibilidad de que
las regiones con competencias legislativas puedan impugnar la legalidad de
un acto legislativo ante el TJICE en la medida que afecte a sus competencias.
Estos ambitos, en tanto en cuanto no contradigan o vulneren lo previsto en
los ordenamientos internos, son factibles, por lo que no cabe descartar nue-
vas actuaciones en el futuro.

Sélo hay un limite muy importante en cuanto al techo a alcanzar, y es
el respeto a la integridad territorial del Estado. Esta limitacion esta pre-
vista tanto en la Carta europea de la autonomia regional como en el pro-
pio articulo 4.2 del Tratado de Lisboa. De tal manera que el respeto a la
soberania del Estado en relacion con la autonomia regional no es una con-
tradiccion, como han sefialado algunos autores, sino que forma parte de su
contenido. El derecho de autodeterminacion debe quedar, entonces, fuera

ILF/CVE/cf/sz, 2009. CHIEFFI, L., «La participacion de las autonomias regionales en la ela-
boracion de las decisiones comunitarias: de la gestion de los fondos estructurales a la reciente
reforma introducida por el Tratado de Lisboa», ReDCE, n.° 9, 2008, p. 184.

30 Reglamento (CE) n.° 1083/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, por el que se establecen
las disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo So-
cial Europeo y al Fondo de Cohesion y se deroga el Reglamento (CE) no 1260/1999, DOUE
L 210/25, 31 de julio de 2006.
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del ambito de la autonomia regional. ;Cual es el problema? Que asi como
la autonomia local tiene unos contornos juridicos definidos, no ocurre lo
mismo con la regional. En la medida que los Estados no se han puesto de
acuerdo sobre la naturaleza juridica del principio y su contenido, el alcance
de la autonomia regional sigue abierto.

En mi opinidn, un posicionamiento contundente por parte de los Esta-
dos en relacion con este principio despejaria dudas que son sustanciales. Es
mas, es posible que quien tenga mayor interés en que el principio de auto-
nomia regional no se consolide venga de aquellas ideologias que aspiran a
que desde dentro de la Union Europea se consiga un tratamiento diferen-
ciado, casi estatal, de las denominadas naciones sin Estado, las cuales, por
la via constitucional interna, no han podido conseguirlo.?!

Asi las cosas, tanto el principio de autonomia local como el de autono-
mia regional se fundamentan en la organizacion politico-territorial del Es-
tado. Por tanto, en ninguno de los dos casos cabe asimilar autonomia con
autodeterminacion (y la consiguiente posible transformacién en sujetos
soberanos e independientes).* ;Un ordenamiento interno que permitiera la
autodeterminacion seria respetuoso con el principio de autonomia regional?
Si, pero esa posibilidad no se traslada al terreno de las instituciones europeas
y, en cualquier caso, no seria ejercicio de la autonomia regional.

Con todo, el respeto hacia la autonomia local y regional desde las Ins-
tituciones de la Union y desde los estados miembros corre el riesgo de no
cumplirse. En el siguiente apartado se abordan algunos de los efectos que
podria ejercer la referencia del articulo 4.2 del Tratado de Lisboa en rela-
cion con otros principios y preceptos del entramado normativo europeo.

31 Algunas de estas posiciones ya se defendieron durante los trabajos de la Convencién euro-
pea sobre el futuro de la Unidn, vid. MACCORMICK, N., Stateless Nations and the Conven-
tion’s Debate on Regions, CONV 525/03, 31 de enero de 2003. Del mismo autor,
Democracy at many levels: European Constitutional Reform, CONV-298-02-09-24, 18
de septiembre de 2002.

32 Desde los trabajos del Consejo de Europa esta idea es muy clara, pero no siempre ha sido asi:
«Because of the confusion of the terms autonomy, self-government, and self determination, it
is no surprising that many states still have a hostile, or at least reluctant, attitude towards self-
government and autonomy regulations...», Heintze, H-J., «Implementation of Minority Rights
through the Devolution of Powers —The concept of Autonomy Reconsidered», International
Journal on Minority and Groups Rights, 2002, p. 328. Pioneros en este ambito, HANNUM, H.
y LiLLicH, R., «The concept of autonomy in international law», American Journal of Interna-
tional Law, vol. 74, 1980, pp. 860-861.
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3 - Posibles efectos juridicos

3.1 En relacion con la posicion de la autonomia regional y local
en el Tratado de Lisboa y su vinculaciéon con otras
disposiciones normativas

Tanto el Tratado de Lisboa como el Tratado de Funcionamiento tienen
el mismo valor juridico, tal como se prevé en el articulo 1.2 del Tratado de
Funcionamiento (en adelante TF). Asi, ambos deben ser complementarios
evitando las contradicciones, a los que hay que sumar los Protocolos y Ane-
xo0s de los tratados que se integran en los mismos segun el articulo 51 del
TUE. En este sentido, los contenidos de la autonomia local y regional sir-
ven para modular o delimitar mejor el alcance de las disposiciones del TF
y de los Protocolos en donde se ha tenido en cuenta la dimension de las en-
tidades territoriales. Asimismo, la obligacion de la Unidn de respetar ambas
autonomias entrafia una mayor atencion hacia aquellos preceptos de los tra-
tados que contemplan la referida dimension.

Desde esta perspectiva, la consideracion hacia las autonomias regional y
local debe reflejarse en la aplicacion de algunos articulos del TF, el cual or-
ganiza el modo de operar de la Unidn, los ambitos, la delimitacion y las con-
diciones de ejercicio de sus competencias (art.1 TF). En particular, la Unién
velara junto con los Estados miembros del bienestar de los animales teniendo
en cuenta las tradiciones y «patrimonio regional» a la hora de elaborar y apli-
car politicas en materia de pesca, agricultura, investigacion, transporte, mer-
cado interior, desarrollo tecnoldgico o espacio (art. 13 TF). Asimismo, la
Unidon fomentara el desarrollo de la cultura, incluido el respeto de la «diver-
sidad nacional y regional» (art. 167 TF). También la Union fomentara la cre-
acion de redes transeuropeas con el objetivo que, entre otros, los entes
regionales y locales puedan beneficiarse de un espacio sin fronteras interio-
res (art. 170.1 TF). Para cumplir con este proposito «tendra en cuentay la ne-
cesidad de establecer enlaces entre las regiones insulares, sin litoral y
periféricas y las regiones centrales de la Union (art. 170.2 TF).

En la misma direccion, dentro del terreno de las catastrofes naturales o
de origen humano, la Unidn prestara apoyo a la accion de los Estados miem-
bros «a escala nacional, regional y local» (art. 196.1.a TF), y aunque esta-
blezca en primer término la responsabilidad y direccion del Estado, ello no
contradice los principios de autonomia local y regional que, tal como se ha
comentado, se justifican en razon de un sujeto soberano. Esta idea todavia
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es mas apreciable en el ambito de los servicios de interés general en los que
se reconoce el papel esencial y la extensa capacidad para prestar, encargar
y organizar los servicios de interés economico general a las «autoridades na-
cionales, regionales y locales» (art. 1 del Protocolo n.° 26 sobre los Servi-
cios de interés general). El propio Protocolo se remite al articulo 14 que, a
su vez, reenvia al articulo 4 del Tratado de Lisboa.

La realizacion de la autonomia regional y local en su dimension de par-
ticipacion en asuntos europeos de forma institucionalizada se reconduce al
Comité de las Regiones, que preceptivamente debera ser consultado en ma-
terias vinculadas a transportes (art. 91 TF); empleo (arts. 148-149 TF),
Fondo Social Europeo (art. 164 TF); educacion, formacién profesional, ju-
ventud y deporte (arts. 165-166 TF); cultura (art. 167 TF); salud publica
(art. 168 TF); redes transeuropeas (art.172 TF); cohesién econdmica, social
y territorial (art. 174 TF); medio ambiente (arts. 191-192 TF); energia (art.
194 TF).

En cambio, dicha participacion no se contempla en relacion con la ac-
cion exterior de la Unidn, asociacion de paises y territorios de ultramar, am-
bitos que tradicionalmente escapan de las competencias de aquellas (lo cual
no significa que se desinteresen por estos temas, al contrario). Aunque to-
davia es mas incomprensible que el Comité de las Regiones no deba ser
consultado preceptivamente en el ambito de la cooperacion transfronteriza
(art. 307 TF), un terreno en el que las entidades regionales y locales gozan
de una mas que dilatada experiencia, peticion que fue ampliamente de-
mandada desde distintos sectores durante los trabajos de la Convencion
sobre el futuro de la Union sin exitosos resultados.

Por su parte, en el Protocolo n.° 2 sobre la aplicacion de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad se prevé que la Comision consultara,
antes de formular una propuesta de acto legislativo, a los entes regionales
y locales —cuando proceda. ;Esta ultima frase debe entenderse s6lo cuando
las entidades subestatales poseen competencias (exclusivas, compartidas),
o también cuando tienen interés en la materia? El respeto a la autonomia re-
gional y local permite una interpretacion mas amplia que abarca también el
potencial interés. Asi la consulta previa, cuando proceda, se extiende a cues-
tiones que son de interés para las entidades subestatales no estrictamente ce-
fiidas al ambito de sus competencias.

En realidad, subsidiariedad y autonomia estan estrechamente relacio-
nadas. El principio de subsidiariedad fue en primer lugar reconocido en el
articulo 4.3 de la Carta europea de 1985 como una manifestacion mas del
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ejercicio de la autonomia.?? Asi pues, la autonomia es un concepto mas am-
plio que abarca la subsidiariedad, pero no es la tnica faceta, tal como se
acaba de comentar.

3.2 - En relacién con la igualdad de los estados miembros ante
los tratados y al respeto de la identidad nacional de los estados

Segtin el Tratado de Lisboa, el reconocimiento de la autonomia local y
regional no supone una diferenciacion en el trato entre los paises descen-
tralizados y los de estructura centralizada. El articulo 4.2 es claro respecto
a laigualdad de todos los paises ante los tratados, de tal manera que la con-
firmacion de esta paridad funciona como una llave que cierra el paso a la
posibilidad que en el futuro se establezca diferenciaciones entre unos y
otros; por ejemplo, que el voto de un pais pueda dividirse entre sus regio-
nes y la autoridad central votando de forma separada ante el Consejo. Sin
embargo, y aunque sobre el papel parezca evidente, en la practica puede no
serlo tanto, por cuanto la consideracion expresa de la dimension regional y
local conlleva una serie de efectos propios.

En el Preambulo de la Carta de los derechos fundamentales de la Union
Europea, que se aprobo como texto independiente al Tratado de Lisboa,* se
reconoce la vinculacion entre los derechos fundamentales y el compromiso
de la Union de defender estos valores en el respeto de la cultura y tradicio-
nes de los pueblos de Europa, que comprende la identidad nacional de los
Estados miembros y la organizacion de sus poderes a escala nacional, re-
gional y local. Segtin los trabajos del Consejo de Europa dicha aproxima-
cion forma parte, también, de los valores que impregnan la democracia local
y regional, por tanto implicitos en la autonomia de las entidades subes-
tatales, aspecto igualmente reconocido por el Comité de las Regiones.*
La identidad, entonces, va ligada a la cultura, a la lengua, a las tradiciones...

33 Circunstancia que fue expresamente reconocida en el preambulo del Proyecto de Carta eu-
ropea sobre la Autonomia Regional de 1997.

34 Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, DOUE 303 C, 14 de diciembre de
2007.

35 Comité de las Regiones, Dictamen de iniciativa del Comité de las Regiones sobre el tema
«Derechos de los ciudadanos: promocion de los derechos fundamentales y de los derechos
que emanan de la ciudadania europeay, (2008/C 325/13), 19 de diciembre de 2008.
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y logicamente la diversidad es facilmente apreciable en los Estados com-
puestos. En otras palabras, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa podria
ampliar los supuestos que entran dentro de la salvaguarda de la identidad na-
cional, que comprendera la (identidad) regional y local en aquellos paises
que corresponda y, en segundo lugar, la identidad nacional abarcara también
ala cultura y lenguas de las entidades subestatales. Con la jurisprudencia del
TJCE, que a continuacion se analiza, se comprendera mejor este efecto ex-
pansivo.

En primer lugar, un Estado miembro tendra una mayor disposicion de
invocar dicha salvaguarda para justificar una restriccion a la aplicacion de las
libertades fundamentales de circulacion.’® Una situacion que podria entrar
dentro de este supuesto se evalud en la STJE de 2 de julio de 1996, en la que
la Comisioén demandd a Luxemburgo por utilizar ampliamente la excepcion
a la libertad de circulacion de trabajadores de los puestos de la administra-
cion publica. El Estado miembro invocaba dicha excepcion para impedir,
entre otros supuestos, que docentes de otras nacionalidades accedieran a la
ensefanza publica, justificindolo en la necesidad de preservar los valores
y tradiciones de un pais tan pequefio, esto es, proteger su identidad nacio-
nal. El Tribunal consideré que aunque la misma es un «objetivo legitimox
no justifica la exclusion de los nacionales de otros paises de la totalidad de
puestos de trabajo en sectores como la ensefianza.’” Identidad nacional ver-
sus respeto a las libertades, y la no discriminacion proclamadas en los tra-
tados, habra que tenerlo en cuenta en el futuro.

En segundo lugar, la identidad nacional vinculada a la diversidad cul-
tural y lingiiistica a la que los estados podran prestar mayor atencion; en
el caso de Espafia contra Eurojust, el Abogado General considerd que las
medidas adoptadas por el Estado espafiol de preservacion de obras euro-
peas de cine y televisidon en una de sus lenguas oficiales perseguia un fin
legitimo.3® En particular, el Tribunal Supremo espafol formul6 una peti-
cion de decision prejudicial respecto a si la obligacion de destinar un 5%

36 Conclusiones del Abogado General, Poiares Maduro, presentadas el 8 de octubre de 2008.
Michaniki AE contra Ethniko Symvoulio Radiotileorasis y Ypourgos Epikrateias. Peticion de
decision prejudicial: Symvoulio tis Epikrateias — Grecia, Asunto C-213/07, parrafo. 32.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de julio de 1996. Comision contra Gran Ducado de
Luxemburgo. Incumplimiento del Estado —libre circulacion de personas—, Asunto C-473/93,
parrafo 35.

38 Conclusiones del Abogado General Poiares Maduro presentadas el 16 de diciembre de 2004.
Reino de Esparia contra Eurojust. Asunto C-160/03, parrafo 102.
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de los ingresos de explotacion del afio anterior a financiar peliculas de
cine y de television europeas, de entre las cuales, el 60% debia destinarse
a la financiacion de obras que estuvieran en una de las lenguas oficiales
del Estado espafiol era conforme a derecho. Finalmente, en la STJCE de
5 de marzo de 2009 se destaco que es legitimo que un Estado miembro de-
fienda y promueva una o varias de sus lenguas oficiales.*” En este sentido
el Tribunal recuerda que la diversidad lingiiistica forma parte de la diver-
sidad cultural.

En tercer lugar, la referencia a la autonomia local y regional puede
condicionar un poco mas la actividad de las instituciones de la Unién, en
el sentido de tener que preservarla con mayor atencion que en épocas an-
teriores. A contrario de esta idea, pero ilustrativa del problema, en la
STJCE de 4 de marzo de 2004 Alemania se quejaba de los controles que
la Comision realizaba para valorar qué ambitos quedaban excluidos de fi-
nanciacion comunitaria (sobre un asunto de vacas nodrizas), ya que s6lo
los realizaba en algunos Lénder y extrapolaba los resultados al resto, con
lo cual, segtin la posicidon alemana, se tergiversaban algunos datos e iba en
contra de su orden constitucional interno. El Tribunal, por su parte, es-
timd sobre la base del principio de cooperacion leal entre las instituciones
y los paises miembros que estos ultimos debian adoptar las medidas ne-
cesarias para garantizar la eficacia del derecho comunitario, cosa que al
parecer no realizaron satisfactoriamente. Sin embargo, la propia sentencia
destaca que dicho principio «impone a las instituciones comunitarias de-
beres reciprocos de cooperacion leal con los estados miembros».*’ Por
tanto, siembra el camino a que tras la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa, y en situaciones similares, aumenten las posibilidades de que los es-
tados exijan a las instituciones europeas un respeto mas preciso de su
organizacion territorial interna.

Finalmente, mucho mas discutible y complejo es que a partir de lo dis-
puesto en el articulo 4.2 del Tratado de Lisboa, se pueda exigir a los Es-
tados miembros que no alteren su orden interno para cumplir con las

39 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 5 de marzo de 2009. Unién de Televi-
siones Comerciales Asociadas (UTECA) contra Administracion General del Estado. Peticion
de decision prejudicial: Tribunal Supremo — Esparia, Asunto C-222/07, parrafo 27.

40 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 4 de marzo de 2004. RFA contra la Co-
mision. FEOGA —gastos excluidos de la financiacion comunitaria —Prima por vaca no-
driza—, Asunto C-344/01, parrafo 79.
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obligaciones comunitarias.*! La invocacion desde la Union Europea del
principio de autonomia institucional consagrado por la jurisprudencia
desde la Sentencia International Fruit Company de 15 de diciembre de
1971 deja muy claro su compromiso de no injerencia en los asuntos in-
ternos de los estados.*? Con todo, la inclusion de la referencia expresa a la
autonomia regional y local en el articulo 4.2 flexibiliza un poco este com-
promiso.*?

.Un proceso irreversible evolutivo?

En este orden de ideas, la ratificacion de todos los miembros de la Carta
europea de la autonomia local impone, tal como se ha analizado, la obliga-
cion de los Estados de respetar el orden territorial, mientras no se decidan
cambios, dentro del ambito de la ley. A su vez, el Comité de las Regiones
ha defendido la relacion que existe entre los principios de autonomia local
y regional, tal como se han formulado en el Consejo de Europa, y las re-
ferencias a la autonomia del articulo 4.2. del Tratado de Lisboa. Por tanto,
el respeto a dichos principios insertos en este precepto entrafia un cierto

41 Este problema fue sefialado durante la celebracion del seminario sobre el principio de subsi-
diariedad organizado por el IEA, el 17 de junio de 2009. Algunas de las reflexiones que a con-
tinuacion se sefialan tratan de aportar alguna respuesta desde el enfoque de este trabajo, esto
es, la autonomia regional y local.

42 Pero es que incluso en este caso, y en virtud de los términos sefialados en esta sentencia, el
como se implementan los poderes y obligaciones comunitarias depende del sistema constitu-
cional de cada Estado, es decir, entrafia un respeto al marco legal establecido.

«When provisions of the treaty or of regulations confer powers or impose obligations on mem-
ber estates for the purposes of the implementation of community law the question of how
such powers are to be exercised and whether the states may entrust the implementation of such
obligations to specific national authorities is solely a matter for the constitutional system of
each statey.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1971. International Fruit Company
nv. and others v Produktschap voor groenten en fruit, Asuntos, 51 a 54/71.

43 Ya antes, algunos autores habian considerado que se estaba flexibilizando un poco el principio de
autonomia institucional. Vid. entre otros, ALBERTI, E., «Las regiones en la nueva Union Europea.
El largo camino hacia una presencia directa de las regiones en la Union Europeay», Autonomies,
n.° 29, 2003, p. 200. JAUREGUI, G., «Incidencia del Tratado constitucional sobre la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco», La Constitucion europea. Una vision desde Euskadi, Consejo Vasco
del Movimiento Europeo, 2005, p. 43; PEREZ MEDINA, J. M., «Tratamiento de la cuestion regio-
nal en el Proyecto de Tratado Constitucional de la Unién Europea», RGDE, n.° 4, p. 15.
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compromiso por parte de los miembros de la Uniéon Europea de acatarlos y
de no vaciarlos de contenido.

Por otro lado, y en la medida que la autonomia regional y local esta con-
tenida en un articulo que, como se ha sefialado, contiene principios de ac-
tuacion entre la Union y los estados miembros, es posible deducir que a
partir del Tratado de Lisboa el proceso de construccion europea lleva in-
sertos a las regiones y entes locales. Desde esta perspectiva, las autonomias
local y regional reforzadas pueden dar coherencia y agilidad a las relacio-
nes entre los Estados miembros y las instituciones europeas en aquellos
paises que cuentan con entidades locales (que son todos) y regiones.

Finalmente, en relacion con la identidad nacional es necesario que se dé
un equilibrio entre el respeto de la identidad nacional, inclusive la autono-
mia local y regional (cuyos supuestos van a ampliarse respecto de lo que
existia hasta ahora por los efectos del principio de autonomia regional y
local, especialmente de este ultimo) y las obligaciones contraidas por los
Estados en virtud del derecho de la Union Europea. La jurisprudencia del
TJCE ya ha empezado a pronunciarse sobre este tipo de situaciones.

De este modo, y mientras se logre un equilibrio entre el orden consti-
tucional interno y la igualdad de los estados ante la Union, los principios de
autonomia regional y local pueden reforzarse en relacion con la participa-
cion de las entidades descentralizadas en los asuntos europeos. El proceso
de construccion esta en marcha y lleva ya de camino a los entes regionales
y locales.

Debate
MARIA ANGELS ESPUNY SOLE

Bon dia, em dic Maria Angels Espuny. Séc assessora en temes euro-
peus del Departament de Medi Ambient i Habitatge de la Generalitat de
Catalunya. Voldria parlar d’un tema, d’una experi¢ncia molt concreta. Mol-
tes de les coses que avui s’han exposat aqui son molt interessants en el
paper. Tots sabem que quan s’utilitza, quan es comenga a utilitzar un ins-
trument, €s quan veiem les limitacions que t¢, els petits problemes amb que
ens anem trobant.

El tema que vull plantejar és absolutament conegut ja per aquest Insti-
tut d’Estudis Autonomics que, a més a més, ha pres opini6é sobre aquest
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tema i ha elaborat una nota; és conegut també pel Departament de Rela-
cions Institucionals de la Generalitat, per la Secretaria de la Uni6é Europea
de la Generalitat de Catalunya, pel secretari d’Estat de la Unio Europea i pel
Ministeri de Medi Ambient. Celebro moltissim que hi hagi un representant
del Comite de les Regions que va rebre aquesta reivindicacid que encara no
he descrit, perd celebro moltissim, encara més, que hi hagi el senyor Roig
aqui, perque aixo que vaig a explicar ara, que €s una experiéncia, pugui arri-
bar —jo crec que no ha arribat— a la Presidencia del Govern.

Es tracta d’una experiéncia concreta en el funcionament de la participa-
¢16 autonomica en els consells de ministres, concretament els consells de mi-
nistres de medi ambient. La participacio autonomica als consells de ministres
actualment només esta oberta a quatre formacions: medi ambient; joventut,
cultura, etc.; ocupacio i afers socials, i agricultura. Es una reivindicaci6 de les
comunitats autonomes que s’obri a més consells de ministres, concretament,
segurament, els més urgents serien transports i competitivitat. No depén de
nosaltres, perd les comunitats autdbnomes ho anem dient.

Aprofito per dir que en el tema que plantejaré ara, no parlo només en
nom del Departament de Medi Ambient i Habitatge; puc parlar amb tota ho-
nestedat en nom de les disset comunitats autonomes, dels seus departaments
de Medi Ambient. Justament el dilluns 15 vam tenir reunié de coordinacio i
vaig dir que vindria a aquesta jornada i que explicaria el tema en nom de les
comunitats autonomes. La participacid en els consells de ministres de la
Uni6 Europea que van obrir els acords de la CARCE el desembre de 2004
van ser rebuts amb molta, molta, satisfaccio per aquest Govern de Catalunya
i per aquest Departament de Medi Ambient. I ja dic, ha sigut en la practica
quan comencem a veure que hi ha coses que s’haurien de millorar. No m’hi
estendré, perqué no tenim gaire temps, pero és evident, doncs, que en el pro-
cés de discussid d’una proposta de directiva o de reglament en els grups de
treball del Consell hi pot participar un representant autondomic, perd no
podem donar I’opinié de les comunitats autonomes. Les opinions de les co-
munitats autobnomes comunes, les posicions comunes, només les podem
donar quan hem arribat a una posicié6 comuna, que I’assolim una setmana
abans del Consell de Ministres, quan tot el procés de debat dins del grup de
treball del Consell ja ha anat avangant article per article. No podem donar-
la abans perque encara no hi ha posicié comuna. Aixo €s una cosa que vam
veure de seguida, que la CARCE també va veure, i el 2007 es va dir: «Hem
d’adequar una mica aquests acords al 2004», pero no s’ha avangat. Les co-
munitats autonomes si que hem avancat i I’octubre de 2008 a Sevilla hem
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adoptat un document on intentem ja regular aixo, i esperem tirar-lo enda-
vant, tot 1 que no tenim encara 1’aval del Ministeri, perqué aixo ho ha d’ava-
lar una conferéncia sectorial, i no se n’ha convocat cap des que hi ha el
Ministeri de Medi Ambient, Medi Rural 1 Mari. El tema concret, doncs, és
aquest funcionament que caldria millorar, perque la participacioé autondmica
no sigui només de rebre documentacio, tot i que ja ho valorem molt positi-
vament, sin6 també de poder aportar aquesta posicié comuna d’ultima hora.
Si es tanca aquell dossier ja no s’arriba a temps de poder-hi incloure modi-
ficacions, que la majoria de vegades son de temes de contingut i coincidim
amb 1’opinid del Ministeri, i no hi ha hagut mai cap problema d’aquest tipus,
pero si que s’ha donat el cas d’un tema en que hi ha hagut posicié comuna
de les comunitats autonomes des del juny de 2007, i aquesta posicié comu-
na no ha estat mai traslladada als grups de treball del Consell de Ministres.

El juny de 2007 s’estava discutint en el Consell de Competitivitat un
reglament, que després va ser el reglament 765/2008, sobre les acredita-
cions dels productes que van al mercat. Ens va arribar ja I’avis de la Co-
missid, d’alguns membres que hi participen, advertint que aquest reglament
de productes, que es discutia a Competitivitat, i per aixo no hi teniem accés,
s’intentaria aplicar a temes de medi ambient, on les competéncies son au-
tondomiques. Aqui hi ha un canvi fonamental. Vam plantejar aquest tema ja
el juny de 2007 en la reunio de Balears, quan Balears era la comunitat co-
ordinadora, perque nosaltres, com a Medi Ambient, si que discutiem el nou
reglament ETS, el nou reglament de comerg dels drets d’emissio de gasos
d’efecte hivernacle, el que ara ja s’ha aprovat. [ alla s’anunciava que tamb¢é
es faria un reglament per regular les acreditacions, i vam dir: «Atencio,
aquest reglament, que és de tema de medi ambient, no pot ser calcat del re-
glament de productes, perque aleshores vulneraria competéncies, perque
les comunitats —si volem— tant per la Constitucié com pels estatuts d’au-
tonomia, podem tenir oficines d’acreditacio». B¢, per sis o set vegades con-
secutives en posicions comunes hem anat manifestant totes les comunitats
autonomes que, en cas que s’apliqués el model, concretament és ’article 4
d’aquest Reglament 765, a temes de medi ambient, sempre s’hauria d’afe-
gir una clausula que digués que aix0 no podia anar en contra de la distri-
bucio interna de funcions competencials dins d’un estat. El Comite de les
Regions ens va fer cas. Es va acceptar una esmena nostra en la Comissio
DEBE de desenvolupament sostenible, la va acceptar el ponent de 1I’informe
i I’ha aprovat el plenari. A nivell de Consell de Ministres, no hem aconse-
guit que el representant del Ministeri defensi en els grups de treball aquesta
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esmena. Al contrari, en un acte dels grups de treball consta clarament que
el representant diu que Espanya no té cap problema a aplicar el reglament
EMAS, aquest reglament 765.

La situacid de frustracio en que estem és important, com poden entendre.
Ve ara I’altre, el reglament sobre acreditacions de gasos d’efecte hivernacle.
No coneixem encara I’esborrany, insistirem en aquest tema, creiem que s’ha
vulnerat un dels acords de la CARCE, que diu que les posicions comunes es
tindran «debidamente en cuenta durante el debate de todo el proceso». Tenim
dubtes seriosos que, fins i tot, Presidéncia o altres instancies ho coneguin.
Ens trobem amb dificultats perque les instancies autonomiques, a nivell
de Medi Ambient, no s’estan convocant, ni la Red de Autoridades Ambien-
tales ni la CARCE ni la Conferencia Sectorial, ni la Comision de Asuntos
Europeos, amb la qual cosa no tenim més llocs on platejar-ho, i ens interessa
moltissim perque, a més, Catalunya sera, durant la presidéncia espanyola,
coordinadora dels dos consells de ministres de Medi Ambient.

EDUARD RoIG MOLES

No tant entrant en el cas concret, em plantejaria dues o tres qiiestions
que jo crec de caracter més general i més vinculades al que estem veient
aqui sobre subsidiarietat.

Primera: Amb el funcionament del sistema de participacio dels acords
del 94, el 97 i el 2004 es parteix, efectivament, del nucli de la posicid co-
muna al final, i per tant no abans, pero des de I’any 2004 tenim un joc previ,
que és el que esta funcionant bé, que és la preséncia en els grups de treball.
La presencia en el grup de treball permet, d’entrada, tenir la informacié de que
esta passant al grup de treball, i per tant permet que les comunitats exercei-
xin, 1 ara veurem amb quina intensitat, el control del que fa 1’Estat, tambg,
en aquests grups de treball. Ara anem a la intensitat d’aquest control: és ve-
ritat que fins que no hi ha posicid6 comuna no hi ha una possibilitat d’ex-
pressar-la formalment i plena. Aixo0 té una justificacid molt clara. Qui esta,
per molt que sigui d’'una comunitat autdnoma, en un grup de treball o en un
d’aquests elements, esta intervenint en nom de totes les comunitats. Per
tant, formalment, fins que no hi ha posicié comuna és molt dificil avancar
més. Materialment, ja es fa. Hi hagi o no hi hagi posicié comuna, el repre-
sentant autonomic esta al grup de treball, i per tant en aquell grup de treball
hi ha una preséncia.
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Segona: Es cert que ’acord té un limit, i el limit és la decisi6 de la po-
sici6 espanyola que correspon a 1’Estat. Per tant, la intervencié de la co-
munitat autonoma es fa com a intervencio dins de la delegacio espanyola,
perd qui emet la posicid espanyola és 1’Estat, i per tant tenim un joc, un
marc de joc, que podem decidir canviar o no —pero un marc de joc deter-
minat avui en dia— que €s que les comunitats participen en aquesta posi-
cio que decideix finalment I’Estat.

Decideix I’Estat amb limits, efectivament, en funcidé de la distribucio
competencial, en funcié del caracter determinant o no de la posicié auto-
nomica, etc. [ el que estem plantejant aqui €s quin €s el limit que ha de tenir
o amb que ha de jugar I’Estat. Tal com ho ha explicat qui m’ha precedit, sens
dubte I’Estat, com a minim, tenia una obligacio, que pel que s’ha dit en
I’exposicio que acabo de sentir no sembla que s’hagi seguit, que és la de
tenir en compte la posicid autonomica i explicar, en tot cas, per qué no se
segueix. [’Estat no té 1’obligacié de presentar i defensar la posicio auto-
nomica, ni tan sols en el cas que ens trobéssim davant d’una competéncia
exclusiva autondmica —cosa que no és el cas. U Estat té 1’obligacid de pren-
dre-la en consideraci6 i d’explicar, en una série de casos, probablement
aquest, per que no la segueix. Per tant, si aixo no es fa, tenim aqui una pa-
tologia respecte al sistema que ja esta vigent.

Hem de modificar el sistema? Vejam, tinguem en compte que —i ara
vinc als elements de caracter general que volia tocar en relacio al semi-
nari— el sistema juridic estricte de considerar quan un hi participa, quins
efectes té la seva participacio sobre el que decideix un altre i com arribem
aun acord entre disset per vincular-ne un altre que ha d’arribar a un acord
amb vint-i-sis més, no pot ser altra cosa que un coixi de seguretat, un limit
a les actuacions, diguem-ne, absolutament arbitraries, pero, normalment,
el que ha de ser també és una base per a una dinamica d’acord. Si no, no
funciona. Per tant, quan hi ha una patologia, si aix0 ha funcionat mala-
ment, s’ha de corregir, pero la base perqué aixd funcioni no sera mai una
correccio juridica, queixes, recursos judicials. Es impossible; aixo només
pot funcionar amb una dinamica d’acord que, necessariament —i aquest
és el segon element— ¢s sectorial. Necessariament, o aixo funciona en
I’ambit de 1’acord diari entre Medi Ambient, Estat, comunitats autono-
mes, 0 no anira. Per tant, la participacié funciona de manera molt diferent
si parlem de Medi Ambient, o si parlem d’Agricultura, o si parlem del
que sigui, perque en cada sector s’ha de crear aquesta dinamica i s’ha de
mantenir.
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El preocupant, el més preocupant per a mi de tot el que ha plantejat voste
no és el problema europeu. El més preocupant és que no s’hagi reunit la sec-
torial de Medi Ambient en tot aquest temps. Per tant, ens trobem que el sis-
tema europeu —i aixo ens serveix també pel tema de la subsidiarietat—
funciona molt millor si funciona el sistema general de relacions. Per tant, on
tenim el problema, que anem millorant per sectors i empitjorant també per
sectors, perqueé durant una ¢poca hi ha sectors que funcionen molt bé i pas-
sen a funcionar malament, és en [’ambit sectorial, amb una possibilitat d’in-
tervenir —que existeix—1i que jo sapiga les comunitats utilitzen poc, tot i que
no és que I’Estat estigui meravellosament obert perque 1’utilitzin —ho assu-
meixo—, pero que crec que utilitzen amb poca intensitat, que és la CARCE.
La CARCE, la Conferéncia d’Assumptes Relacionats amb les Comunitats
Europees, alguna vegada diem que, ultimament, és com un actor a la recerca
de personatges, o a la recerca d’un paper que jugar en el sistema. Doncs bé,
el seu paper és controlar aquest tipus de coses. El que passa és que aixo, de
nou, no es controlara —siguem realistes— en un plenari de la CARCE, per-
que, aleshores, ja s’haura plantejat el conflicte. El conflicte s’ha de solucio-
nar abans, amb uns mecanismes més fluits, probablement, de cooperacio.

Ultima: Es discuteix el tema de la subsidiarietat, pero es discuteix, molt
més, entrant en la qiiestio de fons de quin és el detall de si s’ha d’aplicar una
norma o no; és a dir, no es tracta tant de dir si una norma si o una norma no,
que ¢és un debat, al final, molt tedric i que a la practica no es dona, sind
sobre els matisos de la norma.

CARLES VIVER PI-SUNYER

No sé si és apartar-me una mica del tema de la subsidiarietat en sentit
estricte. El professor Roig, ens deia: «Cal tocar el sistemay. Jo diria que, si
la solucio és dir que només amb la participacio ja en tenim prou, perd que
decideix I’Estat, en tot cas, jo potser no hi estaria gaire d’acord i potser si
que aniria a dir que, aleshores, hem de reformar el sistema. Es a dir, si ens
trobem amb una competeéncia que ¢s de les comunitats autonomes i hi ha
una posicié comuna, entenc que hem de tocar el sistema per tal que 1’Estat
quedi vinculat per aquesta posicié comuna de les comunitats autonomes
en ’ambit de les seves competencies, perque si no, estem fent el que hem
dit que no feia la Unié Europea, que és modificar la distribucio interna de
les competéncies.
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De fet, jo aquest tema el conec poc, pero conec una mica el tema de les
EMAS. El problema de fons, em fa I’efecte, que tenim és que la Unié Eu-
ropea esta, no diré vulnerant, pero si tractant d’una manera molt laxa el
principi d’autonomia o de neutralitat institucional, de respecte de la distri-
bucié de competencies, perque el que s’ha inventat la Unid Europea en
I’ambit citat, és, si no recordo malament, una agéncia nacional unica de co-
ordinacio interna. No €s el que fins ara exigia la Uni6 Europea que deia: «Jo
vull una agencia per coordinar-me amb ella». No, és que ara diu: «Aquesta
agencia vull que sigui la que coordini internament». Per tant, sembla que
esta dient a I’Estat: «Escolti, faci-ho vosté», perque ’altra alternativa és
que les disset comunitats autonomes es posin d’acord per muntar aquesta
agencia. Per tant, aqui estem en una situacio en que, a I’Estat, ja li va bé que
no li vinculi aquesta posicié comuna de les disset comunitats autonomes, i
esta jugant en la linia que ja li ha marcat també la Unioé Europea no perque
1i hagi caigut del cel, sind perque els estats han tingut prou influéncia com
perque la Uni6 Europea hagi fet aquesta disposicié que exigeix una autori-
tat nacional unica de coordinacio interna. Per tant, el tema és més compli-
cat perque, politicament, sembla que al darrere hi ha aquesta qiiesti6. Pero,
tornant a 1’origen del problema, a mi em fa I’efecte que si estem en una
competencia de les CA, si les disset comunitats autdbnomes tenen una posi-
cidé comuna, jo entenc que, si respectem el principi de neutralitat, I’Estat ha
de quedar vinculat per aquesta posicio. I que, en definitiva, és molt impor-
tant la participacio i que al final aqui s’ha de buscar un pacte, és clar; perod
les normes juridiques tampoc no poden desaparcixer d’aquest ambit.

LAuUrA Huicl SANCHO

Recollint les reflexions que ha fet la professora Bertran sobre el principi
d’autonomia regional i local, i la cita que fa i sé que €s una posicid que
també comparteix la professora Marta Sobrido, a mi ja fa temps que em
passa una idea pel cap, i €s que en aquesta nova perspectiva de tractat de Lis-
boa vers el fenomen regional, no sé fins a quin punt no es podria dir que
s’esta introduint una nova perspectiva del principi d’autonomia institucio-
nal, dintre del sistema comunitari, com a principi no només de garantia dels
estats respecte de 1’accio de les institucions comunitaries, €s a dir, no només
com a limit en I’accio de les institucions comunitaries, sind també com a ga-
rantia de les competéncies regionals envers els mateixos estats. Es a dir, si
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incloem el nivell regional també en la redaccio del principi de subsidiarie-
tat, si parlem de la necessitat que es respecti el principi d’autonomia regio-
nal i local, si el tema de I’autonomia regional i les competéncies de les
regions ¢és un tema d’interes, no competencia de la Unid, pero si un tema
d’interes per a la Unio Europea, no podriem anar més enlla i establir la ga-
rantia d’aquest repartiment intern de competencies de les regions envers les
institucions comunitaries i envers 1’Estat? Es veritat que no soc gaire opti-
mista en pensar que el Tribunal de Justicia avalaria una interpretacié sem-
blant al dret comunitari, tenint en compte la prudéncia amb la qual ha
interpretat el principi de subsidiarietat, pero si que, pel fet que ara el Comite
de les Regions tindra competéncies per recorrer, aixo obligara el Tribunal
de Justicia, potser, a pronunciar-se, tamb¢, sobre aquest tema.

FrRANCINA ESTEVE GARCIA

A mi m’agradaria preguntar al senyor Pedro Cervilla i al professor
Eduard Roig fins a quin punt creuen possible, fins i tot convenient, vincu-
lar el principi de subsidiarietat al control d’impacte tant en I’ambit del Co-
mite de les Regions com en I’ambit intern.

EDUARD ROIG MOLES

Pel que fa al control d’impacte de normes internes, estem enmig de la
seva modificacid. Tenim memories diverses d’impacte, tenim la de genere,
tenim 1’economica i s’esta plantejant fer una memoria d’impacte normatiu
des de fa mesos. Probablement el més raonable és fer, efectivament, una me-
moria normativa en que s’introdueix tot. Cambit de subsidiarietat en 1I’am-
bit intern, estrictament, és dificil, perqué en el nostre ambit el principi de
subsidiarietat com a tal, internament, no juga cap paper, el que juga és la dis-
tribucié competencial. Per tant, el raonable seria introduir, efectivament, des
del primer moment, la valoracio de la distribucié competencial a la memo-
ria d’impacte. I aixo ens porta, immediatament, a un altre element: €s clar,
si valorem tantes coses en I’impacte i entrem a valorar a fons, en la memo-
ria d’impacte, elements d’aquest tipus és perque la memoria d’impacte té un
valor, que ¢és facilitar la discussi6 politica posterior i I’aprovacio, pero aixo
no es fara mai mentre la memoria d’impacte pretengui tenir un valor juridic.
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Dit d’una altra manera, en el debat actual sobre que s’inclou en la memoria
d’impacte en I’ambit estatal, la qiiestié fonamental és: «anem en compte amb
que incloem perque, segons el que incloem, els tribunals entraran a contro-
lar fins a quin punt esta ben feta una valoraci6 politica d’impacte d’una
norma. Per tant, limitem la memoria d’impacte si aixo ha de passar a ser ob-
jecte d’un control judicial, ampliem-la tant com es vulgui si aixo és una va-
loracio politica». Per tant, hem de definir les dues coses. Si és una valoracio
de caracter politic, ampliem-la, si es vol. Si és una valoracié de caracter ju-
ridic, és poc probable que aixo es generalitzi, entre altres coses perque les va-
loracions juridiques de quan ens trobem davant d’una competencia exclusiva
0 no, de quan ens trobem davant d’un efecte raonable o no en I’impacte or-
ganitzatiu, de quan ens trobem en una materia o en una altra son molt com-
plexes, i, per tant, si formalitzem molt tot aixo, €s millor formalitzar-ho en
1I’ambit judicial, que és on s’haura de decidir, que no en un ambit previ en el
qual no saps quin és I’impacte posterior.

Tornant al tema europeu, encara des del punt de vista intern. De tot aixo
no hi ha res en la valoracid d’iniciatives europees, i aquest €s el problema.
Quan una iniciativa europea arriba a 1’ Administraci6 espanyola o a les ad-
ministracions espanyoles, el problema és que no esta formalitzat enlloc que
valoren les administracions espanyoles, i aix0 si que probablement ho hau-
riem de fer, i en aquest sentit, i entenent que es tracta d’una valoraci6 poli-
tica, jo si que estaria molt d’acord en que necessitem desenvolupar i
formalitzar que ¢és el que valorarem en tots els casos en que ens arriba un
projecte de directiva o un projecte de reglament. I haurem de valorar totes
les administracions, la subsidiarietat i moltes altres coses. I hi ha molts pai-
sos en que aixo funciona de manera no tan complexa, basat en una fitxa en
que hi ha uns elements, que en queda constancia per escrit, de quina és la
valoracio que cada administracid participant en fa.

El meu problema no és que consti per escrit la valoracié de cada Admi-
nistracio, sind que intentem després, a partir d’aqui, vincular una Adminis-
tracio sobre 1’altra per les valoracions que han fet el conjunt de les
administracions. Jo crec que aixo €s molt complicat. Ara, formalitzar la va-
loraci6 que fem sobre una serie d’aspectes, absolutament si. I, sobretot in-
sisteixo, perque el que estem intentant fer a la normativa interna, memories
d’impacte, etc., no ho fem mai amb els projectes de normativa comunitaria
que jo, sincerament, més enlla d’elements formals, normalment molt buits,
no sé quina valoracid reben per part de I’ Administracié general de 1’Estat i
de les administracions autonomiques, de vegades, perque les propies admi-
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nistracions espanyoles no hem avangat per aquest cami de formalitzar i de se-
guir un procediment de valoracié de les propostes que arriben de Brussel-les.

PEDRO CERVILLA MARTINEZ

Poco mas que afiadir a lo que acabas de decir. La valoracién del im-
pacto no deja de ser o es fundamentalmente politica, muy dificil de contro-
lar desde una perspectiva juridica, muy dificil, a no ser que en el impacto
se analice cuales son las competencias legislativas de cada uno de los nive-
les que participan. Por eso decia antes que en los debates, por lo menos en
el Comité de las Regiones, hay unas determinadas autoridades, miembros
del Comité, que insisten mucho mas en el impacto, y no estan tan preocu-
pados en la parte competencial, en la parte legislativa; lo que quieren ver,
en realidad, es la practica. Si hay un valor afiadido en la propuesta comuni-
taria o no. Y en ese valor afadido cual es el impacto real que esa propuesta
de norma va a tener en los determinados entes en los que va a afectar. Por
lo tanto, es necesario participar de una manera mayor y cuanto antes mejor,
en las fases cuanto mas prelegislativas posible, como decia Eduard también
al final. Ahi, en determinados estados, se llega al nivel casi del detalle, de
la anécdota, por ejemplo en Bélgica, con un sistema complejisimo de par-
ticipacion en la toma de decisiones. Si ponemos a Espafia en una esquina,
Bélgica esta en la otra. Estos dias estaba debatiendo cual va a ser la posi-
cion del Gobierno belga en el nombramiento del presidente de la Comision.
Teniendo en cuenta la complejidad de la composicion del Gobierno federal
belga, teniendo en cuenta la complejidad del debate actual de los nuevos
gobiernos regionales belgas, la conclusion va a ser que el Gobierno belga
va a tener que abstenerse en la toma de decision comunitaria, porque un de-
terminado partido, o dos, a un nivel determinado, vetan la solucion.

En cuanto al resto, Eduard, no tengo nada mas que afiadir, tinicamente
insistir de nuevo en lo que habiamos mencionado al principio, la gober-
nanza a multiples niveles. Hay veces que nos perdemos con las teorias. No
se trata tanto de quién tenga la competencia (si la tiene una comunidad au-
tonoma o la tiene el Estado), sino de que hay que resolver un problema, y
por ello habria que ir a veces mucho mas al contenido en el marco de las
competencias que tiene cada uno y ver si hay mecanismos que existen en de-
terminados estados o entre determinados entes locales, regionales, estados,
instituciones europeas, que podrian permitir desbloquear bastantes asuntos.
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XAVIER CASTRILLO GUTIERREZ

A raiz de la ultima conferencia de la profesora Susana Beltran, qui-
siera comentar que mas alla de las dificultades en la aplicacion derivadas
de la inconcrecidn de estos principios de autonomia regional y local, es
importante en si mismo que figuren, y mas en el Tratado, en el articulo 4,
como esta propuesto. Y comparto con los aqui presentes mi experiencia
muy reciente, porque me han pasado para informar el proyecto de codigo
de consumo de Catalufia, donde se nos plantea un tema en el que la Gene-
ralitat y, en general, Catalufia es especialmente sensible, que es el de la
lengua, y en concreto la lengua de etiquetaje de los productos.

Ya en el afio 1982 se dict6 un decreto por la Generalitat en el que se
preveia la posibilidad de etiquetar en catalan, en castellano o en los dos
idiomas. Fue impugnado por el Gobierno del Estado y dio lugar a la sen-
tencia 69/1988, conocida, mas bien, porque alli el Tribunal establece que
las bases no pueden estar en una orden, sino que han de estar en normas
con rango legal, en principio. El Estado sacé una norma propia de rango
basico en la que decia que los datos obligatorios en el &mbito alimenta-
rio han de estar etiquetados en castellano, de forma que el catalan, pese
a ser lengua oficial en Cataluiia, por si solo no era suficiente. Es decir, se
rompia el equilibrio de la cooficialidad lingiiistica. Fue impugnado por la
Generalitat, y el Tribunal, en la sentencia 147/1996 decidi6, aunque no
por unanimidad, pues hay votos particulares, que en este caso el Estado
podia imponer la norma del castellano como norma basica y no entrd, no
quiso entrar, porque dijo que no era su funcién, en si la norma se ade-
cuaba o no a las exigencias del derecho comunitario —uno de los votos
particulares especialmente lo critica. Bien, la cosa quedd aqui, Europa
cambi6 su directiva, permiti6 a los estados que impusieran el uso de una
lengua oficial de la comunidad, por tanto el castellano en este caso, puesto
que el catalan no es oficial de la comunidad vy, si bien el Tribunal, en la
sentencia 147/1996 que he citado, dijo que la Generalitat, por su parte,
podria exigir lo mismo en catalan, siempre quedo la duda de si esto po-
dria ser entendido ante Europa como una medida de efecto equivalente
contraria a la libre competencia. Por consiguiente, no se podia exigir que
fueran etiquetados también en catalan los productos que ya estaban en cas-
tellano, puesto que, desde el punto de vista de la salud de los consumido-
res, etc., como todos los espafoles tienen la obligacion de conocer el
castellano, ya quedaba cubierto.
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En cambio, la situacion actual, con el nuevo Estatuto, permite enten-
der, y asi lo ha entendido la Generalitat cuando ha presentado otro proyecto
de ley de codigo de consumo, que se puede exigir la presencia del catalan.
Pero nos encontrabamos con esta dificultad de si esto podia ser entendido
como una medida de efecto equivalente, porque, en efecto, puede ser en-
tendido como tal. La postura que en este caso defendi era la de que, aun
aceptando que fuera asi, también se podia entender que, en este caso, habia
una excepcion imperativa —término utilizado por el TICE— para justificar
esta medida, fundada precisamente en algo semejante a este principio de
respeto de la identidad de las regiones, que vendria a justificar que se exi-
giera el uso del catalan en el etiquetado y que este uso no pudiera ser con-
siderado como una medida contraria a la libertad de circulacion del tratado.
Esta es la situacion, y yo llegué a esta conclusion que someto a su conside-
racion por si quieren efectuar algun comentario.

SuSANA BELTRAN GARCIA

Jo estic d’acord amb voste i crec que si, efectivament, entra en vigor el
Tractat de Lisboa, la invocacié d’efectiva de I’autonomia regional i local
que, a mes, el Tribunal de Justicia, en alguna sentencia, ha dit que implica
el respecte a la identitat lingtiistica, doncs encara fara que 1’argumentacio
que indica sigui més ferma. En aquest sentit, quan al comengament de la
meva ponencia deia que hi ha autors que la inclusi6 de 1’autonomia regio-
nal i local la consideren com merament simbolica perque no canviara res,
afegia que jo, en aquest sentit, no hi estic d’acord, precisament per aquest
tipus d’efectes que ara serviran per construir, molt millor, juridicament, o
invocar no només la salvaguarda de la identitat nacional, sin6 la identitat re-
gional lingiiistica.
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SUMARIO: 1. Descripcion del proceso de Lisboa y de la génesis de la Di-
rectiva de servicios. 2. Exposicion de los principales contenidos de la Direc-
tiva de servicios. 3. Analisis y valoracion de las principales criticas que la Di-
rectiva ha recibido. A) Los derechos de los trabajadores desplazados. B) El
tratamiento de los servicios publicos. 4. Férmula de transposicion elegida en
Espana. A) La Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejer-
cicio (Ley paraguas). B) La Ley de modificacion de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejer-
cicio (Ley omnibus). C) La Ley de reforma de la Ley 7/1996 de ordenacion del
comercio minorista y otras normas complementarias. 5. Reflexiones finales.

El derecho de establecimiento y la libre prestacion de servicios consti-
tuyen libertades fundamentales del mercado comun desde el comienzo del
proceso de integracion en los afios cincuenta. Las normas de derecho deri-
vado y la jurisprudencia interpretativa del TJICE han ido permitido desarro-
llar y perfeccionar estas libertades, que junto con la libre circulacion de
mercancias, trabajadores y capitales configuran el nticleo esencial de lo que
hoy denominamos «el mercado interior» de la Union Europea.

No obstante, la creciente importancia del sector terciario en la econo-
mia europea, y la persistencia de elementos distorsionadores de la presta-
cion transfronteriza de servicios en la Unién Europea, justificaron una
iniciativa normativa de gran alcance como es la Directiva de servicios, que
los EEMM de la UE deben transponer a su Derecho interno antes del 28 de
diciembre de 2009. Esta contribucion analiza algunos de los elementos
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esenciales de esta Directiva, valora el fundamento de ciertas criticas que se
le han formulado y comenta la formula de transposicion que se ha decidido
utilizar en Espafia, teniendo en cuenta las competencias de implementacion
de las Comunidades Auténomas en ese proceso.

1 - Descripcion del proceso de Lisboa y de la génesis
de la Directiva de servicios

La Directiva 2006/123/CE se adopto6 en el marco de lo que se conoce
como la Estrategia de Lisboa. En el Consejo Europeo de Lisboa en marzo de
2000, los Jefes de Estado y de Gobierno de la UE aprobaron un plan, denomi-
nado «Estrategia de Lisboa», con el pomposo objetivo de hacer de la Unidon
Europea la economia mas competitiva del mundo y alcanzar el pleno empleo
antes de 2010.! En un principio, esta estrategia tenia un pilar econdémico y otro
social.? En el plano economico, se trataba de crear las condiciones para pro-
piciar una economia competitiva, dindmica y basada en el conocimiento, una
economia que aprovechase al maximo los beneficios de la sociedad de la in-
formacion, de la investigacion y de la innovacion. En el plano social, el ob-
jetivo se centra en la modernizacion del modelo social europeo gracias a la
inversion en los recursos humanos y a la lucha contra la exclusion social.?

En este contexto, la Comision planteo la necesidad de estimular el cre-
cimiento y la competitividad del mercado europeo de servicios, que aporta
aproximadamente un 70% del PNB y del empleo en la UE. Al hacer esto, se
pretendia favorecer especialmente a las pequefas y medianas empresas (en
adelante PYMESs) y a los consumidores: a las PYMEs porque son las que
mas obstaculos encuentran en el comercio transfronterizo de servicios, y las
que cuentan con menos medios para enfrentarse a esas dificultades; a los
consumidores, que somos todos, también se les favorecera porque, al oftre-
cérseles mas opciones, encontraran prestadores de servicios mas baratos y
de mayor calidad.*

1 Boletin UE 3-2000, apartado 1° (I).
El Consejo Europeo de Gotemburgo afiadio en 2001 un pilar medioambiental a esta Estrategia.
3 Labase de datos EurLex ofrece una informacion acualizada sobre todas las iniciativas normati-
vas derivadas de la Estrategia de Lisboa en <http://eur-lex.europa.eu/es/dossier/dossier_13.htm>.
4 Ver los argumentos de la Comision Europea en los documentos COM (2002) 441 final, de
30.7.2002 y COM (2004) 2 final, de 13.1.2004.
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2 - Exposicion de los principales contenidos de la Directiva
de servicios

La Directiva de servicios prevé un importante ejercicio de simplifica-
cion administrativa, que pretende facilitar el acceso al mercado de servi-
cios a todos los operadores econémicos de los EEMM. En diciembre de
2009, dichos EEMM deberan contar con ventanillas tnicas,’ en las que
sera posible realizar la totalidad de los tramites para obtener las autoriza-
ciones necesarias para el ejercicio de cualquier actividad econémica por
cuenta propia prestada a cambio de una remuneracion.® Todos estos pro-
cedimientos y tramites se podran realizar ademas por via electronica, a tra-
vés de Internet.’

Posteriormente, la Directiva distingue el régimen juridico del derecho
de establecimiento del de la prestacion de servicios.

Por lo que se refiere al derecho de establecimiento, la Directiva esta-
blece las condiciones en las que las Administraciones publicas pueden so-
meter al requisito de autorizacion previa el ejercicio de una actividad
economica de servicios. En primer lugar, la exigencia de autorizacién no
puede resultar discriminatoria, debe estar justificada por una razon de in-
terés general, y no puede generar efectos mas restrictivos de lo necesario
para conseguir ese objetivo (principio de proporcionalidad).® En segundo
lugar, se establecen una serie de criterios sobre las caracteristicas y el pro-
cedimiento de autorizacion. En tercer lugar, se elaboran una «lista negra»
(requisitos prohibidos) y una «lista gris» (requisitos que deben justificarse)
de condiciones para la concesion de autorizaciones.

Por un lado, los EEMM tienen prohibido incluir los requisitos recogi-

5 Articulos 6 y 7 de la Directiva 2006/123.

6 Con excepcion de los sectores de servicios excluidos del ambito de vigencia de la Directiva
2006/123 por su articulo 2 (2). Logicamente, ello no impide la aplicacion de los articulos 49
y 56 TFUE a esos servicios (UYEN Do, T., «La proposition de directive relative aux services dans
le marché intérieur... définitivement hors service?», en Revue du Droit de I’Union Européenne,
n.° 1/2006, pp. 128-129).

7 Articulo 8 de la Directiva 2006/123. Véase H. VILLAREJO GALENDE: «La simplificacion ad-
ministrativa en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior. Sus repercusiones
en la administracion electronica espafiola y el desafio que plantea su transposiciony, en Revista
de Derecho de la Union Europea, n.° 14,2008, p. 47.

8 Articulo 9 de la Directiva 2006/123. Estos requisitos reproducen literalmente la jurispruden-
cia del TICE en el marco del derecho de establecimiento. Véase, por ejemplo, la sentencia de
30.11.1995, Gebhard (C-55/94), Rep. p. 1-4186.
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dos en la lista negra en los procedimientos de autorizacion.’ Por otro lado,
dichos EEMM deben examinar todos los requisitos incluidos en la lista gris
que mantengan en su legislacion y revisar si éstos respetan los principios
de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad.!® Todo ello se somete
a un procedimiento de evaluacion reciproca, para que la Comisién y los
demas EEMM puedan pronunciarse sobre la pertinencia del mantenimiento
de esos requisitos. '

El régimen juridico previsto para la libre prestacion de servicios también
sigue las lineas generales trazadas por la jurisprudencia del TJCE en la inter-
pretacion de las disposiciones del derecho originario sobre esta libertad del
mercado interior. No obstante, el articulo 16 de la Directiva limita los moti-
vos de interés general alegables por los estados miembros para justificar las
restricciones existentes en su normativa nacional'? (sélo se consideran invo-
cables el orden publico, la seguridad publica, la salud publica o la proteccion
del medio ambiente). Para los servicios no excluidos del ambito de aplica-
cion de la Directiva (fundamentalmente por el articulo 2), o de la aplicacion
del propio articulo 16 (los servicios mencionados en el articulo 17), éstas
seran las unicas razones que podran amparar una legislacion nacional limita-
dora de la prestacion de servicios' (siempre y cuando la norma interna res-

9 Articulo 14 de la Directiva 2006/123. Entre los requisitos prohibidos figuran el de supeditar la
concesion de la autorizacion a una necesidad econémica o demanda en el mercado (apartado
5), o la intervencion directa o indirecta de los competidores, incluso en 6rganos consultivos, en
el proceso de autorizacion (apartado 6). Estos parrafos podrian considerarse directamente diri-
gidos contra la Ley catalana de Equipamientos comerciales (Ley 17/2000, de 29.12.2000, BOE
n.° 20, de 23.1.2001). Las reformas introducidas por la Ley 18/2005, de 27.12.2005 (BOE n.°
33, de 8.2.2006), no han satisfecho a la Comision, que ha demandado a Espaia ante el TJCE al
entender que la normativa catalana resulta discriminatoria e introduce elementos que permiten
supeditar la concesion de la autorizacion a la existencia de una «necesidad de mercado» (Re-
curso interpuesto el 16.9.2008, Comision c. Esparia, asunto C-400/08).

10 Articulo 15 de la Directiva 2006/123.

11 Articulo 39 de la Directiva 2006/123.

12 En consecuencia, la Directiva 2006/123 tiene un efecto restrictivo sobre la capacidad estatal
de regulacion de los servicios que va mas alla de los limites anteriormente establecidos por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en su interpretacion de las disposiciones del Tratado re-
lativas a la libre prestacion de servicios (PEGLOW, K., «La libre prestation des services dans la
directive n.° 2006/123/CE», en R.T.D.eur., vol. 44, n.° 1, 2008, pp. 75-105).

13 Para un comentario de la medida en que esta regulacion supone la aplicacion de la «regla del
pais de origen» a la prestacion transfronteriza de servicios, véanse C. BARNARD: «Unravelling
the Services Directiven, en C.M.L.Rev., vol. 45, 2008, pp. 360-364; V. HATZOPOULUS: «Que
reste-t-il de la directive sur les services?», en C.D.E., n.° 3-4/2007, pp. 302-315; G. DAVIES:

132



pete los principios de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad). Los
EEMM deberan comunicar a la Comision estas limitaciones, que seran tras-
ladadas a los demas EEMM, para seguir un proceso de evaluacion reciproca.
La Directiva se completa con una serie de disposiciones sobre calidad de
los servicios'* y con un capitulo especificamente dedicado a la cooperacion
administrativa'’ (entre los propios EEMM, y también entre éstos y la Comi-
sion), que deberd incrementarse significativamente, si se quiere potenciar
realmente el incremento del flujo internacional de servicios entre EEMM,
al tiempo que se restringen las cargas administrativas para su prestacion.

3 - Analisis y valoracion de las principales criticas que
la Directiva ha recibido

La Directiva se conocié popularmente como la Directiva Bolkenstein,
que es el nombre del Comisario europeo que presento la propuesta de re-
daccidn original de la Directiva en el afio 2004.'° Algunos la rebautizaron
como la Directiva Frankenstein, llegando a decir que se trataba del acta de
defuncion del modelo social europeo, o del paradigma de la Europa neo-
liberal. De hecho, el intenso debate que suscité la iniciativa fue uno de los
principales argumentos que contribuyeron al resultado del «No» en el refe-
réndum francés sobre el difunto Tratado constitucional europeo.

«The Services Directive: Extending the Country of Origin Principle and Reforming Public
Administration», en E.L.Rev., vol. 32, 2007, pp. 238-239; P. PELLEGRINO: «Directive sur les ser-
vices dans le marché intérieur. Un accouchement dans la douleur», en RMC et de ['UE, n.° 504,
2007, pp. 17-18.

14 Podria resumirse sefialando que la Directiva 2006/123 incrementa los derechos de los consu-
midores con un catalogo de garantias, de entre las que pueden destacarse las siguientes: 1°) es-
tablece un sistema de asistencia a los destinatarios de servicios, que prevé la creacion de una
Red de centros europeos de los consumidores (articulo 21); 2°) introduce numerosas obliga-
ciones de informacion a los destinatarios de los servicios (articulo 22) lo que redundara en una
mayor calidad y transparencia del mercado europeo de servicios; y 3°) establece una serie de
obligaciones para los prestadores de servicios, que tienen por objeto la proteccion del destina-
tario, en relacion con cuestiones como los seguros y las garantias profesionales o la resolucion
de litigios (véase, en general, el capitulo v de la Directiva). Véase, al respecto, M. M. MARTIN
MARTINEZ: «En busca de la Europa social: reflexiones criticas sobre la calidad de los servicios
en la Directiva Bolkenstein», en Revista de Derecho de la Union Europea, n.° 14,2008, p. 135.

15 JIMENEZ GARCIA, F., «La cooperacion administrativa en la Directiva relativa a los servicios en
el mercado interior», en Revista de Derecho de la Union Europea, n.° 14, 2008, p. 149.

16 Documento COM (2004) 2 final, de 13.1.2004.
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Desde mi punto de vista, sin embargo, este texto legal no merecia se-
mejantes criticas. Simplemente, aparecié en el lugar y en el momento mas
inoportunos, mezclandose con el debate sobre la Constitucion Europea, parti-
cularmente en Francia. Sin tanta demagogia, también se hubieran limado al-
gunos excesos del texto inicial, en su tramite parlamentario, y posteriormente
en el Consejo. Pero lamentablemente, el principal elemento sacrificado para
hacer politicamente viable la Directiva ha sido la seguridad juridica, ya que, en
la version definitiva, este texto juridico se limita a reiterar los conceptos juri-
dicos indeterminados que, procedentes de la jurisprudencia del TICE, ya ve-
nian presidiendo la aplicacion de la libre prestacion de servicios en el pasado.

Un analisis de algunas de las cuestiones mas polémicas suscitadas por
la Directiva permite ilustrar estas palabras.

A - Los derechos de los trabajadores desplazados

Hay que comenzar sefialando que, en su redaccion original, la Directiva
de servicios establecia como regla general en la libre prestacion de servicios
el principio del pais de origen. Esto quiere decir que a una empresa que se
desplaza a otro Estado temporalmente para prestar un servicio, se le apli-
carian las reglas sobre el ejercicio de esa actividad econdmica existentes en
el pais de residencia, y no las reglas del pais donde se realiza la prestacion.
Sin embargo, se exceptuaban de esta regla los derechos de los trabajadores
(se excluian del principio del pais de origen en la redaccion inicial presen-
tada por la Comision Europea, y se excluyen del ambito de aplicacion de la
Directiva en la redaccion final, tal y como fue enmendada en el Parlamento
Europeo y aceptada por el Consejo). En su redaccion definitiva, la Direc-
tiva 2006/123 dice expresamente:

La presente Directiva no afecta al Derecho laboral, es decir, a cualquier dis-
posicion legal o contractual relativa a las condiciones de empleo o de tra-
bajo, incluida la salud y seguridad en el trabajo, o las relaciones entre
empleadores y trabajadores, que los estados miembros apliquen de acuerdo
con la legislacion nacional (...). Tampoco afecta a la legislacion nacional
en materia de seguridad social."”

17 Articulo 1 (6) de la Directiva 2006/123.
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Esta disposicion se ve reforzada a lo largo de la Directiva con otras
clausulas que refuerzan la aplicacion de la legislacion y las practicas la-
borales del pais de acogida a los trabajadores desplazados. Asi, el articulo
1 (7) de la Directiva indica que ésta no afecta «al derecho a negociar, ce-
lebrar y aplicar convenios colectivos y a emprender acciones sindicales de
acuerdo con la legislacion y las practicas nacionales». Paralelamente,
cuando el articulo 16 de la Directiva establece una lista negra de requisi-
tos que los EEMM no pueden utilizar para restringir la libre prestacion de
servicios, el propio parrafo tercero del mismo articulo se guarda de sefia-
lar que esta disposicion no impide que los EEMM apliquen «sus disposi-
ciones en materia de condiciones de empleo, incluidas las establecidas por
convenios colectivosy.

Por lo tanto, carecen de sentido las acusaciones que se hicieron, y al-
gunos todavia hacen, diciendo que esta Directiva abre la puerta al dumping
social, y que contribuira al deterioro de las condiciones de vida de los tra-
bajadores de los paises mas desarrollados, mediante la importacion de traba-
jadores en condiciones laborales que no respetan el derecho social del pais
de acogida.'®

Por lo demas, conviene recordar que el derecho comunitario ya regula
los derechos de los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion
de servicios en otro instrumento normativo: la Directiva 96/71/CE." Esta 1l-

18 No obstante, deben reconocerse y saludarse positivamente las diferencias entre la redaccion
inicial de la propuesta de Directiva en 2004 y la redaccion final, en relacion con el desplaza-
miento de trabajadores. En la propuesta original de la Comision [Doc. COM (2004) 2, de
13.1.2004], se incluian dos articulos (24 y 25) que limitaban la discrecionalidad de los EEMM
para imponer obligaciones al prestador o al trabajador desplazado que, en el caso de Espana,
hubieran obligado a modificar la Ley 45/1999 sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional (BOE n.° 286, de 30.11.1999, p. 41231).
Asi, por ejemplo, la declaracion prevista en el articulo 5 de la Ley 45/1999, o las obligacio-
nes sobre la documentacion exigible por las autoridades espafiolas en virtud del articulo 6 de
la misma Ley, parecen claramente incompatibles con lo dispuesto por el original articulo 24
de la propuesta de Directiva. Sobre esta cuestion, puede consultarse R. SERRANO OLIVARES: «La
propuesta de “Directiva Bolkenstein: ;es razonable la alarma politica y sindical suscitada?»,
Febrero 2005, disponible en: <www.upf.edu>. La supresion de los articulos 24 y 25 de la pro-
puesta de Directiva, y la inclusion del parrafo sexto del articulo 1, han reforzado los poderes
de los EEMM para controlar el desplazamiento de trabajadores en su territorio, aunque la Co-
mision haya publicado una Comunicacion en 2006 insistiendo sobre los requisitos que consi-
dera incompatibles con el articulo 56 del TFUE, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia [Doc. COM (2006) 159, de 4.4.2006].

19 DO L 18/1, de 21.1.1997.

135



tima prima sobre la Directiva 2006/123 en caso de contradiccion entre
ambas,? y las cuestiones que regula son ademas excluidas de la aplicacion
del principio de libre prestacion de servicios, en el sentido en que éste apa-
rece definido en el articulo 16 de la Directiva 2006/123.2!

Mas concretamente, la Directiva 96/71 obliga a todos los EEMM a
donde se han desplazado trabajadores que proceden de otro EM a que se
aseguren de que se respeta su legislacion sobre: periodos maximos de tra-
bajo, vacaciones, salario minimo, condiciones de suministro de mano de
obra, salud, seguridad e higiene en el trabajo, medidas de proteccion apli-
cables a las mujeres embarazadas, los nifios y los jovenes, o la igualdad de
trato entre hombres y mujeres.?? En estas cuestiones no se aplica la regla
del pais de origen, sino del pais de destino. Si se procede de un pais con
bajos derechos laborales, el trabajador se beneficia de la proteccion adi-
cional que le brinda la legislacion del pais de destino, al que se ha despla-
zado temporalmente.?

Desde mi punto de vista, con esta regulacion no es posible afirmar que
la Directiva de servicios suponga un retroceso en los niveles de proteccion
social existentes en la Union Europea.

B - El tratamiento de los servicios publicos

Otra de las acusaciones que se escuchaban en el debate publico era que
esta Directiva cercenaba la capacidad del Estado para garantizar la presta-
cion de servicios publicos, y que sometia dichos servicios a las insaciables
leyes del mercado, con lo que los mas pobres saldrian siempre perdiendo.

20 Articulo 3 (1)(a) de la Directiva 2006/123.

21 Articulo 17 (2) de la Directiva 2006/123.

22 Articulo 3 (1) de la Directiva 96/71.

23 El Tribunal de Justicia ha reconocido en su sentencia de 18.12.2007, Laval (C-341/05), aps.
99-111, que «el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo con la finalidad de proteger
a los trabajadores del Estado de acogida frente a una eventual practica de dumping social puede
constituir una razén imperiosa de interés general (...) que puede justificar, en principio, una res-
triccion a una de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado». Sin embargo, el
mismo Tribunal ha considerado contrarias a los articulos 56 TFUE y 3 de la Directiva 96/71
las medidas de conflicto colectivo que pretendan obligar al prestador de servicios establecido
en otro EM a adherirse a un convenio colectivo que establece condiciones mas favorables para
los trabajadores desplazados que las derivadas de las disposiciones legales del Estado de aco-
gida, o que se refieren a materias no previstas en el articulo 3 de la Directiva 96/71.
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Lo primero que conviene matizar es que a los servicios publicos, en
sentido estricto, es decir, la educacion publica, la seguridad o la justicia, no
se les aplica la libre prestacion de servicios. Los servicios publicos son com-
petencia nacional, y quedan, por tanto, fuera del ambito de aplicacion de la
Directiva.?* Los estados miembros son libres de regular la prestacion de
estos servicios publicos con total discrecionalidad.

No ocurre lo mismo con lo que en la jerga comunitaria europea se deno-
minan servicios economicos de interés general, es decir, los servicios que pres-
tan empresas privadas a cambio de una remuneracion, aunque exista un interés
general del Estado por garantizar el acceso a esos servicios.”> Estamos ha-
blando de la distribucion eléctrica, de los servicios de telecomunicaciones, de
los servicios audiovisuales, etc. Estos servicios si entran dentro del régimen
de la libre prestacion de servicios, aunque con algunas particularidades: por
ejemplo, el Tratado CE permite exceptuar estos servicios de la aplicacion del
derecho de la competencia en la medida necesaria para que estas empresas
cumplan la misién de servicio publico que les ha sido encomendada.?

(Qué aporta la Directiva 2006/123 en este contexto? En realidad, poca
cosa desde el punto de vista de la limitacion de los poderes reguladores del
Estado,?” aunque si que realiza una contribucién positiva desde el punto de
vista de la simplificacion administrativa y de la calidad de los servicios.

En primer lugar, numerosos servicios de interés econémico general que-
dan completamente fuera del ambito de aplicacion de la Directiva: la Di-
rectiva no se aplica ni a los servicios financieros, ni a los servicios de
comunicacion electronica, ni al transporte, ni a las empresas de trabajo
temporal, ni a los servicios sanitarios, ni a los servicios audiovisuales, ni
a las apuestas, ni a los servicios sociales proporcionados por el Estado, etc.®

24 Articulo 2 (2)(a) de la Directiva 2006/123.

25 Para una distincion de los conceptos de servicio de interés general y servicio economico de in-
terés general, en el contexto de la Directiva de servicios, véase V. HATZOPOULUS: «Que reste-
t-il de la directive sur les services ?», en C.D.E., n.° 3-4/2007, pp. 324-327.

26 Articulo 106 (2) del TFUE.

27 Véase O. DE SCHUTTER / S. FRANCQ : «La proposition de directive relative aux services dans
le marché intérieur : reconnaissance mutuelle, harmonisation et conflits de lois dans I’Europe
¢élargien, en C.D.E., vol. 41, n.° 5-6, 2005, pp. 634-639.

28 Articulo 2 de la Directiva 2006/123. Esta lista se vio considerablemente ampliada tras el paso
de la propuesta de la Comision por el Parlamento Europeo y por el Consejo. En su redaccion
inicial, la Comision s6lo excluia del ambito de aplicacion de la Directiva a los servicios fi-
nancieros, los servicios de comunicacion electronicos y los servicios de transporte [articulo 2
de la propuesta contenida en el Doc. COM (2004) 2, de 13.1.2004].
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Ni siquiera se aplica a los servicios de seguridad privada. La Directiva
2006/123 no condiciona la capacidad de regulacion estatal de estos servi-
cios publicos de interés econdmico general.

Por si esto no fuese suficiente, la Directiva excluye a los demas servi-
cios de interés econémico general (servicios postales, eléctricos o de dis-
tribucidn de gas, de suministro de agua o de tratamiento de residuos) de
las obligaciones que la propia Directiva impone en materia de libre pres-
tacion de servicios.?” Por tanto, en el mejor de los casos, a los prestadores
de servicios de interés econdmico general solo se les aplican las disposi-
ciones de la Directiva relativas a la simplificacion administrativa, y, lo que
es mas interesante desde el punto de vista de los destinatarios de los ser-
vicios, las disposiciones relativas a los derechos de los consumidores y a
la calidad de los servicios, que beneficiaran por igual a todos los ciudada-
nos de la Union Europea. De esta manera, se igualara (al alza) en derechos
a los beneficiarios de esos servicios publicos en el continente europeo, ya
que todos los EEMM deberan legislar para incorporar a su ordenamiento
interno las garantias de calidad impuestas por la Directiva en la prestacion
de estos servicios.

A la vista del andlisis realizado, parece fuera de lugar la afirmacion
de que la Directiva de servicios impide la prestacion de servicios publi-
cos de calidad, o en términos aun mas radicales, que esta norma supone la
defuncion del Estado social.

4 - Formula de transposicion elegida en Espafia

La transposicion del derecho comunitario en Espafia se realiza de
acuerdo con el reparto de competencias previsto en la Constitucion espafiola
y en los Estatutos de Autonomia. El Tribunal Constitucional espafiol, en
una jurisprudencia hoy muy consolidada, ha reconocido:

la competencia autonémica para adoptar las disposiciones necesarias en
complemento del Derecho comunitario europeo y para ejecutar y aplicar

en su ambito territorial normativa comunitaria siempre que, ratione ma-
teriae, las Comunidades Autonomas ostenten esa competencia y no reba-

29 Articulo 17 (1) de la Directiva 2006/123.
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sen la linde establecida por la normativa comunitaria y la estatal basica o
de coordinacién.*

Por otro lado, para el derecho comunitario resulta indiferente quién es la
autoridad estatal encargada de desarrollar normativamente o hacer cumplir
la normativa comunitaria, siempre y cuando se garantice que ésta surte ple-
nos efectos en todo el territorio del Estado miembro. El TICE ha recordado
en varias sentencias que, si bien corresponde al EM garantizar el efectivo
cumplimiento del derecho comunitario en su territorio, este ordenamiento

no impone a los Estados miembros ninguna modificacion del reparto de
competencias y responsabilidades entre las entidades publicas que existen
en su territorio.>!

En este marco de respeto a la estructura politica y constitucional de los
EEMM, la propia Directiva de servicios, en su articulo 6 (2) sefhala que:

La creacidn de ventanillas tinicas no supone una interferencia en el reparto
de funciones o competencias entre las autoridades competentes dentro de
cada sistema nacional.

Por tanto, conviene aclarar que la creacion de ventanillas Gnicas no
condiciona ni predetermina la administracion competente para regular una
determinada actividad de servicios, o para evaluar y aplicar los regime-
nes de autorizacion. En Espana esto se hara de acuerdo con el reparto ac-
tual de competencias existente en nuestra Constitucion y en los Estatutos
de Autonomia.*

30 Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 95/2001, de 5.4.2001, FJ 2. Esta sentencia continiia
con una jurisprudencia consolidada desde las paradigmaticas sentencias relativas a las semi-
llas y plantas de vivero (76/1991, de 11.4.1991 y 115/1992, de 23.5.1992), que establecieron
los principios esenciales sobre los que se asienta la doctrina del Tribunal Constitucional rela-
tiva al desarrollo y aplicacion del derecho comunitario en Espaiia por parte de las comunida-
des autéonomas.

31 Sentencia de 1.6.1999, Konle (C-302/97) § 61-65.

32 Por supuesto, frente a las autoridades comunitarias, el Estado es el responsable, en ltima ins-
tancia, de garantizar el cumplimiento del derecho comunitario, tanto desde un punto de vista
europeo (sentencia Konle, ya citada, apartados 61-65), como desde la perspectiva del derecho
constitucional espafiol (articulo 93 de la Constitucion espafiola).
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En el plano estatal, la transposicion de la Directiva® se ha traducido,
fundamentalmente, en la tramitacion parlamentaria de tres grandes pro-
yectos legislativos:**

A - La Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
(Ley paraguas)

Esta es la ley de alcance general que pretende transponer la Directiva.
En la mayoria de los casos, en el proyecto de ley se ha optado por re-
producir las disposiciones de la propia Directiva sin apenas modifica-
ciones.

Contrariamente a lo que venia siendo una practica habitual en la le-
gislacion espafiola, el proyecto de ley establece como principio general
que el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio no estaran su-
jetos a un régimen de autorizacion, y que, por tanto, la exigencia de ésta
tendra un caracter excepcional. Se trata de sustituir la supervision ex
ante por la supervision ex post, siempre que ello sea posible. Ademas,
yendo mas alla de lo que exige la propia Directiva, se prevé una reserva
legal para el establecimiento de dichos regimenes de autorizacion (arti-
culo 5 (1) del proyecto de ley). Por lo demads, con caracter general, el
proyecto de ley se limita a reproducir las por otro lado detalladas dispo-
siciones de la Directiva relativas a las condiciones o el procedimiento
de autorizacion. Los articulos del proyecto dedicados a la libre prestacion
de servicios también reproducen de manera fidedigna lo dispuesto en la
Directiva.

En este contexto, sorprende que la Ley paraguas limite los motivos de
interés general que podrian alegarse para justificar restriccion territorial
de la eficacia de las autorizaciones (circunscribiendo su vigencia a una
parte del territorio del Estado). Mientras la Directiva contempla una lista

33 Para una descripcion del entramado institucional que se ha articulado en Espafa para coordi-
nar la transposicion de la Directiva entre el Estado, las comunidades autéonomas y las Admi-
nistraciones locales, puede consultarse L. M. HINojosa MARTINEZ: «The New Services
Directive of the European Union — Hopes and Expectations from the Angle of a Further Com-
pletion of the Internal Market: Spanish Report», en H. F. KoEck / M. M. KaroLLUS (Eds.): Pro-
ceedings of FIDE XXIII Congress Linz 2008, Viena, 2009, pp. 137-142.

34 Estos proyectos se encuentran en tramite parlamentario en el momento de escribir estas lineas,
por lo que su redaccion definitiva puede sufrir modificaciones.
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abierta de razones de interés general (articulo 10 (4) de la Directiva),* el
proyecto de ley s6lo permite alegar cuatro: el orden publico, la seguridad
publica, la salud publica o la proteccion del medio ambiente (articulo 7 (3)
del proyecto de ley paraguas y articulo 7 (5) de la Directiva).

Las disposiciones relativas a la cooperacion administrativa también re-
producen fielmente lo prescrito por la Directiva. Destacan, entre ellas, la
orden de no exigir la presentacion de textos originales, copias compulsa-
das ni traducciones juradas, en el caso de los documentos expedidos por
una autoridad competente de otro EM, salvo en los casos previstos en la
normativa comunitaria o justificados por motivos de orden publico o se-
guridad publica (articulo 17 (2) del proyecto de ley y articulo 5 (3) de la
Directiva), asi como el exhorto de que las Administraciones publicas fo-
menten el uso de otras lenguas comunitarias en la ventanilla unica (articu-
lo 19 (2) del proyecto de ley).

Adicionalmente, conviene sefialar que este proyecto de ley paraguas
prevé la creacidon de un Comité de Cooperacion Multilateral compuesto
por representantes de las administraciones central, autonémicas y loca-
les para la coordinacion futura de las actividades que deben desarrollarse
en aplicacion de la Directiva.

Desde el punto de vista de las competencias autonomicas, resultan re-
levantes las disposiciones finales tercera y cuarta del proyecto de ley, aun-
que ambas parecen en gran medida superfluas. En la primera de ellas se
recuerda que cada Administracion publica es competente, en su ambito te-
rritorial, para aprobar las normas de desarrollo y ejecucion de ese proyecto
de ley. En la disposicion final cuarta, tal y como es norma en nuestro sis-
tema constitucional, se afirma que, en caso de que se deriven sanciones
comunitarias para Espafia del incumplimiento de lo dispuesto en la Ley
paraguas (o en la Directiva 2006/123), serd la Administracion publica a la
que resulte imputable dicho incumplimiento la que tenga que hacer frente
a esa responsabilidad con cargo a su presupuesto.

35 Esta disposicion debe leerse junto con el considerando 40 del preambulo y el articulo 4 (8) de
la Directiva 2006/123. Véase C. BARNARD: «Unravelling the Services Directive», en C.M.L.
Rev., vol. 45, 2008, pp. 352-354.
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B - La Ley de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley
sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
(Ley 6mnibus)

En principio, este proyecto de ley tiene por objeto modificar las normas
sectoriales de &mbito estatal que tienen rango de ley y que resultan afectadas
por la Directiva. Mas concretamente, esta Ley 6mnibus pretende reformar 47
leyes estatales, distribuidas en las siguientes areas: administracion publica (3),
consumo (1), servicios profesionales (3), empleo (4), servicios industriales y
construccion (6), energia (3), transporte y comunicaciones (7), medio am-
biente y agricultura (13), sanidad (3), propiedad intelectual (1), otras (3).

Balance de las modificaciones introducidas en la Ley P
P Modificaciones
omnibus

Numero de leyes que se modifican 47
Numero de regimenes | ...completamente 16
de autorizacion ...y se sustituyen por comunicaciones 32
que se suprimen... previas o declaraciones responsables

Numero de requisitos que se eliminan 111
Numero de requisitos que se sustituyen por otros 11
menos restrictivos

Validez en todo el territorio nacional de la autorizacién 22
o habilitacion para el ejercicio de una actividad

Fuente: Ministerio de Economia y Hacienda

No obstante conviene aclarar, desde el principio, que el Gobierno ha
aprovechado este instrumento legislativo para introducir reformas en el sec-
tor servicios que no vienen directamente exigidas por la transposicion de la
Directiva. Asi, por ejemplo, se modifican normas en el ambito laboral,*® o
en relacion con los servicios de transporte®” y los servicios sanitarios,*® entre
otros, que no entran dentro del ambito de aplicacion de la Directiva.

36 Excluidas del ambito de aplicacion de la Directiva 2006/123 por su articulo 1 (6).
37 Excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 2006/123 por su articulo 2 (2)(d).
38 Excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 2006/123 por su articulo 2 (2)(f).
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En cualquier caso, la aplicacion en la practica de esta ley resultara pro-
blematica, tanto por su complejidad como por las consecuencias que genera
en numerosos sectores del ordenamiento juridico. El hecho de sustituir pro-
cedimientos de autorizacioén previa por procedimientos en los que simple-
mente se exige una declaracidén responsable requiere poner en marcha los
adecuados mecanismos de seguimiento y verificacion. Tanto los legisladores
estatales como autonémicos deberan aprobar estas normas (es de suponer
que de rango reglamentario) a la mayor brevedad, o se produciran impor-
tantes disfuncionalidades con la entrada en vigor de la nueva legislacion.
La cuestion es delicada, porque han de preverse distintos tipos de sanciones
en funcion de las circunstancias (de la gravedad o la naturaleza de la infrac-
cion), y esos procedimientos deben respetar los derechos fundamentales de
los administrados, con transparencia y seguridad juridica. Paralelamente, los
demas estados miembros deben ser informados del resultado de muchos de
estos procedimientos sancionatorios.* No resultara una tarea facil.

Una de las medidas con mayores repercusiones practicas sobre las com-
petencias autondémicas, consiste en el otorgamiento de validez en todo el
territorio nacional de las autorizaciones o habilitaciones para el ejercicio
de una actividad.** Aunque cada Comunidad Autonoma continie gozando de
libertad para establecer en su legislacion autonomica los requisitos que con-
sidera convenientes para el establecimiento en su territorio, no podra evitar
que operadores autorizados a ejercer una actividad economica por otra Co-
munidad Autébnoma operen también alli, incluso a través de sucursales. Si
se mantienen condiciones muy exigentes, algunos operadores optaran por
establecerse en otra Comunidad Autéonoma y desarrollar desde alli su nego-
cio (se puede pensar, por ejemplo, en las agencias de turismo). Se puede
producir asi una desregulacion del sector servicios por la competencia entre las
diferentes administraciones autondmicas (carrera a la baja), que sélo se evi-
tard si se produce una coordinacidén adecuada entre éstas.

El sistema SIENA,* puesto en marcha por el Ministerio de Economia
y Hacienda para que las Comunidades Auténomas compartan su experien-

39 Articulos 32 y 33 de la Directiva 2006/123.

40 Se trata de la aplicacion del articulo 10 (4) de la Directiva 2006/123. Véase, por ejemplo, el
nuevo articulo 3 (3) de la Ley 2/1974, sobre Colegios Profesionales, tal y como éste queda mo-
dificado por la Ley 6mnibus.

41 Sistema de Identificacion y Evaluacion de la Normativa Afectada [por la Directiva 2006/123]
(véase <http://serviciosweb.meh.es/apps/siena/identificacion.aspx>).
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cia normativa en la aplicacion de la Directiva de servicios, no parece estar
ofreciendo todos los resultados que de ¢l se esperaban, ya que no siempre
se encuentra actualizado y las aportaciones de las comunidades autdnomas
son muy desiguales.

Resultaria excesivamente prolijo detallar aqui todas las modificaciones
sectoriales que introduce el proyecto de ley émnibus. No obstante, se pue-
den destacar las significativas reformas que ésta aporta al régimen juridico
de los Colegios profesionales.** En principio, se suprimen las restricciones
al ejercicio conjunto de dos o mas profesiones y a la publicidad de los ser-
vicios profesionales. Si excepcionalmente se mantienen estas restricciones,
so6lo podra hacerse mediante una norma de rango legal. Igualmente, se pro-
hibe a los Colegios profesionales establecer baremos sobre los honorarios
profesionales (aunque so6lo tengan caracter orientativo). El visado de los tra-
bajos por el Colegio profesional sélo sera voluntario, salvo que el Gobierno
disponga otra cosa mediante Real Decreto. Los profesionales no tendran que
comunicar al Colegio el ejercicio de su profesion fuera del territorio de co-
legiacidn, y la cuota de inscripcion en el Colegio no podra superar los cos-
tes asociados a su tramitacion. Ademads, los Colegios deberan crear un
servicio de atencion a consumidores y usuarios, para atender quejas y recla-
maciones relativas a la actividad colegial o de los colegiados. Esta por ver si
todas estas disposiciones resisten el paso por el tramite parlamentario, donde
algunos grupos politicos desearian introducir importantes matizaciones.

C - La Ley de reforma de la Ley 7/1996 de ordenacion del comercio
minorista y otras normas complementarias

Esta ley se desgajé del conjunto de la Ley émnibus por la especial sen-
sibilidad social que siempre plantea la modificacion de las normas que afec-
tan a la distribucion comercial en nuestro pais. No es casualidad que se estén
desarrollando en la actualidad dos procedimientos de infraccién comunita-
rios contra Espafia por la legislacion nacional y autonémica en vigor en este
terreno, precisamente centrados en la normativa catalana (asunto C-400/08)
y andaluza (todavia en fase pre-contenciosa).

42 Véase el articulo 5 del proyecto de ley omnibus, que modifica la Ley 2/1974, de 13 de fe-
brero, sobre Colegios Profesionales, que debe leerse conjuntamente con los articulos 15, 24 y
25 de la Directiva 2006/123.
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En la permanente batalla que libran los pequefios comerciantes con las
grandes superficies y los centros comerciales, los efectos liberalizadores
de la Directiva 2006/123 parecen beneficiar a estos Gltimos. Sin embargo,
no esta nada claro que la nueva normativa estatal, y las paralelas reformas
legislativas autondmicas, vayan a suponer un cambio radical en este sector.

La instalacion de establecimientos comerciales podra someterse a un
Unico proceso de autorizacion (hasta ahora se requeria una doble licencia
municipal y autonémica), y sera cada Comunidad Auténoma la que deter-
mine «la autoridad autonomica o local competente» para resolver las soli-
citudes de autorizacion. Conviene recordar, a este respecto, que la capacidad
de regulacion del comercio interior se configura como una competencia ex-
clusiva de las Comunidades Autonomas en los Estatutos de autonomia. Por
tanto, pudiera darse el caso de que en algunos lugares de Espana la licen-
cia para la apertura de un centro comercial sea autonémica, mientras que en
otros sea local, dependiendo de lo establecido en la legislacion autondémica.
Asi, en el momento de escribir estas lineas, mientras en Catalufia parece
que desaparecera la licencia local, y el régimen de autorizacidn tendra una
naturaleza autondmica, en Andalucia seran los ayuntamientos los encarga-
dos de otorgar las autorizaciones (aunque aplicando los criterios establecidos
por la administracién autonoémica).

Los requisitos para la concesion de las autorizaciones ya no pueden in-
cluir, como hasta ahora, criterios de naturaleza econémica, como la exis-
tencia de una demanda de mercado, o la intervencion de competidores en
los procedimientos de autorizacion. De esta forma, la instalacion de gran-
des superficies solo se podra limitar por razones medioambientales, urba-
nisticas o relativas a la conservacion del patrimonio historico y artistico.*
Ademas, los requisitos para la concesion de las autorizaciones de instalacion
deberan ser, entre otras cosas, claros, inequivocos, predecibles y transpa-

43 Conviene aclarar, no obstante, que ni la Directiva ni el proyecto de ley de ordenacion del co-
mercio minorista, configuran esta relacion de motivos de interés general como un listado cerra-
do (articulo 9 (1) de la Directiva 2006/123 y articulo 2 del proyecto de ley). En cualquier caso,
tanto la Comision Nacional de la Competencia como la patronal del gran y mediano comer-
cio, se han mostrado decepcionados por el proyecto de ley que consideran excesivamente res-
trictivo, al tiempo que los representantes del pequeiio comercio estan satisfechos con el texto.
También han mostrado su satisfaccion con el proyecto de ley representantes autonomicos de
Catalufia, Valencia y Baleares. Existe el convencimiento generalizado de que las Comunida-
des Auténomas utilizaran estos criterios de interés general para continuar limitando la insta-
lacion de medianas y grandes superficies comerciales con gran discrecionalidad.
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rentes. El plazo maximo de tres meses para resolver las solicitudes, y la pre-
suncion de silencio positivo a falta de resolucion expresa, dan cuenta del es-
piritu liberalizador de la reforma.

Otro elemento dinamizador de la prestacidén de servicios se encuentra
en el articulo 3 del proyecto de ley, que sustituye la obligacion de inscripcion
previa por la comunicacion posterior, en el plazo de tres meses, en los re-
gistros de venta a distancia del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,
que también recogera los datos suministrados por las Comunidades Auto-
nomas donde exista registro autondmico. Por lo que se refiere a la venta au-
tomatica, desaparece la autorizacion previa, y ésta se sustituye por el
requisito de homologacion del modelo de maquina, que corresponde reali-
zar a cada Comunidad Autéonoma.

Por ultimo, cabe destacar aqui que, de la misma forma que ocurre en la
Ley paraguas, la Disposicion adicional unica del proyecto de ley de comer-
cio minorista sefiala que, en caso de que se deriven sanciones comunitarias
para Espafia del incumplimiento de lo dispuesto en el proyecto de ley, cuando
éste entre en vigor, sera la Administracién publica responsable del incum-
plimiento la que tenga que hacer frente a esa responsabilidad con cargo a su
presupuesto. Como ya se indicoé anteriormente, esta disposicién no aporta
nada nuevo bajo el sol, y debe interpretarse como un mensaje politico a aque-
llas comunidades auténomas que decidan adoptar normativas excesivamente
proteccionistas del pequefio comercio: seran ellas las que tengan que asu-
mir las consecuencias frente a las instituciones comunitarias.

5 - Reflexiones finales

Como puede apreciarse, la legislacion estatal ha optado por formulas
neutras, que reproducen el enunciado de la Directiva 2006/123, con lo que
se ha evitado que se generen roces competenciales con las Comunidades
Auténomas. En general, y salvo en cuestiones no sustantivas (como la re-
serva legal para el establecimiento de procedimientos de autorizacion, o la
exigencia de seguros profesionales),* parece que la normativa estatal pro-

44 El proyecto de ley paraguas introduce una reserva de ley tanto para el establecimiento de re-
gimenes de autorizacion previa para el acceso o el ejercicio de una actividad de servicios (ar-
ticulo 5 del proyecto de ley paraguas), como para la exigencia de suscripcion de seguros
profesionales a los prestadores de servicios (articulo 21 del proyecto de ley paraguas). Ahora
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puesta no se inmiscuye en ambitos de competencia autondmica. Esto ex-
plica que el propio Estado lance un mensaje de naturaleza politica a las Co-
munidades Auténomas, en el sentido de que seran ellas las que tendran que
hacer frente a las eventuales sanciones comunitarias derivadas de los pro-
cedimientos de incumplimiento generados por el mantenimiento de ele-
mentos proteccionistas en su legislacion autondmica. De esta manera, se
dejara en manos de la UE el hacer cumplir ciertos principios liberalizado-
res del sector servicios, que tendrian un coste politico para el gobierno cen-
tral que, probablemente, éste no desea asumir en este momento. Desde un
punto de vista econdmico, no obstante, parece claro que el efecto estimu-
lador y modernizador de la nueva legislacion en el sector mas importante de
nuestra economia debe tener efectos positivos sobre la competitividad del
pais,* que se encuentra muy necesitado de mejorar en ese terreno.

A pesar de la intensa actividad normativa desarrollada tanto en el plano
estatal como en el autondémico, es probable que la transposicion de la Di-
rectiva de servicios en Espafia acumule algunos retrasos. Parece razonable
que las tres iniciativas legislativas estatales que constituyen el ntcleo cen-
tral de su transposicion (ya comentadas en este trabajo), entren en vigor a
finales de diciembre de 2009. También es probable que la practica totalidad
de las Comunidades Auténomas lleguen a tiempo con su principal ley de
transposicion de la Directiva. Sin embargo, lo mas seguro es que muchas de
las normas de rango reglamentario necesarias para la aplicacion de esa le-
gislacion vayan conociéndose a lo largo de los primeros meses de 2009, o
incluso mas adelante. Por lo que se refiere a la Administracion local, la Di-
rectiva de servicios no se aplicara en gran cantidad de municipios sino pro-
gresivamente, a lo largo de los proximos afios.

La complejidad del proceso legislativo que implica la implementacion
de la Directiva 2006/123 es enorme, y otros EEMM estan experimentando

bien, la Directiva se limita a sefialar que las condiciones para la concesion de la autorizacion
deberan ser objetivas, «hechas publicas con antelacion», «transparentes y accesiblesy», pero de
ello no se deduce necesariamente que tengan que estar reflejadas en una norma de rango legal.
Podria discutirse si el legislador estatal puede obligar a las Comunidades Auténomas a apli-
car una reserva de ley en un ambito de competencia autondmica exclusiva.

45 No obstante, algunos autores consideran que, tras las modificaciones introducidas al proyecto
original de la Comision, el efecto liberalizador de la Directiva es minimo, y no tendra gran-
des repercusiones desde un punto de vista macroeconémico (en esa linea, véase el trabajo de
H. BADINGER / N. MAYDELL: «Legal and Economic Issues in Completing the EU Internal Mar-
ket for Services: An Interdisciplinary Perspective», en J. C. M. S., vol. 47,1n.° 4, 2009, p. 693).
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problemas similares al espafiol, ya que también en ellos la descentraliza-
cion politica y administrativa hace mas complicada su aplicacion. En tales
circunstancias, es de esperar una actitud comprensiva de la Comision con
los retrasos, al menos en los primeros meses. Sin embargo, no debe espe-
rarse ninguna actitud flexible en relacidon con aquellas legislaciones auto-
noémicas que escondan criterios proteccionistas en los motivos de interés
general que permiten la pervivencia de los regimenes de autorizacion pre-
via y, en ese contexto, Cataluia y Andalucia se encuentran en el punto de
mira de la Comision en relacion con la legislacion sobre apertura de centros
comerciales.

Para terminar sefialaré que, desde mi punto de vista, la principal apor-
tacion de la Directiva de servicios se centra en la simplificacion adminis-
trativa y en la creacion de ventanillas unicas, accesibles a través de Internet,
para la realizacion de todos los tramites administrativos relativos al acceso
y ejercicio de las actividades econdmicas cubiertas por su ambito de apli-
cacion. Para un Estado como el espafol, tradicionalmente lastrado en su
competitividad por el exceso de burocracia, esta iniciativa normativa cons-
tituye un magnifico instrumento de progreso y de dinamizacion econoémica.
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1 - Los antecedentes: Amsterdam, Niza y la Constitucién Europea

La regulacion del espacio de libertad, seguridad y justicia en los actua-
les Tratados de Roma y Maastricht es, por su complejidad y el reparto de las
vigentes bases juridicas entre la Comunidad Europea y el tercer pilar inter-
gubernamental, uno de los campos mas necesitados de clarificacion y sim-
plificacién normativa dentro del Derecho originario de la Union. Fue el
Tratado de Amsterdam de 1997, en vigor desde 1 de mayo de 1999, el que
alumbr¢ esta disciplina basica,! con leves retoques que posteriormente in-
trodujo el Tratado de Niza.?

El Tratado de Amsterdam introdujo en ambos tratados constitutivos las
bases juridicas para la supresion de los controles fronterizos intracomunita-
rios sobre las personas y la adopcion de las medidas compensatorias a esa
supresion, en una interpretacion amplia del principio comunitario general de
libre circulacion de personas. Atras quedaban las iniciativas comunitarias
en los setenta y ochenta, fracasadas por la oposicidn britanica e irlandesa a
renunciar al control de sus fronteras y a la metodologia supranacional en
estos campos. Ademas, el Tratado de Amsterdam integré en la Unién Eu-
ropea el acervo de Schengen, generado por via intergubernamental entre los
demas estados miembros con el fin de poner en marcha la supresion de con-
troles y varias de sus medidas compensatorias, en calidad de cooperacion re-
forzada en la que inicialmente no participaron britanicos e irlandeses.

Desde entonces, la realizacion y mantenimiento de un espacio de liber-
tad, seguridad y justicia es un objetivo transversal de la Union, consistente

1 Laregulacion del espacio de libertad, seguridad y justicia disefiada por el Tratado de Amster-
dam gener6 una abundante bibliografia, de la que cabe citar los siguientes trabajos: Hervé
BRIBOsIA, «Liberté, sécurité et justice: I’imbroglio d’un nouvel espace», Revue du Marché
Unique européen, n.° 1-1998, pp. 27-54; Henri LABAYLE, «Un espace de liberté, de sécurité et
de justice», Revue trimestrielle de Droit européen, vol. 33, n.° 4, 1997, pp. 813-881; o, en Es-
pafia, F. Javier DONAIRE VILLA, «El Tratado de Amsterdam y la Constituciony, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 54, 1998, pp. 119-167. Alejandro DEL VALLE GALVEZ, «La re-
fundacion de la libre circulacion de personas, tercer pilar y Schengen: el espacio europeo de li-
bertad, seguridad y justicia», Revista de Derecho Comunitario Europeo,n.° 3, 1998, pp. 41-78.

2 Véase F. Javier DONAIRE VILLA, «El espacio de libertad, seguridad y justicia en el Tratado de
Nizay», Cuadernos de Derecho Publico, n.° 13,2001, pp. 103-124. Sobre el conjunto de la re-
gulacion actual del espacio de libertad, seguridad y justicia en el Derecho originario, fruto de
la disciplina inicial introducida por el Tratado de Amsterdam mas las modificaciones que ha su-
puesto el Tratado de Niza, David ORDONEZ SoLis, «El espacio judicial de libertad, seguridad y
justicia en la Unioén Europeay, Revista de Estudios Politicos, n.° 119, 2003, pp. 447-483.
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en el binomio formado por la supresion de controles fronterizos intraco-
munitarios y la adopcion de las pertinentes medidas compensatorias. Las
bases juridicas se reparten entre el titulo 1v del TCE y el titulo vi del TUE,
en sus versiones «Amsterdam-Nizay, correspondiendo a la Comunidad la
competencia para esa misma supresion y sobre las medidas en materia de
control de las fronteras exteriores, visados, inmigracion, asilo, cooperacion
judicial en materia civil y cooperacidén administrativa. A la cooperacion de
los estados en el marco del tercer pilar se encomendaron las restantes me-
didas compensatorias: la cooperacion policial y judicial en materia penal,
y la aproximacion de legislaciones penales nacionales en lo relacionado con
el espacio de libertad, seguridad y justicia.

La autoexclusion general britanica e irlandesa de la regulacion comu-
nitaria del espacio de libertad, seguridad y justicia (opt out), con un discre-
cional derecho de participacion selectiva en ella (opt in) fue el precio del
acuerdo que posibilitd el Tratado de Amsterdam. Junto con la similar ex-
clusidn danesa, sin otra posibilidad de participacidon que en la aplicacion y
desarrollo del acervo de Schengen basado en el titulo 1v del TCE, bien que
con arreglo a esquemas intergubernamentales no comunitarios.

No han tardado en aflorar dificultades y disfuncionalidades a causa de
este complejo reparto entre mecanismos comunitarios e intergubernamen-
tales: bloqueos debido a la exigencia de unanimidad en el ambito del tercer
pilar, fragmentacion de medidas unitarias entre varios actos juridicos di-
versos dados los distintos sistemas de fuentes de ambos pilares, o los pro-
blemas de legitimidad a causa del débil régimen de control parlamentario y
jurisdiccional en el ambito del titulo vi del TUE en cuestiones con fuerte im-
pacto sobre los derechos individuales.

Por todo ello, la Convencion Europea de 2002-2003 proyectd refundir los
antiguos pilares en un unico régimen comunitario, haciendo del espacio de
libertad, seguridad y justicia, ademas de un objetivo global, una competen-
cia, aunque compartida con los estados, de la nueva Union personificada su-
cesora de la Comunidad, todo ello en el frustrado Tratado constitucional, con
algunas inercias intergubernamentales en los antiguos sectores propios del
tercer pilar de la Union.?

3 Laregulacion del espacio de libertad, seguridad y justicia en la Constitucion europea abar-
caba las siguientes disposiciones: apartado 2 del articulo I-3 (objetivo de la Union), apartado
2 del articulo I-13 (competencia compartida entre la Unién y los estados miembros), articu-
los 1-42 (disposiciones particulares sobre el ejercicio de esta competencia) y 1-43 (clausula
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Conservando de manera casi integramente literal las innovaciones de
la frustrada Constitucion Europea en cuanto al espacio de libertad, seguri-
dad y justicia, las reservas generales nuevamente planteadas por el Reino
Unido se resolvieron durante la Conferencia Intergubernamental de 2007
mediante dos concesiones adicionales. De un lado, la extension del régi-
men especial britanico e irlandés a todos los ambitos del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia (como en el caso danés), y de otro, la inclusion de
disposiciones carve-out permitiendo la accion de los estados en materia
de seguridad nacional.

2 - Un objetivo global de una nueva Union personificada

Por delante, incluso, de la realizacion del mercado interior, el apartado
segundo del nuevo articulo 3 del TUE situa al espacio de libertad, seguri-
dad y justicia entre los objetivos globales de la Union. Manteniendo en lo
esencial la redaccion del todavia vigente guion cuarto del articulo 2 del
TUE version Amsterdam-Niza, el precepto se hace eco del doble contenido
del espacio de libertad, seguridad y justicia desde que el Tratado de Ams-
terdam forjara esta nocion.

En primer término, hace referencia, como finalidad de la Union, a la
supresion de controles fronterizos intracomunitarios, corolario del historico
principio comunitario de libre circulacion de personas. De otra, en estrecha
conexion, vincula esa supresion a la adopcion de medidas compensatorias
en los ambitos de la inmigracion en sus diversas formas, del mantenimiento
de la seguridad interior y de la cooperacion judicial.

Precisamente esa conexion entre supresion de controles y medidas com-
pensatorias ha sido la condicidn esencial para el consenso entre los estados
que, en su dia, posibilité la regulacion inicial introducida por el Tratado de
Amsterdam, y que se ha renovado tanto en la nonata Constituciéon Europea
como en la Conferencia Intergubernamental de 2007 autora del Tratado de

de solidaridad entre estados en caso de ataque terrorista o catastrofes), capitulo 1v del titulo 1
de la parte tercera (bases juridicas y procedimientos decisorios de la Union en la materia), ar-
ticulo I111-377 (limitaciones a la competencia del Tribunal de Justicia), y Protocolo n.° 21
(acuerdos internacionales de los estados miembros sobre el cruce de las fronteras exteriores).
A ello se unia la normativa relativa al acervo de Schengen (Protocolo n.° 17) y los estatutos
especiales britanico e irlandés (Protocolos n.* 18 y 19) y danés (Protocolo n.° 20).
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Lisboa. En el bien entendido que no es la supresion de las propias fronte-
ras comunes a los estados miembros lo que se persigue con este objetivo ge-
neral de la Unidn (lo cual plantearia un proceso constituyente en el sentido
mas literal del término, de muy hondo calado).

Que no es esa la meta, sino la de levantar los controles en la frontera
para dar su mas plena expresion al principio de libre circulacion de perso-
nas, lo corrobora la declaracion de respeto a la identidad nacional o a las
funciones esenciales de los estados miembros. O, en el ambito especifico
del espacio de libertad, seguridad y justicia, la salvaguardia explicita de «la
competencia de los estados miembros en lo que respecta a la delimitacion
geografica de sus fronteras, de conformidad con el Derecho internacionaly,
entendidas éstas en su acepcion técnica de limites o criterios de demarca-
cion del ambito territorial de ejercicio de la soberania de cada Estado.

3 - Una competencia compartida entre la Union y los Estados
miembros

El articulo 4.2.j) del que pasa a denominarse Tratado de Funciona-
miento de la Unidén Europea (en adelante, TFUE) califica a la competen-
cia de la Unidn sobre el espacio de libertad, seguridad y justicia como
competencia compartida con los estados miembros. En consecuencia, y a
tenor del articulo 2.2 del mismo Tratado, «la Unién y los estados miembros
tendran potestad para legislar y adoptar actos juridicamente vinculantesy,
mientras que «los estados miembros ejerceran su competencia en la medida
en que la Unién no hubiere ejercido la suya, o hubiere decidido dejar de
ejercerlay.

Ese mismo caracter compartido abre paso a la aplicacion de los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad, relativos al ejercicio de las com-
petencias de ese caracter por parte de la Unidn, con los consiguientes
mecanismos de participacidon de los Parlamentos nacionales en su control
(early warning system).Y también, a la de la técnica general de las coope-
raciones reforzadas,* mas alla de la que ya existe, y que mantiene el Tratado

4 Como es sabido, la técnica de las cooperaciones reforzadas supone un mecanismo de flexibi-
lidad que permite a un nimero minimo de estados (nueve, en el Tratado de Lisboa) empren-
der nuevas politicas comunes o adoptar normas con arreglo a los procedimientos y mecanismos
de la Unidén, cuando no sea posible hacerlo a escala de todos los estados miembros.
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de Lisboa, en el ambito de aplicacion del acervo de Schengen, como podra
comprobarse mas adelante.

4 - El nucleo de la nueva regulacion: el titulo v de la tercera
parte del TFUE

La regulacion detallada del alcance, los limites y las condiciones de
ejercicio de la competencia de la Union sobre el espacio de libertad, segu-
ridad y justicia se ubica en el titulo v de la tercera parte del TFUE. Este
nuevo titulo unifica la anterior regulacion distribuida entre el titulo 1v de la
tercera parte del TCE y el titulo vi del TUE. En tanto que la Union sucede
a la Comunidad, esta refundicion conlleva tanto la desaparicion formal del
tercer pilar intergubernamental de la Unién como su consiguiente «comu-
nitarizaciony», aunque con algunos vestigios intergubernamentales, tal y
como se expondra en seguida.

Esta opcidn (la refundicion) pretende dar respuesta a las crecientes de-
mandas de mejora de la coherencia de las politicas de la Unidn, y a enjugar
viejos déficits de control parlamentario y judicial en &mbitos directamente
vinculados con los derechos fundamentales: los que al presente siguen
siendo cometido propio de los estados en cooperacion bajo el tercer pilar de
la actual Unidn «pre-Tratado de Lisboax». La exposicion sigue la estructura
de nuevo titulo v de la tercera parte del TFUE, tal y como queda redactado
por el Tratado de Lisboa.

4.1 - Las disposiciones transversales (capitulo 1): nuevos principios,
disposiciones institucionales y procedimientos de decision

Los nuevos articulos 67 a 76 del TFUE, integrantes del capitulo 1 del ti-
tulo v del TFUE, sientan las reglas comunes aplicables a los distintos sec-
tores materiales a que se extienden las competencias de la nueva Unidon
respecto al espacio de libertad, seguridad y justicia. Se establecen en ellos
tanto la parte dogmatica (principios) como la parte organica (disposiciones
institucionales y de procedimientos, poderes de la Uniéon comunes a todos
los sectores del espacio de libertad, seguridad y justicia) aplicables a esas
competencias, y aportan algunas novedades significativas con respecto a la
regulacion actual.
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4.1.1 - Los principios

En cuanto a principios inspiradores o limitadores de la accion de la
Unidn, el nuevo articulo 67 del TFUE, significativamente en su primer apar-
tado especificamente, enmarca por primera vez en el Derecho originario al
espacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos
fundamentales. Si bien es cierto que, prima facie, la expresa proclamacion
de la Carta de los Derechos Fundamentales como Derecho originario con
el mismo rango que los tratados, la razon de esta adicional mencion espe-
cifica a los derechos es una reaccion a las criticas que continuamente han
recibido los tratados constitutivos en su todavia vigente version previa al
Tratado de Lisboa.

No obstante, mas alla de esta simbdlica toma de conciencia del consti-
tuyente comunitario, lo cierto es que la promocion y defensa de los derechos
adquiere carta de naturaleza, con esta mencion, como elemento interno in-
herente al contenido de todas las politicas y competencias de la Union en
este terreno. Incluso para Polonia, que habiendo obtenido un estatuto dero-
gatorio de la Carta de los Derechos Fundamentales, sin embargo no goza de
una exclusion particular con respecto a estas materias y, por tanto, se halla
plenamente vinculada por dicha prevision.

Otro importante pardmetro material, a la vez inspiracion y limite de la
accion de la Union en este terreno, viene dado por el principio de respeto
a los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los estados miembros en
el que, junto a la mencion a los derechos fundamentales, se enmarca el
concepto mismo del espacio de libertad, seguridad y justicia. De este modo,
la armonizacion de legislaciones nacionales, o aun las propias normas de la
Union dotadas de eficacia directa, habran de respetar las instituciones y
convicciones juridicas emanadas de la conciencia nacional de cada Estado,
fruto de su respectiva identidad como estructura soberana.

De esta pauta hermenéutica deriva una suerte de «garantia institucional
europea» de la pervivencia de las estructuras judiciales y policiales nacio-
nales en el espacio de libertad, seguridad y justicia. De este modo, y presu-
puesta la vigencia del Tratado de Lisboa, no podré generar la Union al
amparo del titulo v de la tercera parte del TFUE un unico sistema (federal
o europeo) de justicia y policia, aunque si propiciar la convergencia de los
sistemas nacionales en un espacio integrado que responda a principios com-
partidos definidos de manera comunitaria en el que, pese a ello, pervivan las
identidades nacionales de los estados miembros.
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Este limite material a la accion de la Union erige un verdadero contra-
peso al incremento de supuestos de decision por mayoria cualificada, con-
secuencia del paso de la unanimidad en la regulacion actual al procedimiento
legislativo ordinario (antigua codecision). No obstante, el caracter material
de este limite, frente a la dimension procedimental de la mayoria cualifi-
cada, determina que el respeto a las tradiciones y sistemas juridicos pueda
tener uno de sus principales escenarios de planteamiento en el momento del
control de validez de la legislacion comunitaria por el Tribunal de Justicia,
por lo que tal vez abra este principio un nuevo frente al didlogo de jurisdic-
ciones (como el que ha supuesto y sigue suponiendo el respeto a los dere-
chos fundamentales).

Junto a estos nuevos principios transversales enunciados en el primer
apartado del articulo 67 del TFUE, el apartado segundo enuncia otros he-
redados de la regulacion anterior (concretamente, del articulo 29 del TUE
en su version Amsterdam-Niza). Se trata del esfuerzo de la Union por la ga-
rantia de un nivel elevado de seguridad. Este objetivo, anade el precepto,
debe manifestarse en la adopcion de medidas de prevencidn y lucha con-
tra la delincuencia, el racismo y la xenofobia, de coordinacion y coopera-
cion entre autoridades policiales y judiciales, el reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales en materia penal y la aproximacion, en la medida
necesaria, de las legislaciones penales. Dado que todas estas medidas corres-
ponden a otros tantos ambitos especificos de accion de la Union en ejer-
cicio de sus competencias concretas sobre el espacio de libertad, seguridad
y justicia, no son tanto objetivos en si mismas cuanto medios para la rea-
lizacion del objetivo general de la Union en este ambito, la garantia de la
seguridad.

Ademas de estos dos principios transversales, comunes a todos los
ambitos de la competencia comunitaria de la Unioén sobre el espacio de
libertad, seguridad y justicia, los apartados 3 y 4 del articulo 67 estable-
cen otros principios especificos de algunas de esas competencias, prin-
cipios que también son novedad en el Derecho originario. Asi, los de
solidaridad entre estados miembros y equidad con los nacionales de ter-
ceros paises, especificos de la politica comun de asilo, inmigracion y con-
trol de las fronteras exteriores, y que, ademas, son novedad con respecto
a la Constitucion Europea. En este complejo y delicado terreno, el Tratado
de Lisboa, una vez mas, aflade una dimensioén material a las disposicio-
nes meramente procedimentales, o como mucho, definitorias del objeto
de una competencia, pero no de sus finalidades y limites. Esa nueva di-
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mension material o teleoldgica sin duda habra de jugar como importante
parametro de validez de las correspondientes disposiciones de Derecho
derivado.

Finalmente, por lo que hace a los principios, el apartado cuarto y ul-
timo del articulo 67 sitia en calidad de principios orientadores de la accién
de la Union en relacion con la cooperacion judicial en materia civil el pro-
posito de facilitar la tutela judicial, en general, y el principio de reconoci-
miento de resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil, en
especial. Mas que redundante con las disposiciones de la Carta de Dere-
chos Fundamentales, en tanto reconocen como derecho subjetivo el derecho
a la tutela judicial, hay que considerar convergente con ella al articulo 67.4
del TFUE. Afiade éste una vertiente objetiva, fijando un parametro genérico
de actuacion legislativa a la Union, a la subjetiva que ya supone la procla-
macion del derecho fundamental para los ciudadanos; y, sobre todo, otorga
a éste una proyeccion especifica como criterio rector de la actuacion de la
Unioén en el espacio de libertad, seguridad y justicia.

4.1.2 - Las previsiones institucionales y de procedimiento

En cuanto a la parte organica, las disposiciones institucionales, son de
diversos 6rdenes, y en varias de ellas se aprecia la huella intergubernamen-
tal del tercer pilar de la Union. De una parte, las previsiones referidas al
funcionamiento de la propia Unidn en lo relativo al espacio de libertad, se-
guridad y justicia. Y de otra, las que la relacionan con los estados miembros,
0, mas especificamente, con los Parlamentos nacionales, siendo estas ulti-
mas las que mayores novedades aportan con respecto al Derecho originario
anterior al Tratado de Lisboa.

En cuanto a las previsiones dirigidas a la Union ad intra, se trata de las
relativas al papel del Consejo Europeo, y a la creacion de un Comité per-
manente para el fomento y la intensificacion de la cooperacion operativa en
materia de seguridad interior. En cuanto a lo primero, el articulo 68 del
TFUE prevé que el Consejo definira las orientaciones estratégicas de la
programacion legislativa y operativa en el espacio de libertad, seguridad y
justicia. Claramente redundante con el articulo 15 del TFUE, que ya prevé
de manera general que el Consejo Europeo sea instancia de impulso po-
litico, cabe ver en esta prevision una huella y un reconocimiento al im-
portante papel que esta institucion ha jugado en la puesta en marcha de
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las politicas relacionadas con el espacio de libertad, seguridad y justicia
desde la vigencia del Tratado de Amsterdam, en especial en sus reuniones
en Tampere y La Haya.

También hay que referirse, no tanto como novedad real pero si en cuanto
al cambio de denominacion, a la prevision, en el articulo 71 del TFUE, de
un Comité permanente en el Consejo para el fomento y la intensificacion
de la cooperacion operativa en materia de seguridad interior. Se trata del en
su dia denominado Comité K-4 (por la numeracion originaria del precepto
del Tratado de Maastricht que lo instituy6 por vez primera), o Comité de Co-
ordinacion, previsto actualmente en el articulo 36 del TUE en su version,
aun hoy vigente, previa al Tratado de Lisboa.

Dado que este Comité, que actuaba anteriormente fuera del ambito comu-
nitario (el del tercer pilar intergubernamental de la Union), lo hara dentro
de €1, supuesta la vigencia del Tratado de Lisboa, se plantean (como ya ocu-
rrid en el pasado, incluso con el dato delimitador formal de la diversidad de
pilares de la Union) problemas de posible solapamiento con el COREPER.
O mas en concreto, con la faceta de éste, no cdmo organo interviniente en
el proceso negociador de las iniciativas legislativas comunitarias en el seno
del Consejo, sino en su calidad de posible 6rgano delegado por el propio
Consejo para la realizacion de tareas determinadas.

El precepto trata de resolver esta cuestion mediante la clausula sin per-
juicio, proyectandola sobre el precepto regulador del COREPER, el articu-
lo 240 del TFUE. La clausula no es expresiva, sin embargo, de una regla de
prelacion, ni siquiera la presumible de especialidad. Nada impide que el
propio COREPER pueda asumir tareas de coordinaciéon por especial en-
cargo del Consejo, pero ese encargo no podra vaciar de contenido la labor
del Comité de Coordinaciéon especifico del articulo 71 del TUE, lo que si
puede generar el riesgo de solapamientos. Por otro lado, y dada la sensibi-
lidad y la tendencia a la opacidad en estas cuestiones, el precepto obliga a
mantener informados de los trabajos del referido Comité tanto al Parla-
mento Europeo como a los Parlamentos nacionales.

Quizas el aspecto mas relevante a destacar de las nuevas disposiciones
institucionales ad intra es que el articulo 76 mantiene uno de los rasgos in-
tergubernamentales mas visibles en los nuevos procedimientos decisorios
aplicables a las materias comunitarizadas del desaparecido tercer pilar de la
Uniodn: la parcial ruptura del monopolio de iniciativa de la Comision, que
compartird con los estados miembros en las materias que antes correspon-
dian al citado pilar intergubernamental. Asi, y con respecto a los actos con-
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templados en los capitulos 4 y 5 (relativos a la cooperacion judicial en ma-
teria penal y a la cooperacion policial, respectivamente), y también en el
articulo 74 (referente a la cooperacion administrativa entre los estados
miembros), seran adoptados a propuesta de la Comision o por iniciativa de
una cuarta parte de los estados miembros.

Laultima gran novedad en el capitulo institucional viene dada por la in-
tervencion de los Parlamentos nacionales y otras instituciones, a la que se
dedican los articulos 69 y 70. En rigor, son dos las hipétesis, y una de ellas
es comun a todas las competencias compartidas entre la Union y los esta-
dos miembros: se trata de la intervencion de los Parlamentos nacionales en
el control de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad. El ar-
ticulo 69 reitera en esta materia la disposicion general relativa a esa inter-
vencion establecida en el articulo 12.b) del TUE. De nuevo, la reiteracion,
a la par que despeja toda duda sobre la obligatoriedad de esa intervencion
en todos los ambitos del espacio de libertad, seguridad y justicia, debe leerse
como una expresa reafirmacion del constituyente comunitario de dar defi-
nitiva entrada al control parlamentario, paliando uno de los grandes déficit
de legitimidad anteriores.

4.1.3 - Las reglas competenciales transversales: poderes positivos
de actuacion y limitaciones

Por ultimo, se regulan también en el capitulo 1 del titulo v de la tercera
parte del TFUE aspectos competenciales horizontales, comunes a los diver-
sos sectores especificos de accion de la Union sobre el espacio de libertad,
seguridad y justicia. Tanto en positivo, definiendo titulos competenciales,
como en negativo, fijando limites o reservas de competencias nacionales, o
modulaciones a las comunitarias.

En la primera linea, de enunciacidon de poderes de actuacion, el articulo
70 ofrece la base juridica para crear, mediante legislacion derivada, los pro-
cedimientos que seguiran los estados miembros para evaluar objetiva e im-
parcialmente, en colaboracion con la Comision, la aplicacién por las
autoridades nacionales de las politicas de la Unién en el marco del espacio
de libertad, seguridad y justicia. Esa legislacion derivada, a tenor del pre-
cepto, podra ser adoptada por el Consejo, a propuesta de la Comision. En
cambio, no se prevé la intervencion (legislativa) del Parlamento Europeo
en la adopcion de estos procedimientos de evaluacion.
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Carente, pues, de efecto directo, y remitiendo la cuestion a dos de las ins-
tituciones, Consejo y Comision, el precepto parece extender a todo el campo
del espacio de libertad, seguridad y justicia los métodos de evaluacion se-
guidos en el marco del acervo de Schengen. Pese a la importante restriccion
que supone la no intervencion del Parlamento Europeo en la regulacion de
tales procedimientos (otra de las inercias intergubernamentales heredadas
del funcionamiento institucional del tercer pilar), si es de destacar la obli-
gacion de informacion a éste y a los parlamentos nacionales del contenido
y los resultados de las correspondientes evaluaciones realizadas.

A ello hay que unir la base juridica fijada en el articulo 74 para la adop-
cion de medidas que garanticen la cooperacion administrativa entre los ser-
vicios nacionales de los estados miembros en los &mbitos propios del espacio
de libertad, seguridad y justicia, y entre dichos servicios y la Comision.
También este precepto se caracteriza por la inercia intergubernamental que
aqueja a su antecesor, el todavia hoy vigente articulo 66 del TCE, al dispo-
nerse, como en este ultimo, que las decisiones en la materia corresponden
al Consejo, a propuesta de la Comision, y con la mera consulta al Parla-
mento Europeo. Hay que constatar la ampliacion del ambito material de esta
competencia con respecto a la que todavia hoy tiene la Comunidad Europea,
al extenderse a los servicios nacionales competentes sobre areas materiales
en la actualidad correspondientes al tercer pilar intergubernamental de la
Unidn (cooperacion policial y judicial en materia penal), que se comunita-
rizan en la nueva regulacion, una vez vigente el Tratado de Lisboa.

Por su parte, el articulo 75, sin precedentes tanto en la regulacion ori-
ginaria actual como en la Constitucion europea, establece una base juridica
para adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, y a través
de reglamentos, un marco de medidas administrativas sobre movimientos de
capitales y pagos, con posible inmovilizaciéon de fondos u activos, a fin de pre-
venir y luchar contra el terrorismo.

En la segunda linea inicialmente apuntada, el sefialamiento de limites o
contrapesos explicitos a los poderes de la Union, establece el articulo 72
que el titulo v de la tercera parte del TFUE se entiende sin perjuicio de las
competencias y responsabilidades de los estados en cuanto al manteni-
miento del orden publico que, en consecuencia, ni se transfieren a la Union,
ni siquiera en parte, ni pueden verse afectadas por las competencias de ésta.
Y como modulacion, en un nuevo supuesto de las otrora denominadas co-
operaciones mas estrechas entre estados miembros, el articulo 73 permite
a éstos organizar entre ellos, y bajo su propia responsabilidad (fuera, pues,
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del marco comunitario de la Union) formas de coordinacioén y cooperacion
entre los servicios competentes de velar por la seguridad nacional.

Se trata, en este caso, de una de las condiciones politicas que se hicie-
ron precisas en la Conferencia Intergubernamental de 2007 para el asenti-
miento de la representacion britanica al Tratado de Lisboa.

4.2 - Las (nuevas) politicas comunes sobre control de las fronteras
comunes, asilo e inmigracion (capitulo 2)

El capitulo 2 del titulo v de la tercera parte del TFUE, que abarca los ar-
ticulos 77 a 80, desarrolla y detalla las potestades y competencias de la
Unidn sobre el eje fundamental del espacio de libertad, seguridad y justicia:
la supresion («ausenciay, dice el Tratado) de controles en las fronteras in-
teriores y las politicas sobre control en las fronteras exteriores, asilo e in-
migracién. La gran novedad que comparten las nuevas reglas relativas a los
tres ambitos es que, por primera vez, la competencia de la Unidn sobre cada
uno de ellos se define o califica como una politica comun, lo que significa
la posibilidad de un enfoque general y mas sistematico, frente al caracter
fragmentario de los poderes con que en la actualidad cuenta la Comunidad,
fruto, esencialmente, de la regulacion introducida por el Tratado de Ams-
terdam en el todavia hoy vigente titulo 1v del TCE.

Se une a esta primera innovacion la mayor profundidad y extensién ma-
terial de los poderes concretos conferidos a la Union en cada uno de estos
tres ambitos. Las novedades a destacar en este sentido son la nueva posibi-
lidad de establecer un sistema integral de gestion de las fronteras exterio-
res, las mayores facultades en materia de inmigracion, o la capacidad para
establecer un estatuto uniforme de asilo para nacionales de terceros paises,
y la fijacion de las reglas materiales y procedimentales para su concesion
por los estados miembros

4.2.1 - Controles en las fronteras (articulo 77)
El articulo 77 del TFUE regula la (nueva) politica comtin de la Union
sobre el control de las fronteras de los estados miembros, inspirada, en sin-

tesis, en la supresion de la vigilancia sistematica en las fronteras interiores,
y la armonizacion de la que se practica en las exteriores. El apartado 1 del pre-
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cepto delimita los objetivos ambitos concretos a los que se extienden las fa-
cultades de la Unidn en este campo, mientras que los tres apartados siguien-
tes se refieren, respectivamente, a las potestades concretas que corresponden
ala Union y a los estados miembros para la realizacion de esos objetivos.

Con arreglo a esta metodologia, los objetos de la politica comun de la
Uniodn consisten en garantizar la ausencia de controles sobre las personas
cuando crucen las fronteras interiores, la realizacion de los controles de las
personas y la vigilancia eficaz en el cruce de las fronteras exteriores, y,
como importante novedad frente a la regulacion actual, la instauracion pro-
gresiva de un sistema integrado de gestion de las fronteras exteriores.

Con estas finalidades, el segundo apartado del articulo atribuye com-
petencia a la Union para adoptar medidas, con arreglo al procedimiento le-
gislativo ordinario, en los siguientes ambitos: politica comun de visados,
que ahora, ademas, se extiende a otros permisos de residencia de corta du-
racion; controles sobre las personas en las fronteras exteriores, condiciones
de libre circulacion de nacionales de terceros paises dentro de la Union du-
rante un corto periodo, establecimiento progresivo de un sistema integrado
de gestion de las fronteras exteriores, y la ausencia de controles de las per-
sonas, sea cual sea su nacionalidad, cuando crucen las fronteras interiores.

El apartado 3 del articulo 77 configura un nuevo titulo competencial, sin
precedentes tanto en el actual titulo 1v del TCE como en la fallida Consti-
tucion Europea. Su objeto se cifra en conceder una base juridica a la Union
para facilitar, en relacion con los ciudadanos de la Unidn, el ejercicio del de-
recho de libre circulacion y residencia regulado en el articulo 20.2.a), me-
diante la regulacion de los pasaportes, documentos de identidad, permisos
de residencia o cualquier otro documento asimilado, cuando los tratados no
hayan previsto poderes de actuacion a este efecto.

Se requiere a tal fin la unanimidad del Consejo previa consulta al Par-
lamento Europeo. Quedan asi extraidas tales cuestiones del procedimiento
legislativo ordinario, que de lo contrario resultaria aplicable, a tenor del ar-
ticulo 21.2, a la regulacion de estos derechos cuando el Tratado no haya
previsto poderes especificos al respecto, como lo son precisamente los re-
gulados en este apartado 3 del articulo 77.

Por su parte, el siguiente apartado del precepto, juridicamente innece-
sario aunque quiza politicamente conveniente, evoca la competencia de los
estados sobre la delimitacion geografica de sus fronteras conforme al De-
recho internacional. Se trata de una proyeccion especifica de la garantia de
la permanencia de los estados como entidades soberanas que, por lo demas,
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ya se deduce del hecho de que las competencias de la Union no se refieren
propiamente a las fronteras, sino a los controles que en ellas se realicen o
deban dejar de practicarse sobre las personas.

El nuevo articulo 77 del TFUE, de entrar en vigor el Tratado de Lisboa,
simplificara la actual regulacion de las competencias comunitarias sobre
estas cuestiones en el vigente y mas extenso articulo 62 del Tratado de Roma,
ampliando el ambito material de las referidas atribuciones. Frente al carac-
ter fragmentario que hoy tienen las competencias comunitarias en relacion
con los visados, la definicion de la que se confiere a la Union en este pro-
yectado precepto del TFUE como una «politica comuny permite entender in-
cluidos todos los aspectos relativos a los visados que sean precisos para la
realizacion y mantenimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia.

Similar sentido expansivo puede detectarse en la competencia sobre
control de las fronteras exteriores. Mientras el todavia hoy vigente articulo
62 del Tratado de Roma limita las atribuciones comunitarias a las normas
y los procedimientos a aplicar por los estados en la practica de dichos con-
troles —letra b) del apartado 2 del precepto citado del TCE—, la formula-
cion del articulo 77 del TFUE abarca todos los aspectos relacionados con
los mismos, e incluye como novedad el posible establecimiento progresivo
de un sistema integrado de gestion de las fronteras exteriores.

En cambio, la garantia de la ausencia de controles en las fronteras inte-
riores, y las potestades conferidas a la Union sobre las condiciones de cir-
culacion libre (que no de «libre circulaciony, o «libertad de circulaciony) de
nacionales de terceros paises, experimentan la modificacion de que el in-
tervalo temporal del desplazamiento, especificamente situado en el Derecho
originario comunitario aun hoy vigente en tres meses, pasa a definirse mas
indeterminadamente, y por tanto con algiin margen mayor de maniobra para
las instituciones en su concrecion (ampliando, pues, sus competencias),
como un periodo breve.

4.2.2 - Asilo (articulo 78)

El nuevo articulo 78 del TFUE simplifica notablemente el contenido
del todavia hoy vigente articulo 63 del Tratado de Roma, al tiempo que pro-
fundiza las competencias de la Union en materia de asilo, igualmente per-
mitiendo a ésta un tratamiento integral, y no aspectos aislados y de minimos,
como sucede con las actuales competencias que la Comunidad ya posee en
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este ambito. También en este caso se apodera a la Union para desarrollar
una politica comun, con el fin de proporcionar un estatuto apropiado a todo
nacional de un tercer pais que precise proteccion internacional, y de ga-
rantizar el principio de no devolucion, conforme a la Convencion de Gine-
bra, el Protocolo de Nueva York y otros instrumentos internacionales
pertinentes. En todo caso, la competencia de la Union se limita a los nacio-
nales de terceros paises.

Asi delimitados los campos y los principios rectores, se permite la adop-
cion de medidas relativas a un sistema europeo comun de asilo mediante el
procedimiento legislativo ordinario. Esta competencia incluye la que hoy
ya posee la Comunidad para fijar reglas relativas a la determinacion del Es-
tado responsable del examen de las demandas de asilo presentadas en uno
de los estados miembros por un nacional de un tercer pais.

Pero la regulacion contenida en este nuevo precepto amplia esa com-
petencia comunitaria preexistente a nuevos contenidos: determinacion del
estatuto material del derecho de asilo o de la proteccion subsidiaria, fijacion
de procedimientos comunes para concederlo o retirarlo (reducida antes s6lo
a normas minimas) y regulacion de un sistema comun para la proteccioén
temporal de personas desplazadas en caso de llegada masiva (antes, tam-
bién, solo de adopcion de normas minimas).

Ademas, se prevé en la letra g) del apartado 2 del articulo 78 una com-
petencia externa de la Union, que le permitiria legislar sobre la asociacion
y la cooperacion con terceros paises para gestionar flujos de personas soli-
citantes de asilo o proteccion subsidiaria. También se suministra una base
juridica concreta, en el apartado 3 del precepto, para adoptar medidas pro-
visionales por el Consejo, a propuesta de la Comision y previa consulta al
Parlamento Europeo, ante una situacion de emergencia motivada por la
afluencia repentina de nacionales de terceros paises.

Se trata, una vez mas, de una especifica manifestacion del principio
de solidaridad entre estados miembros, que se sefiala como pauta general de
ejercicio de las competencias de la Unidn sobre control de fronteras, asilo
e inmigracion en el apartado 2 del articulo 67.

4.2.3 - Inmigracion (articulo 79): la definicion de una politica comiin
El proyectado articulo 79 del TFUE habilita a la Uniéon para establecer

una politica comun de inmigracion, lo que supone, una vez mas, la posibi-
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lidad de dar paso a un planteamiento europeo integral en la definicion de
objetivos, estrategias y medidas. Como principios rectores, se sefialan en el
apartado 1 la garantia de una eficaz gestion de los flujos migratorios, el trato
equitativo de los nacionales de terceros paises en situacion regular de resi-
dencia en los estados miembros, y la prevencion y la lucha reforzada con-
tra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos.

Los siguientes apartados del precepto detallan las potestades de la
Unidn y las materias en que, dentro de la inmigracion, y para los fines re-
cién sefialados, puede aquélla ejercerlas. Parte de esas potestades son trans-
cripcion de las que actualmente posee la Comunidad desde el Tratado de
Amsterdam: condiciones de entrada y residencia, normas relativas a la ex-
pedicion por los estados miembros (a quienes por tanto corresponde la com-
petencia aplicativa) de visados y permisos de residencia de larga duracion,
incluidos los destinados a la reagrupacion familiar, asi como el tratamiento
normativo de la inmigracion legal y las condiciones de residencia en otros
estados miembros de nacionales de terceros paises que ya residan legal-
mente en un Estado miembro.

Pero a éstas se suman varias competencias nuevas. En las medidas re-
lativas a la inmigracion y residencia ilegales, a la repatriacion se afiade
ahora, también, la expulsion de residentes ilegales. Y en relacion con el es-
tatuto de los residentes legales, se suma la habilitacion para legislar sobre
su libertad de circulacion (presupuesto claramente del derecho de residen-
cia en otros estados miembros), asi como, mas en general, para la defini-
cion de sus derechos.

En relacion con los residentes legales extracomunitarios, dos son los ti-
tulos competenciales que se establecen en el nuevo articulo 79 del TFUE.
Por un lado, la habilitacion para establecer, mediante el procedimiento le-
gislativo ordinario, medidas destinadas a fomentar y apoyar la acciéon de los
estados miembros a fin de propiciar la integracion de este colectivo, exclu-
yéndose toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias
de los estados miembros (apartado 4 del articulo 79). Por otro, la atribu-
cion de la referida competencia legislativa en el apartado 2.b) del mismo ar-
ticulo, sobre, textualmente, «la definicion de los derechos» de este mismo
colectivo, incluyendo las condiciones que rigen la libertad de circulacion y
residencia en los demas estados miembrosy.

Sin precedentes en los apartados 3 y 4 del articulo 63 del Tratado de
Roma hoy en vigor, ambos titulos fueron introducidos en el frustrado Tra-
tado constitucional por la Convencion, sobre la base de los trabajos del
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Grupo de Trabajo n.° 10 de ésta, sobre el espacio de libertad, seguridad y
justicia. A su vez, dicho se inspir6 en las conclusiones del Consejo Europeo
de Tampere de diciembre de 1999, al evocar en su Informe Final para la
Convencidn que en las mismas «se demandaba la adopcidn de una legisla-
cion de la Unidn relativa al estatuto juridico de los nacionales de terceros
paises en situacion de regular de residencia de larga duracion en la Unidn,
que atribuya a estos residentes una serie de derechos y deberes uniformes
(por ejemplo, el derecho de residencia, el derecho a la educacion, al tra-
bajo, a la no discriminacion)®».

Para atender a este objetivo politico definido en Tampere, el Grupo
propuso en su Informe Final, mas que dos competencias, dos alternativas
para configurar s6lo una. Se decia en él que algunos miembros del Grupo
abogaban por incluir en el Tratado constitucional una base juridica ex-
plicita que permitiera la adopcion de medidas para otorgar a los nacio-
nales de terceros paises con residencia legal prolongada un conjunto
uniforme de derechos y responsabilidades. Y si no, afiadia el Informe,
parece (hablando ahora en nombre de todo el Grupo) que la Unidn po-
dria potenciar los esfuerzos nacionales de integracidon, fundamentalmente
mediante medidas de incentivo y apoyo, en lugar de hacerlo mediante la ar-
monizacion legislativa (esto es, en lugar de hacerlo directamente mediante
el ejercicio de una competencia legislativa que le permitiera regular esos
derechos).

Frente a esta falta de acuerdo del Grupo de Trabajo en torno a la com-
petencia de regulacion de un estatuto juridico uniforme, y en cambio el con-
senso del mismo sobre las competencias de apoyo sin armonizacion de
legislaciones, la Convencion hizo otra lectura, a juzgar por el Informe de la
Presidencia, e hizo de las dos alternativas para una unica competencia, su-
geridas por el Grupo de Trabajo, dos competencias distintas de la nueva
Union. Aunque el planteamiento es 16gico: se trataria de habilitar a la Union
para legislar sobre los derechos de los extranjeros extracomunitarios resi-
dentes legales (articulo 79.2.b), y también para emprender otras medidas
de apoyo, como planes, programas o campaifias institucionales de sensibili-
zacion, o iniciativas similares, que podrian yuxtaponerse a las acciones de
los estados, sin armonizacion de sus legislaciones.

5 Informe Final del Grupo de Trabajo X, «Libertad, seguridad y justicia», Documento CONV
426/02, WG X 14, Bruselas, 2 de diciembre de 2002, p. 5.
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A no dudar, estas competencias de la Union respecto a residentes lega-
les constituyen la otra cara de la moneda en relacion con las que se prevén
sobre los extranjeros residentes legales. Esto es, medidas restrictivas para la
residencia ilegal de extranjeros, frente a un trato en clave de acercamiento
al estatuto juridico de nacionales del Estado de acogida, y de los restantes
ciudadanos de la Union, por lo que se refiere a la residencia legal. Integra-
cion de unos frente a expulsion de otros.

Novedosa es también la habilitacion a la Union, en la letra d) del ar-
ticulo 79.2, para la adopcion de medidas destinadas a la lucha contra la trata
de seres humanos, en particular de mujeres y nifios. Una vez mas, se esta
ante uno de los cometidos en su dia asignados por el articulo 29 del Tratado
de Maastricht al tercer pilar intergubernamental de la Union, y que ahora se
situan bajo metodologia comunitaria. Y ademas, sin las restricciones que se
sefalan en los capitulos 4 y 5 del mismo titulo, en los que se «comunitari-
zany otros ambitos del actual tercer pilar intergubernamental de la Union
(entre ellas, la ruptura del monopolio de iniciativa de la Comision). Parece,
no obstante, que la competencia no incluye el flanco penal, porque éste, en
general, constituye el objeto de otra competencia incluida mas adelante,
entre los preceptos dedicados a la cooperacion judicial en materia penal
(capitulo 5, articulo 82.2).

Y siguiendo con las novedades competenciales con respecto a la situa-
cion actual, explicitamente se autoriza a la Union en el apartado 3 del articu-
lo 79 a celebrar acuerdos con terceros paises para la readmision, en sus
paises de origen o de procedencia, de nacionales de terceros paises en si-
tuacion de residencia ilegal. Se trata, en todo caso, de una competencia com-
partida, que los estados pueden seguir ejerciendo mientras no lo haga la
Unidn, y también cuando lo haga sélo parcialmente, en la medida en que
quede espacio de actuacion para las autoridades nacionales.

El apartado 5 del articulo 79 reserva la competencia exclusiva a los es-
tados sobre establecimiento de volumenes de admision en su territorio de
nacionales procedentes de terceros paises, con el fin de buscar trabajo
asalariado o no asalariado. El matiz de la procedencia parece deberse a la
posibilidad, prevista en el apartado 2.a), de que se reconozca la libertad de
circulacion y de residencia a los extranjeros extracomunitarios que ya resi-
dan legalmente en un Estado miembro. Recuérdese, no obstante, que este
reconocimiento no es automatico, sino que depende de su prevision en me-
didas de Derecho derivado a adoptar con arreglo al procedimiento legisla-
tivo ordinario.
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La norma de cierre de este capitulo, el articulo 80, reitera como princi-
pios comunes, tanto en la definicion de las politicas de la Unidn reguladas
en los articulos precedentes, como en su ejecucion (tarea que es responsa-
bilidad estatal), los de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabi-
lidad entre los estados miembros, inclusive en el aspecto financiero. Se
afade a ello, no obstante, una importante prevision adicional: el precepto su-
ministra una base juridica para la adopcion de medidas apropiadas en apli-
cacion de este ultimo principio en todos los actos que adopte la Unidn en
virtud del presente capitulo.

4.3 - Cooperacion judicial en materia civil (capitulo 3): mayor
transversalidad

Un tnico precepto, el articulo 81, conforma el capitulo 3 del titulo v de
la tercera parte del TFUE. De la nueva regulacion, cabe destacar la amplia-
cion de las competencias que anteriormente poseia la Comunidad en esta
materia. Los poderes de la nueva Union quedan enumerados en el apartado
2 del precepto.

Se mantienen dentro de €l, en primer término, las competencias actua-
les de la Comunidad, que abarcan las siguientes materias: la notificacion y
el traslado transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales, ga-
rantia de la compatibilidad de las normas nacionales sobre conflictos de
leyes y de jurisdiccion, y de la cooperacion en la obtencion de pruebas, y la
eliminacion de los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimien-
tos civiles, fomentando en lo necesario la compatibilidad de las normas pro-
cesales civiles nacionales. Pero se afiaden otras nuevas, que confieren mayor
profundidad a las atribuciones de la nueva Union.

Asi, se confia a la Union un poder normativo genérico para la garantia
de la tutela judicial efectiva, que puede tener un importante potencial ex-
pansivo de las medidas de la Union en este terreno. Y, asimismo, se le atri-
buyen otras dos nuevas competencias, de alcance mas sectorial, pero en
todo caso de notable relevancia. De una parte, la relativa al desarrollo de mé-
todos alternativos de resolucion de litigios, y de otro, la referente al apoyo
a la formacion de Magistrados y del personal al servicio de la Administra-
cion de Justicia.

En cuanto a los procedimientos, se mantiene en lo esencial el actual es-
quema: codecision, salvo las cuestiones vinculadas al Derecho de familia,
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que requieren unanimidad del Consejo a propuesta de la Comision (articu-
lo 67.5 en relacion con el articulo 67.1, ambos del actual TCE). En el apar-
tado 3 del articulo 81 del TFUE, la regla general sera el procedimiento
legislativo ordinario, que supone, ademas del monopolio de iniciativa de la
Comision, el caracter colegislador del Parlamento Europeo junto al Con-
sejo (articulo 294 del TFUE), y el voto por mayoria cualificada en el seno
de este ultimo (articulo 16.3 del TUE en su nueva redaccion).

Y en un sentido similar al que inspird las enmiendas introducidas en su
dia por el Tratado de Niza (lo que revela la escasa utilidad de éstas, al no
haber sido empleadas aun), se prevé que el Consejo pueda adoptar por una-
nimidad, a propuesta de la Comision, y previa consulta del Parlamento
Europeo, una decision que determine los campos del Derecho de familia
que puedan ser objeto de actos adoptados con arreglo al procedimiento le-
gislativo ordinario.

La significativa novedad que aporta el apartado 3 del articulo 81 del
TFUE, en su ultimo parrafo, es que la referida decision del Consejo habra
de comunicarse a los parlamentos nacionales. Estos disponen de un plazo
de seis meses para notificar su oposicion. Y una unica oposicion tiene
valor de veto, al impedir la adopcion de tal decision, que s6lo podra acor-
darse en ausencia de expreso reparo de cualquier Parlamento nacional.

4.4 - Cooperacion judicial en materia penal y aproximacion
de legislaciones penales (capitulo 4): «comunitarizacion»
con algunas inercias intergubernamentales

Destaca de la nueva regulacion de la cooperacion judicial en mate-
ria penal, en primer término, el paso a la metodologia comunitaria, al
ubicarse junto con las demas politicas de la Unién personificada suce-
sora de la Comunidad sobre el espacio de libertad, seguridad y justicia.
Y en particular, por el hecho de que resulten aplicables los procedimien-
tos legislativos comunitarios, y el sometimiento al régimen de recursos
ante el Tribunal de Justicia, tomado del actualmente previsto en el Tra-
tado de Roma.

No obstante, tanto este ambito de accion de la Unidn, cuanto el relati-
vo a la cooperacion policial que disciplina el capitulo siguiente del TFUE,
acusa su pasado intergubernamental, al caracterizarse por la ruptura del
monopolio de iniciativa de la Comision, que comparte con una minoria
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cualificada de al menos una cuarta parte de los estados miembros, en los
términos ya sefialados. A lo que se une la prevision, asimismo mencionada
ya, de instrumentos especificos de control parlamentario nacional en la
evaluacidn de las actividades de Eurojust.

La nueva regulacidn proyectada, por contraste con la actualmente vi-
gente en el titulo vi del TUE, no sélo clarifica el alcance material de las
(nuevas) competencias de la Union conforme a un planteamiento mas sis-
tematico, sino que incluso amplia en gran medida los objetivos y las fun-
ciones previamente asignados a la cooperacion de los estados en el marco
del tercer pilar intergubernamental.

Los ambitos materiales a que se extiende la nueva competencia de la
Unidn sobre la cooperacion judicial en materia civil incluyen, en primer
lugar, los antecedentemente encomendados al tercer pilar, aunque ahora
con mayor profundidad y alcance: la cooperacion judicial en materia civil
con caracter general, la aproximacion de legislaciones penales en la medida
requerida por el espacio de libertad, seguridad y justicia, y la regulaciéon de
la Unidad Europea de Cooperacion Judicial (Eurojust). Junto a ellos, se
anaden algunos campos nuevos, entre los que sobresale la base juridica
para la posible creacion de una Fiscalia Europea.

La metodologia a la que obedece la atribucion competencial a la nueva
Uniodn sobre estas materias se basa, en primer término, en la fijacion de ob-
jetivos, y en segundo lugar en la definicion de competencias o bases juri-
dicas para la adopcion de medidas de Derecho derivado. La enunciacion de
los objetivos se halla en el portico del capitulo, concretamente en el primer
parrafo del apartado 1 del articulo 82: se cifran en el principio de recono-
cimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales, incluyendo la
adopcion de medidas para la aproximacion de disposiciones legales y re-
glamentarias de los estados miembros.

En cuanto a las potestades o competencias, el parrafo segundo del re-
ferido apartado 1 del articulo 82 establece los poderes generales para el
impulso de esta cooperacion. Seguidamente, el apartado 2 del precepto de-
limita los ambitos a que podra extenderse la aproximacion de legislaciones
nacionales en aplicacion del principio de reconocimiento mutuo. El articu-
lo 83 se refiere a la aproximacion de las legislaciones penales. El articulo
84 confiere competencias que excluyen toda aproximacion de legislacio-
nes nacionales. El articulo 84 establece las bases juridicas para la regula-
cion y configuracion de Eurojust. Y finalmente, el articulo 87 establece la
base juridica para la posible creacion de una Fiscalia Europea.
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4.4.1 - Facultades generales sobre cooperacion judicial en materia penal:
«comunitarizacion» y ampliacion

En cuanto a los poderes relativos a la cooperacién judicial en materia
penal en general, el articulo 81.1.2 incluye los que ya correspondian al
tercer pilar: la prevencién de los conflictos de jurisdiccion entre los esta-
dos miembros, y la facilitacion de la cooperacion entre autoridades judi-
ciales nacionales o equivalentes en el marco del procedimiento penal y la
ejecucion de resoluciones. Pero, significativamente, afiade otros nuevos:
la resolucidn (y no sélo la prevencion, como hasta ahora) de los conflic-
tos de jurisdiccion, el apoyo a la formacion de magistrados y del personal
al servicio de la administracion de justicia, y el establecimiento de normas
y procedimientos para garantizar el reconocimiento en toda la Union de las
sentencias y resoluciones judiciales. Aunque desaparece la mencion a la
extradicion (expresa, en cambio, en el actual articulo 31 del TUE), hay
que entenderla subsumida en la competencia genérica sobre la cooperacion
judicial en el marco del proceso penal y la ejecucion de resoluciones, re-
cién mencionada.

La novedad més destacable con respecto a estas competencias gene-
rales es su «comunitarizacion». Quedan, pues, sometidas al sistema or-
dinario de fuentes de la nueva Unidn (el anteriormente propio de la
Comunidad Europea), al control del Tribunal de Justicia con arreglo a los
recursos comunitarios, y al procedimiento legislativo ordinario (lo que
incluye la mayoria cualificada del Consejo, frente a la unanimidad ac-
tual), con la posible adopcion de disposiciones dotadas de efecto directo.
Circunstancias, todas ellas, que no concurrian en la situacion anterior,
como consecuencia del tratamiento de estas materias, fuera del (primer)
pilar comunitario, en el &mbito del tercer pilar (intergubernamental) de la
Union.

Como quedo adelantado, también se confiere a la Unién la capaci-
dad de aproximar las legislaciones nacionales mediante normas minimas
adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario. Dos son los
grupos de supuestos. De un lado, cuando se trate de facilitar el reconoci-
miento mutuo de sentencias y resoluciones, y la cooperacion en asuntos
penales con dimension transfronteriza (apartados 2 y 3 del articulo 82).
De otro, cuando se pretenda la aproximacion de legislaciones penales (ar-
ticulo 83).

171



4.4.2 - Facultades sobre reconocimiento mutuo y aproximacion
de legislaciones penales: «comunitarizaciony,
ampliacion y frenos de emergencia

En los dos casos, las normas minimas deben fijarse mediante Di-
rectivas aprobadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,
aunque para los dos se establece un freno de emergencia: cuando un Es-
tado miembro considere que un proyecto de Directiva afecte a aspectos
fundamentales de su sistema de justicia penal, podra solicitar la suspen-
sion del procedimiento mediante la remision del asunto al Consejo Eu-
ropeo. Si éste no alcanza un consenso, puede activarse (automaticamen-
te) una cooperacion reforzada, si asi lo solicitan al menos nueve estados
miembros.

En el primer caso (articulo 82.2 y 3 del TFUE), los campos de desen-
volvimiento de las correspondientes Directivas, sin precedente en la ac-
tual regulacién originaria de la Union, son los siguientes: admisibilidad
mutua de pruebas, derechos de las personas durante el procedimiento
penal, derechos de las victimas de los delitos.

En el segundo caso (articulo 83 del TFUE), consistente en la aproxi-
macion de legislaciones penales mediante normas minimas relativas a la
definicion de las infracciones penales y de las sanciones, se incrementan
los supuestos actualmente previstos en el articulo 31.1.e) del TUE: a la de-
lincuencia organizada, el terrorismo y el trafico ilicito de drogas, se unen
la trata de seres humanos, la explotacion sexual de mujeres y nifos, el tra-
fico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsifica-
cién de medios de pago y la delincuencia informatica. Ademas, se sefialan
como requisitos que estos ambitos delictivos sean de especial gravedad y
tengan dimensidn transfronteriza por su carcter, sus repercusiones o la
necesidad de combatirlos segtin criterios comunes.

No sélo la ampliacion notable del catdlogo de infraciones penales, sino
también la prevision de una clausula evolutiva, son resultado de las expe-
riencias acumuladas entre la vigencia del Tratado de Amsterdam y la ela-
boracion del Tratado de Lisboa. En ese sentido, se habilita al Consejo,
mediante decision unanime y previa aprobacion al Parlamento Europeo,
para determinar otros ambitos delictivos susceptibles de esta labor de apro-
ximacion de legislaciones nacionales.
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4.4.3 + Eurojust: «comunitarizacion» y ampliacion de facultades

En desarrollo de las acciones de cooperacion judicial en materia penal,
y profundizando en la linea abierta a iniciativa francesa por el Tratado de
Niza, cifrada en incluir dentro del Derecho originario de la Unidn la exis-
tencia de una Unidad Europea de Cooperacion Judicial (Eurojust), como
trasunto de Europol (prevista desde el Tratado de Maastricht), las disposi-
ciones proyectadas por el Tratado de Lisboa dedican a Eurojust una regula-
cion atn mas detallada en el articulo 83 del TFUE que la actualmente
vigente en el titulo vi del TUE.

La mision genérica de Eurojust, a tenor del apartado 1 del precepto, es
actuar como instrumento de cooperacion y coordinacion de las autoridades
nacionales competentes para la persecucion de la delincuencia. El «hecho
habilitante» para su intervencion es el apoyo y refuerzo de la coordinacion
y cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas de investigar y
perseguir la delincuencia grave que afecte a dos o mds estados miembros,
o que deba perseguirse segun criterios comunes a la vista de las operacio-
nes efectuadas y la informacion proporcionada por las propias autoridades
nacionales o por Europol.

El principio fundamental es que continua siendo tarea de los estados
miembros la persecucion judicial de la delincuencia, y que Eurojust es una
instancia de cooperacion y coordinacion, no de actuacion, jurisdiccional. Par-
tiendo de este principio basico, el apartado 2 prevé la adopcion de reglamen-
tos conforme al procedimiento legislativo ordinario (esto es, exclusivamente
una forma normativa de la Unidn dotada de efecto directo) que regulen la es-
tructura, funcionamiento, ambito de actuacion y competencias de Eurojust.

A titulo de mero ejemplo, se mencionan en el precepto dos de esas po-
sibles competencias. De un lado, el inicio de diligencias de investigacion
penal y la propuesta de incoacion de procedimientos penales, por las auto-
ridades nacionales competentes, particularmente en relacion con infraccio-
nes que perjudiquen intereses financieros de la Union, la coordinacion de
tales investigaciones y procedimientos, y la intensificacion de la coopera-
cion judicial, mediante la resolucion de conflictos de jurisdiccion y una es-
trecha cooperacion con la Red Judicial Europea.

Obviamente, si el ejercicio de las acciones corre a cargo de las autori-
dades nacionales a tenor del precepto, el término «iniciaciony», quiza impro-
piamente utilizado, deberia posiblemente entenderse como «preparacion» o
«cooperacion para la preparacion» de las acciones penales que ejerciten
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o inicien las autoridades nacionales competentes. Que la competencia atri-
buida a Eurojust no es de ejercicio de la accion penal lo corrobora el apartado
3 del mismo articulo, cuando sefiala que seran los funcionarios nacionales
competentes quienes adopten los actos formales de caracter procesal. Aunque
queda campo para la duda, y asi podria entenderse de la lectura del pre-
cepto, en torno a si la decision efectiva de ejercer la accidon puede tomarse
por Eurojust, sin perjuicio de que la actuacion formal precisa la ejecuten
las autoridades nacionales.

Y siendo asi, tampoco resulta claro cual podria ser el tipo de vincula-
cion o relacion de dependencia, obligacion de cumplimiento, o jerarquia,
que podria establecerse mediante esta ley europea. En cualquier caso, si asi
fuera, se trataria de una cesion del ejercicio de la competencia de los esta-
dos, a través de sus organos competentes, para decidir el ejercicio de la ac-
cion penal, lo que revestiria toda una novedad, de entrar en vigor el Tratado
de Lisboa. Todo ello debe entenderse sin perjuicio de la posibilidad de ejer-
cicio de la accion publica.

Junto a la cesién de competencias en todo lo relacionado con Eurojust
que supone la «comunitarizacién» del tercer pilar de la Union, el Tratado
de Lisboa incrementa de dos modos las posibles funciones de esta Unidad.
De una parte, al prever la posibilidad de que esas funciones lleguen a incluir,
como se ha comprobado, el inicio de diligencias de investigacion penal, o
la propuesta de incoacion del proceso penal, yendo mas alla de las funciones
de coordinacion de autoridades nacionales e intensificacion de la coopera-
cion judicial que actualmente posee. Y de otra parte, porque no tasa las po-
sibles competencias concretas de Eurojust, cuyo limite se halla, entonces,
en la definicion genérica de sus funciones que realiza el articulo 85.1, en los
términos previamente descritos.

4.4.4 - La base juridica para la creacion de una Fiscalia Europea
Continuando con la justicia penal como campo de desenvolvimiento de

parte de las disposiciones de este capitulo 4, reaparece en el proyectado ar-
ticulo 86 del TFUE una figura que, propuesta por la Comision en su dia,’

6 Pagina 17 del Dictamen de la Comision para la CIG 2000, COM(2000) 34, 26-1- 2000, p. 17,
ampliada en una contribucién complementaria bajo el titulo de La proteccion penal de los in-
tereses financieros de la Comunidad: el Fiscal Europeo, COM(2000) 6081, de 29-9-2000. Pos-
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fue descartada en la Conferencia Intergubernamental autora del Tratado de
Niza,” y retomada en el frustrado proyecto de Tratado constitucional. Se
trata de la posibilidad de crear una Fiscalia Europea, con verdaderas com-
petencias propias, cedidas por los estados miembros, claro esta, para el ejer-
cicio de la accion penal ante las jurisdicciones nacionales.

No parece dudoso que se esta ante un claro elemento federalizante
que, de salir adelante con la vigencia del Tratado de Lisboa, y su creacion
mediante la legislacionn derivada de la Union, constituiria un avance en
la construccion de un espacio judicial europeo, al menos en la fase de la
persecucion penal. Sin embargo, tal caracter se ve contrapesado por el es-
tablecimiento de un nuevo freno de emergencia (suspension del procedi-
miento y remision al Consejo Europeo a peticion de un tnico Estado
miembro), con la consiguiente autorizacion automatica para generar una
cooperacion reforzada si, no habiendo consenso en el Consejo Europeo,
lo solicitan al menos nueve estados miembros.

El articulo 86 establece una base juridica que permita crear esta figura,
la Fiscalia Europea, mediante Reglamentos adoptados con arreglo a un pro-
cedimiento legislativo especial, consistente en la adopcién undnime por el
Consejo, previa aprobacion del Parlamento Europeo. El ambito de compe-
tencia de la Fiscalia (apartados 1 y 2 del articulo 86) se cifraria en descu-
brir a los autores y complices de infracciones que perjudiquen a los intereses
financieros de la Unidn, y para incoar un procedimiento penal y solicitar la
apertura de juicio contra ellos, mediante el ejercicio de la accion penal ante
los organos jurisdiccionales competentes de los estados miembros.

Se prevé, ademas, que los Reglamentos que fijen el Estatuto de la Fis-
calia Europea determinen las condiciones de desempefio de sus funciones,
las normas procedimentales aplicables a sus actividades, las que rijan la ad-
misibilidad de las pruebas, y las referentes al control jurisdiccional de los
actos procesales realizados en el desempefio de sus funciones.

No obstante, se ha cuidado que la redaccidn del articulo no establezca
una reserva en exclusiva o monopolio del ejercicio de la accion penal, por-
que ello podria oponerse a sistemas juridicos nacionales en los que, como

teriormente, la Comision ha desarrollado esta propuesta en un Libro Verde sobre la protec-
cion penal de los intereses financieros comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo, COM
(2001) 715 final, de 11 de diciembre de 2001.

7 Acerca de esta cuestion, F. Javier DONAIRE VILLA, «El espacio de libertad, seguridad y justi-
cia en el Tratado de Nizay, op. cit., pp. 120-121.
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el nuestro, rige también la accion popular, figura que garantiza el articulo
125 de la Constitucion espaiiola. El apartado 4 del articulo 86 del TFUE
habilita al Consejo Europeo para modificar, por unanimidad previa con-
sulta al Parlamento Europeo y consulta a la Comision, los apartados 1y 2
del precepto, al objeto de ampliar las competencias de la Fiscalia Europea
a la lucha contra la delincuencia grave con dimension transfronteriza.

4.5 - Cooperacion policial (capitulo 5)

El ultimo capitulo del titulo v de la tercera parte del TFUE regula el
otro gran sector actual de cooperacion entre los estados miembros en el mar-
co del todavia hoy existente tercer pilar intergubernamental de la Unidn: la
cooperacion entre servicios policiales, aduaneros y otros con funciones co-
ercitivas especializados en la prevencion y la localizacion e investigacion de
delitos. En general, la definicidon de los &mbitos concretos sobre los que la
futura Unioén personificada, de entrar en vigor el Tratado de Lisboa, tendria
competencia legislativa se han simplificado notablemente con respecto a la
actual redaccion del titulo vi del TUE.

Asi, la Union podra adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo,
medidas referentes a la recogida, almacenamiento, tratamiento e intercam-
bio de informacion, el apoyo a la formacion y la cooperacion para el inter-
cambio de personal, los equipos y la investigacion cientifica policial, y a las
técnicas comunes de investigacion para localizar formas graves de delin-
cuencia organizada (apartado 2 del articulo 87 del TFUE). También se per-
mite la adopcion de medidas relativas a la cooperacion operativa entre las
autoridades policiales y similares ya citadas, mediante un procedimiento
legislativo especial consistente en la unanime aprobacion del Consejo, pre-
via consulta al Parlamento Europeo (apartado 3 del mismo articulo).

Profundizando y perfeccionando la regulacion que se contiene en el ac-
tual articulo 31 del Tratado de Maastricht, versa el articulo 88 sobre Europol.
La mision genéricamente confiada a esta Unidad en el precepto es la de apo-
yar la actuacion de las autoridades policiales mencionadas, y la colabora-
cioén mutua para prevenir la delincuencia grave que afecte a mas de un Estado
miembro, el terrorismo en cualquier caso, y las formas de delincuencia lesi-
vas de intereses comunes objeto de una politica de la Unién (apartado 1).

Conforme a los apartados 2 y 3 del mismo articulo, la regulacion de
Europol se realizard mediante Reglamentos adoptados con arreglo al pro-
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cedimiento legislativo ordinario, pudiendo incluir las competencias de esta
Unidad el tratamiento e intercambio de informacidn, o la realizacién de in-
vestigaciones y acciones operativas junto con las autoridades nacionales
competentes (Unicas que podran aplicar medidas coercitivas) o en equi-
pos conjuntos de investigacion, incluso colaborando con Eurojust. Esos
mismos Reglamentos habran de regular los procedimientos de control de
Europol por el Parlamento Europeo, con la participacion de los parla-
mentos nacionales.

El ultimo precepto del capitulo y del titulo, el articulo 89, habilita al
Consejo a establecer, por unanimidad y previa consulta al Parlamento Eu-
ropeo, las condiciones y limites de actuacion de los 6rganos judiciales pe-
nales y las autoridades policiales y asimiladas de un Estado miembro en el
territorio de otro Estado miembro, en contacto y de acuerdo con las autori-
dades de este ultimo. Esto es, regula a un tiempo acciones transfronterizas
de cooperacion judicial en materia penal y de cooperacion policial.

No supone este precepto una novedad, pues tiene su precedente en el
hoy aun vigente articulo 32 del TUE. Lo que si resulta una novedad es la su-
jecion de estas cuestiones a los métodos comunitarios, aunque con la iner-
cia intergubernamental de que siga siendo el Consejo quien decida por
unanimidad y con una mera intervencion consultiva del Parlamento Euro-
peo, como sucede actualmente en el &mbito del tercer pilar de la Union.

No obstante, la posible aprobacion de normas europeas dotadas de pri-
macia y efecto directo, asi como el hecho de que estas normas queden bajo
el control del Tribunal de Justicia con arreglo a los recursos propios del am-
bito comunitario, y no los intergubernamentales que se recogen, también
hoy aun, en el articulo 35 del Tratado de Maastricht, suponen la «comuni-
tarizaciony» de este tipo de medidas. Y, por tanto, una nueva cesion de com-
petencias estatales, en un aspecto tan relevante como es la decision de
admitir la presencia y actuacion, aunque con limites, de funcionarios y agen-
tes de otro Estado soberano en su propio territorio.

5 - Las modulaciones y excepciones
Hasta aqui llega el nucleo regulador comun de las nuevas disposiciones
originarias de la Unioén Europea sobre el espacio de libertad, seguridad y jus-

ticia proyectadas por el Tratado de Lisboa. Como ha podido comprobarse,
estas reglas generales contienen ya algunas especialidades, consistentes en
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los denominados «frenos de emergenciay, que a su vez, y como «contrapeso
al contrapeso», comportan la autorizacion automatica para constituir coo-
peraciones reforzadas, si asi lo solicitan al menos nueve estados miembros,
sin necesidad de recabar al efecto la conformidad del Consejo por mayoria
cualificada y a propuesta de la Comision, segiin el mecanismo general de las
cooperaciones reforzadas resultante de los articulos 329.1 y 16.3 del TFUE.

Mas alla de estas especialidades, a priori iguales para todos los esta-
dos miembros, las dificultades para el logro del consenso entre los estados
miembros que requieren las reformas de los tratados han dado lugar a dos
grupos de arreglos particulares, que excepcionan la aplicacion de la nor-
mativa originaria general recién descrita a los estados que disfrutan de di-
chos especificos arreglos: de una parte, Reino Unido e Irlanda; de otra,
Dinamarca.

Por otro lado, se han mantenido, con algunas innovaciones, las modu-
laciones que supone la aplicacion del acervo de Schengen, tras su integra-
cion en el marco institucional y juridico de la Union que realizo, desde su
vigencia a partir del 1 de mayo de 1999, el Tratado de Amsterdam.

5.1 - Las modulaciones del régimen general: el Protocolo sobre el acervo
de Schengen integrado en la Unién

El Tratado de Lisboa, como la frustrada Constitucioén europea, incluye
un Protocolo sobre el acervo de Schengen integrado en la Unién Europea,
que reemplaza al actual Protocolo sobre la integracion del acervo de Schen-
gen en la Unién Europea, introducido en su dia por el Tratado de Amster-
dam. El nuevo Protocolo mantiene el estatuto del acervo de Schengen como
producto de una cooperacion reforzada nacida directamente del Derecho
originario, y en calidad de legislacion derivada de la Unidon amparada en
las disposiciones pertinentes de sus tratados constitutivos sobre el espacio
de libertad, seguridad y justicia.

Al tratarse, pues, de Derecho derivado, el acervo de Schengen basado
en 1999 por el Consejo en el titulo vi del TUE en su «version Amsterdam-
Niza» experimentara la «comunitarizacion» que supone el hecho de que sus
nuevas bases juridicas (las cuales se hallaran contenidas en el titulo v de la
tercera parte del TFUE, relativo al espacio de libertad, seguridad y justicia,
una vez en vigor el Tratado de Lisboa) pasen a regirse por los métodos co-
munitarios en los términos previamente descritos.
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No obstante, este Protocolo redactado por el Tratado de Lisboa difiere
en un punto del que incluia la nonata Constitucion Europea, y también del
actualmente vigente, obra del Tratado de Amsterdam. Como en ellos, se
permite una voluntaria y selectiva participacién de Irlanda, o el Reino
Unido, o de ambos paises, en la aplicacion del acervo de Schengen elabo-
rado antes de su integracion en la Unidn, mediante una notificacion escrita
en tal sentido al Consejo en un plazo razonable, quien ha de decidir por
unanimidad de los paises vinculados por el acervo de Schengen y el Estado
autor de la notificacion (articulo 4 del Protocolo).

La novedad, légica por otra parte, reside en la posibilidad de participa-
cion de estos dos paises también en las nuevas iniciativas de desarrollo del
acervo de Schengen (articulo 5 del Protocolo, en todas sus versiones). Igual-
mente se permite a cada uno de estos paises, 0 a ambos, notificar su inten-
cion de participar en la aplicacion dichas iniciativas en un plazo razonable,
pudiendo los restantes estados adoptarla en caso contrario. Sin embargo,
aunque de manera notablemente oscura, compleja, farragosa y por mo-
mentos ilegible, los apartados 2, 3, 4 y del articulo 5 del nuevo Protocolo
Schengen aportan la novedad de regular aquellos casos en que pudiera pre-
sumirse que exista esa notificacion en virtud de una decision del Consejo
adoptada con arreglo al articulo 4 del Protocolo.

En términos menos oscuros, lo que se concede a Reino Unido e Irlanda
es el privilegio de no participar en una iniciativa de desarrollo del acervo de
Schengen que afecte a disposiciones de dicho acervo en cuya aplicacion
hayan sido autorizados a participar. A tal fin, se prevé que en tres meses
puedan solicitar su no participacion en la iniciativa de desarrollo de tales
disposiciones. Esta solicitud paraliza el procedimiento de adopcién de la
iniciativa de desarrollo del acervo de Schengen de que se trate, € incoa otro
para desactivar o modular la previa decision del Consejo que haya permi-
tido a uno y otro pais, o a ambos, participar en la aplicacion de disposicio-
nes integrantes del acervo de Schengen.

Este procedimiento puede tener, a su vez, dos fases. Una inicial (apar-
tado 3 del articulo 5 del Protocolo), en que corresponde al Consejo deter-
minar la extension de esa desactivacion o modulacion de su previa decision
autorizando la participacion irlandesa, britdnica, o ambas, en la aplicacion
del acervo de Schengen, a propuesta de la Comision y con arreglo a los cri-
terios sentados en el precepto: tratar de mantener el mayor nivel de partici-
pacion posible del Estado miembro (en el conjunto del acervo de Schengen,
parece entenderse), evitar que se afecte gravemente al funcionamiento de las
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diversas partes del acervo de Schengen, y velar por el respeto a la coheren-
cia de éste. Tras la propuesta de la Comision, que debe presentarse «lo antes
posible», el Consejo dispone de cuatro meses, y de dos reuniones sucesivas
en ese intervalo, para pronunciarse.

Si el Consejo no decide en ese plazo, el apartado 4 del precepto habi-
lita a cualquier Estado miembro a solicitar «inmediatamentey» la remisioén
del asunto al Consejo Europeo, que debera decidir en su siguiente reunion
por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision, y conforme a los cri-
terios anteriormente mencionados. Y sini el Consejo ni el Consejo Europeo
deciden, finalizara la suspension del procedimiento de adopcion de la per-
tinente iniciativa de desarrollo del acervo de Schengen.

Reanudado el procedimiento de elaboracion de la iniciativa de desarro-
llo del acervo de Schengen, si antes de adoptarse finalmente ésta, Reino
Unido, Irlanda, 0 ambos paises, no retiran su previa notificacion rechazando
participar en ella, la Comision determinara finalmente, siguiendo los mis-
mos criterios previamente sefialados (los previstos en el apartado 3), en qué
medida dejara de aplicarseles la anterior decision del Consejo por la que
previamente se haya aceptado la participacion de cada uno o los dos paises
en el acervo de Schengen.

A no dudar, esta nueva e intrincada regulacién comporta importantes pri-
vilegios para Reino Unido e Irlanda, pues les permite entrar y salir a volun-
tad en la aplicacion del acervo de Schengen, frente al permanente caracter
obligatorio que esa aplicacion tiene para los demas estados miembros. La
finalidad perseguida, indudablemente, ha sido la de poner fin desde el De-
recho originario a las previsiones que, en las Decisiones que adopté el Con-
sejo entre 2000 y 2002 permitiendo a ambos paises participar en la ejecucion
de una parte del acervo de Schengen, les obligaban a participar también en
las ulteriores iniciativas de desarrollo de esa misma parte de dicho acervo.?

8 Articulo 8.2 de la Decision del Consejo 2000/365/CE, de 29 de mayo de 2000, sobre la soli-
citud del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de participar en algunas de las dis-
posiciones del acervo de Schengen: «Desde la fecha de la adopcion de la presente Decision
se considerara de manera irrevocable que el Reino Unido de Gran Bretaa e Irlanda del Norte
ha notificado al Presidente del Consejo, de conformidad con el articulo 5 del Protocolo de
Schengen, su deseo de participar en todas las propuestas e iniciativas basadas en el acervo
de Schengen mencionado en el articulo 1 (...)». Una disposicion de similar tenor (articulo
6.2) puede hallarse también en la posterior Decision del Consejo 2002/192/CE, de 28 de fe-
brero de 2002, sobre la solicitud de Irlanda de participar en algunas de las disposiciones del
acervo de Schengen, en relacion con este pais.

180



Se trata, con toda claridad, de uno de los peajes para el consenso en el
seno de la Conferencia Intergubernamental de 2007 autora del proyecto del
Tratado de Lisboa. Pero con esta posicion privilegiada de ambos paises ante
el acervo de Schengen plantea un problema que, por su (innecesaria) com-
plejidad técnica, s6lo puede dejarse aqui apuntado. Se cifra en qué debe en-
tenderse por desarrollo del acervo de Schengen, pues dependiendo de ese
entendimiento, seran aplicables a un proyecto normativo de la Union las
complejidades decisorias recién expuestas, o las algo menos intrincadas re-
glas decisorias generales relativas al espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, tal cual se establecen en el titulo v de la tercera parte del TFUE,
anteriormente analizado.

5.2 - Las derogaciones del régimen general: el estatuto britanico
e irlandés y el estatuto danés

Junto a las modulaciones que supone el Protocolo sobre el acervo de
Schengen, el Tratado de Lisboa establece derogaciones de esas reglas ge-
nerales para Reino Unido e Irlanda, de una parte, y Dinamarca de otra. Se
trata de otro de los peajes que han debido pagarse para la obtencion del con-
senso que requiere la reforma de los tratados de reforma de la Unidn, y que
en este caso supone conservar y ampliar los regimenes especiales que el
Derecho originario les reconoce actualmente en estos ambitos desde el Tra-
tado de Amsterdam.

Estos regimenes derogatorios tienen su precedente en los estatutos espe-
ciales concedidos a estos paises desde el Tratado de Amsterdam, excluyén-
doles con caracter general del ambito de aplicacion de la parte actualmente
comunitaria del espacio de libertad, seguridad y justicia (titulo 1v del Tra-
tado de Roma sobre controles en las fronteras interiores y exteriores de la
Comunidad, visados, inmigracion, asilo, cooperacion judicial en materia
civil y cooperacidén administrativa), pero concediéndoles al tiempo un de-
recho de participacion voluntaria y selectiva en la adopcion o aplicacion de
las pertinentes normas derivadas comunitarias (opt out general mas opt in
particular).

Esta especial posicion fue también, en su dia, el precio del consenso
para llevar a la Union el tratamiento de estas cuestiones mediante el Tratado
de Amsterdam, estructurado en torno a la nocion del espacio de libertad, se-
guridad y justicia.
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5.2.1 - La exclusion general - inclusion opcional y selectiva britdnica
e irlandesa

El Tratado de Lisboa amplia la exclusion general de que actualmente
disfrutan Reino Unido e Irlanda en relacion con el titulo 1v del Tratado de
Roma (relativo a la supresion de controles en las fronteras interiores, al con-
trol de las exteriores, los visados, la inmigracion, el asilo, la cooperacion ju-
dicial en materia civil y la cooperacion administrativa), y su derecho de
participacion voluntaria y selectiva en la adopcion y aplicacion de las per-
tinentes normas comunitarias derivadas.

Como se sabe, este régimen particular, introducido por el Tratado de
Amsterdam, fue la concesion a ambos paises, tradicionalmente opuestos a
la renuncia al control de sus fronteras, y contrarios a la aplicacion de la me-
todologia comunitaria en las materias a que se refiere dicho titulo. Desac-
tivada de este modo la oposicion de ambos paises, el Tratado de Amsterdam
pudo llevar al &mbito de la Unién (y dentro de ella, en gran parte, al de la
Comunidad Europea) las experiencias intergubernamentales previas em-
prendidas por los restantes estados miembros en relacion con la supresion
de controles fronterizos intracomunitarios y medidas compensatorias, la
principal de las cuales fue el sistema Schengen.

En contraste con la Constitucion europea, que mantenia en lo esencial
el alcance de esta exclusion britanica e irlandesa, el Tratado de Lisboa la
extiende al conjunto del régimen general del espacio de libertad, seguridad
y justicia (titulo v de la tercera parte del TFUE). Quedan también estos
dos paises, por tanto, excluidos de las disposiciones relativas a la coope-
racion judicial en materia penal, la cooperacion policial y el acercamiento
de legislaciones penales, en las que en la actualidad participan, pero segun
el régimen de cooperacion intergubernamental no comunitaria que esta-
blece el titulo vi del TUE, en su redaccion «Amsterdam-Nizay, todavia
hoy vigente.

Junto con el expreso reconocimiento a ambos paises en el Protocolo n.
20 anejo al TFUE del derecho a mantener sus controles fronterizos, el nt-
cleo del referido estatuto particular se establece en el Protocolo n.° 21 anejo
al TFUE, sobre la posicion del Reino Unido y de Irlanda respecto del es-
pacio de libertad, seguridad y justicia. Los articulos 1, 2 y 5 de este Proto-
colo establecen la exclusion general de los dos estados miembros con
respecto a la aplicacion del titulo v de la tercera parte del TFUE referente
al espacio de libertad, seguridad y justicia, y a las medidas de Derecho de-

o
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rivado que adopte la Unidn a su amparo, al tiempo que regulan los efectos
financieros de esa exclusion.

El derecho de participacion opcional y selectiva en todas o algunas de
esas medidas se regula en los articulos 3, 4 y 4 bis del Protocolo. El primer
precepto reconoce a los dos paises el derecho de intervenir en la adopcion
(y posterior aplicacion) de medidas basadas en el titulo v de la tercera parte
del TFUE, mediante notificacion al Consejo en un intervalo de tres meses
desde la presentacion de la correspondiente propuesta, aunque transcurrido
un plazo razonable que el Protocolo no cuantifica, dejando su concrecion,
pues, a la decision politica del Consejo, éste podra adoptar la medida sin la
participacion del Reino Unido, Irlanda, o ambos. Similares previsiones se
contienen en la regulacion actual, «version Amsterdam-Nizay.

Por su parte, el articulo 4 del Protocolo regula un similar derecho de
participacion opcional y selectiva respecto a medidas previamente adopta-
das por el Consejo sin la inicial participacion britanica o irlandesa, algo que
también puede encontrarse en la normativa originaria de la Union todavia
hoy vigente. Pero, como novedad respecto a ella, se declara aplicable a estos
casos la nueva norma general sobre el derecho a la posterior participacion
de estados en una cooperacion reforzada de la que no sean «socios funda-
doresy, el articulo 331 del TFUE. A su tenor, la Comision decidira si Reino
Unido, Irlanda, o ambos, segun los casos, cumplen los requisitos necesarios
para su participacion, o fijara cuales son éstos si no los cumplen, con posi-
ble recurso final al Consejo en caso de negativa de la Comision sobre la so-
licitud de participacion de estos estados miembros.

Por altimo, y también se trata de una novedad, el articulo 4 bis del Pro-
tocolo concede a Reino Unido e Irlanda el derecho a continuar participando
o no en las medidas propuestas o adoptadas de conformidad con el titulo v
de la tercera parte del TFUE que modifiquen una medida preexistente acep-
tada en su dia por ambos paises. Como contrapartida, puede el Consejo de-
terminar por mayoria cualificada de los estados participantes en la iniciativa
de modificacion de la medida, a propuesta de la Comision, que la falta de
participacion de britanicos, irlandeses, o ambos, hace inviable la medida re-
formada para otros estados miembros o para la Union, y conceder dos meses
a uno o ambos paises para notificar que participaran en la adopcion de la
medida de reforma.

Sino lo hacen, la medida existente dejara de serles aplicable por entero
(esto es, también en la parte eventualmente no reformada). En tal caso, que-
daran obligados a soportar las consecuencias financieras directas de la ter-
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minacion de su participacion si asi lo decide el Consejo por mayoria cualifi-
cada, a propuesta de la Comision. En todo caso, y a tenor del tltimo apartado
del articulo 4 bis del Protocolo, Reino Unido e Irlanda pueden replantearse su
negativa, y ejercer su derecho general a participar en una medida preexis-
tente en cuya adopcion no hayan participado, en los términos anteriormente
expuestos.

Teniendo en cuenta la reticencia de estos dos paises a la aplicaciéon de
los métodos comunitarios en estos ambitos, sorprende que, en la frustrada
Constitucion europea, Reino Unido e Irlanda s6lo mantuvieran su opt-out
general mas opt-in selectivo sobre las materias a que afecta el todavia hoy
vigente titulo 1v del Tratado de Roma (control de las fronteras exteriores, su-
presion de controles en las interiores, visados, asilo e inmigracion, esen-
cialmente) y que aceptaran, en cambio, los métodos comunitarios en las
materias todavia hoy propias del tercer pilar de la Union (cooperacion ju-
dicial en materia penal, cooperacion policial y acercamiento de legislacio-
nes penales), y por ello no sometidas a esos métodos.

En cambio, la mayor extension de la exclusion britanica e irlandesa (de las
materias propias de los actuales titulos 1v del TCE y vi del TUE, conjunta-
mente), segun las nuevas previsiones proyectadas en el TFUE y sus pertinen-
tes Protocolos, resulta coherente con esa reticencia de britanicos e irlandeses,
y representa, ciertamente, una nueva concesion a estos paises en beneficio
del consenso en la Conferencia Intergubernamental de 2007 para que pudie-
ra redactarse finalmente el proyecto del Tratado de Lisboa, sometido al tra-
mite de ratificacion nacional en el momento de elaborarse el presente trabajo.

5.2.2 - El multiestatuto danés

Hasta tres son los regimenes que se reconocen, en el Protocolo n.° 22
anejo al TFUE, sobre la posicion de Dinamarca, a este pais: uno inicial mas
dos opcionales, dependientes de la decision discrecional y unilateral danesa
de pasar del primero a uno de los otros dos. El estatuto inicial, regulado en
la Parte I del Protocolo, supone la general exclusion de Dinamarca (opt-out
danés) con respecto a la aplicacion del titulo v de la tercera parte del TFUE,
y de la adopcion y aplicacion de todas las medidas de Derecho derivado ba-
sadas en él. Esto es, configura una exclusion global con respecto a todas las
disposiciones originarias y derivadas de la Union relativas al espacio de li-
bertad, seguridad y justicia.
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La unica excepcion viene dada por las disposiciones integrantes del
acervo de Schengen, en cuya aplicacion participa Dinamarca a titulo de co-
operacion reforzada dentro del marco institucional y juridico de la Union,
y respetando las disposiciones pertinentes de los tratados (articulo 1 del
Protocolo n.° 19, sobre el acervo de Schengen integrado en el marco de la
Unidén Europea). Dado que, a pesar de su compleja oscuridad, el actual
Protocolo sobre el acervo de Schengen, en su «version Amsterdam-Nizay,
determina que el acervo de Schengen generado fuera de la Union y poste-
riormente integrado en ella tiene para Dinamarca la naturaleza de actos ba-
sados en el titulo vi del Tratado de la Unién Europea,’ ésa seguira siendo su
naturaleza y status con la vigencia del Tratado de Lisboa.

Asi se desprende de la ultima frase del articulo 2 del Protocolo n.° 22
sobre la Posicion de Dinamarca que el Tratado de Lisboa anexa al TFUE, a
cuyo tenor los actos de la Union en el ambito de la cooperacion policial y
judicial en materia penal (esto es, basados en el titulo vi del TUE «version
Amsterdam-Niza»), adoptados antes de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa que sean modificados seguiran siendo vinculantes y aplicables a Di-
namarca sin cambios. En cuanto a los que sean modificados, junto con los
que se adopten ex novo, entran dentro del concepto de iniciativas de desarro-
llo del acervo de Schengen, que poseen un régimen distinto, establecido en
el articulo 4 del referido Protocolo sobre Dinamarca.

Este precepto extiende a todas las materias relativas al espacio de li-
bertad, seguridad y justicia la actual peculiaridad contenida al respecto en

9 Articulo 2, apartado 1, parrafos 2 y 4, en relacion con el articulo 3, parrafos 1 y 2, todos ellos
del referido Protocolo. Conforme al articulo 2.1.2, el Consejo habia de determinar las bases
juridicas de las disposiciones o decisiones integrantes del acervo de Schengen conforme a las
disposiciones pertinentes de los tratados (esto es, situarla en cada caso, ratione materiae, en
los preceptos pertinentes del titulo 1v del TCE, o del titulo vi del TUE). Hasta esa determina-
ci6n, y desde la vigencia del Tratado de Amsterdam, los elementos integrantes del acervo tu-
vieron la condicidn juridica de actos del tercer pilar intergubernamental basados en el titulo
vi del TUE, conforme al articulo 2.1.4 del Protocolo sobre la integracion del acervo de Schen-
gen en la Union Europea. Dado que, a tenor del articulo 3.1 de dicho Protocolo, Dinamarca
mantendria, con respecto a aquellas partes del acervo de Schengen cuya base juridica quedara
determinada en el titulo 1v del TCE, los mismos derechos y obligaciones respecto a los demas
signatarios de los acuerdos de Schengen que tuviera antes de la referida determinacion de
bases (producida en 1999), su régimen juridico para Dinamarca sigui6 siendo el propio del ti-
tulo vi del TUE, regulador del tercer pilar de la Union. Régimen que también alcanz6 al resto
del acervo de Schengen que fue basado por el Consejo en ese mismo titulo vi del TUE, con-
forme al articulo 3.2 del mencionado Protocolo.
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su antecesor, el Protocolo sobre la posicion de Dinamarca redactado por el
Tratado de Amsterdam, con respecto a las iniciativas de desarrollo del
acervo de Schengen. Esto es, extiende el opting-in danés a todas las inicia-
tivas de desarrollo del acervo de Schengen que se basen en el titulo v de la
tercera parte del TFUE en su conjunto, el cual refunde bajo metodologia
comunitaria lo ya previamente «comunitarizadoy» por el Tratado de Ams-
terdam (el titulo 1v del TCE), junto con las materias que este mismo Tratado
dejo bajo la responsabilidad del tercer pilar intergubernamental de la Union,
regulado en el titulo vi del TUE.

En efecto, el articulo 5 del Protocolo danés «version Amsterdam-
Nizay, aun en vigor al elaborarse el presente trabajo, permite a Dinamarca
decidir discrecionalmente si adopta las iniciativas de desarrollo del acervo
de Schengen que se basen en el titulo 1v del TCE, pero como obligacién de
Derecho internacional, y no como Derecho comunitario derivado. En cam-
bio, el articulo 4 del nuevo Protocolo danés, redactado por el Tratado de
Lisboa, extiende ahora esta facultad danesa a toda medida de desarrollo
del acervo de Schengen basada en el titulo v de la tercera parte del TFUE.
Esto es, también a las materias que antes del Tratado de Lisboa se some-
tian (se someten todavia hoy, de hecho) al titulo vi del TUE, segun un ré-
gimen de cooperacion intergubernamental no comunitario en el que si
participaba Dinamarca, ademas de las que, aun hoy, se rigen por el titulo
v del TCE.

Junto a este estatuto inicial, con opt-out general respecto del titulo v
del TFUE y de las normas derivadas basadas en él, combinado con un opt-
in particular para las medidas de desarrollo del acervo de Schengen, el
nuevo Prototocolo danés redactado por el Tratado de Lisboa permite dos
posibles alternativas de cambio del estatuto de Dinamarca respecto al ci-
tado titulo. La decision corresponde discrecional y unilateralmente a este
pais, quien habra de adoptarla de conformidad con sus respectivas disposi-
ciones constitucionales, en un singular y privilegiado caso de revision de los
tratados para un unico Estado miembro.

La opcién extrema abierta a Dinamarca consiste en el abandono de toda
peculiaridad con respecto al titulo v de la tercera parte del TFUE, para pasar
a integrarse en el régimen general aplicable a los demas estados miembros
(excepcion hecha de Reino Unido e Irlanda, obviamente), tal y como prevé
el articulo 7 del Protocolo danés. En cambio, la opcidn intermedia consiste
en activar la redaccion alternativa a la Parte I del Protocolo (precisamente,
la relativa al régimen de aplicacion del titulo v de la tercera parte del TFUE
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a Dinamarca), redaccion alternativa que se contiene en el Anexo al propio
Protocolo.

Esa redaccidn alternativa concede a dicho Estado miembro un estatuto
similar al britanico e irlandés. Esto es, un opting-out general, con posible
opting-in discrecional y selectivo, no sélo en las iniciativas de desarrollo
del acervo de Schengen, sino también en las propuestas de medidas «no
Schengen» que se basen en el titulo v de la tercera parte del TFUE.

6 - Las clausulas transitorias del Tratado de Lisboa:
la diferida, gradual e incompleta desaparicion
del tercer pilar intergubernamental de la Union

Se cierra la compleja reforma del sistema normativo del espacio de li-
bertad, seguridad y justicia con una novedosa regulacion transitoria sobre la
condicion juridica en que quedaran las medidas y normas adoptadas por el
tercer pilar de la Union bajo la regulacion antecedente (esto es, de confor-
midad con el titulo vi del TUE «versién Amsterdam-Niza»), una vez que
entre en vigor el Tratado de Lisboa. No fueron precisas estas previsiones
en la anterior reforma de la Unidn, pues el Tratado de Niza mantuvo en lo
esencial el mecanismo disefiado previamente en el Tratado de Amsterdam,
y en particular, no «comunitarizo» materia alguna propia del tercer pilar de
la Union.

En cambio, aunque el Tratado de Lisboa hereda practicamente toda la re-
gulacion que de estos temas hacia la frustrada Constitucion Europea, la cual,
aunque «comunitarizabay el tercer pilar en su conjunto, como hace ahora el
propio Tratado de Lisboa, carecia, en cambio, de previsiones transitorias
acerca de la situacion juridica del acervo normativo generado sobre la base
del titulo vi del TUE «version Amsterdam-Nizay.

Subsanando esta importante omision del naufragado proyecto constitu-
cional, el titulo viI del nuevo Protocolo n.® 36 anejo al TFUE establece dis-
posiciones transitorias relativas a los actos adoptados en virtud de los titulos
vy vi del TUE antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Como
regla general, el articulo 10 mantiene los efectos juridicos de los actos y
Convenios entre los estados miembros adoptados en virtud del TUE (por
tanto, los adoptados por el tercer pilar, ademas de los propios de la PESC)
antes de la vigencia del Tratado de Lisboa, mientras no sean derogados, anu-
lados o modificados en virtud de la nueva regulacion del TUE y el TFUE.
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Durante cinco afios desde la vigencia del Tratado de Lisboa (apartados
1y 3 del articulo 10 del referido Protocolo), y respecto a tales actos, la Co-
mision no dispondra de su competencia general de vigilancia del cumpli-
miento de los tratados prevista en el articulo 258 del TFUE. Por su parte, y
a tenor del mismo precepto, el Tribunal de Justicia seguira ejerciendo sobre
ellos las atribuciones previstas en el actual articulo 35 del TUE (en su «ver-
sion Amsterdam-Nizay, previa al Tratado de Lisboa), que, como se sabe, es-
tablece un régimen peculiar de control jurisdiccional sobre los actos del
tercer pilar intergubernamental de la Union distinto al generalmente apli-
cable en el ambito comunitario, y menos intenso que éste.

No obstante, como excepcion, a los actos del anterior tercer pilar que si
sean modificados a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa se les
aplicaran las atribuciones de las instituciones tal y como se regulan en las nue-
vas disposiciones del TUE y del TFUE (apartado 2 del citado Protocolo). Y fi-
nalmente, se concede al Reino Unido en solitario, un nuevo derecho especial,
un nuevo opting-out, consistente en desvincularse de las nuevas atribuciones
de la Comisidon y del Tribunal de Justicia sobre los actos adoptados por el ter-
cer pilar y no modificados con arreglo a las nuevas normas de los tratados, que
puede ejercer hasta seis meses antes de concluir los cinco afios desde la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa. Y a esta facultad acompafia otro dere-
cho de opting-in voluntario y selectivo que permite al Reino Unido participar
en actos que hayan dejado de aplicarsele en virtud de la opcidn anterior.

7 « El resultado global: una progresiva «comunitarizacion»
general del tercer pilar intergubernamental

Quizas lo primero que quepa plantearse a la vista de estas proyectadas
disposiciones es si el Tratado de Lisboa produce un cambio global hacia
técnicas supranacionales o comunitarias en aquellas partes del espacio de
libertad, seguridad y justicia hoy sujetas al titulo vi del Tratado de la Union
Europea. La refundicion de los tratados de la Union y la Comunidad, y en
particular, en este caso, del titulo 1v del segundo y del titulo v1 del primero
en un unico titulo del TFUE, el v de la tercera parte, supone la desaparicion
formal del tercer pilar de la Unién (aunque dejando algunos vestigios pro-
cedimentales, ya examinados, dentro de los mecanismos decisorios), y la su-
jecion a la metodologia comunitaria de todos los ambitos materiales del
espacio de libertad, seguridad y justicia.
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A esta conclusion apunta una de las principales consecuencias de la re-
forma, la eliminacion de los actuales recursos y procedimientos especificos
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre normas y
medidas del tercer pilar (articulo 35 del Tratado de Maastricht), y su some-
timiento al régimen procesal general, transcrito del vigente Tratado de
Roma. No obstante, subsisten huellas del antiguo reparto de la materia entre
el pilar comunitario y el intergubernamental sobre justicia e interior en el ar-
ticulo 276 TFUE, donde, respecto a ambitos que hoy son cometido de este
ultimo (la cooperacion judicial en materia penal y la cooperacion policial),
se excluye el control del Tribunal de Justicia sobre la validez o proporcio-
nalidad de las operaciones efectuadas por la policia u otros servicios con
funciones coercitivas de un Estado miembro, o sobre el ejercicio de las res-
ponsabilidades que incumben a éstos respecto al mantenimiento del orden
publico y la salvaguardia de la seguridad interior.

En definitiva, el criterio a que responde el Tratado de Lisboa, como
hacia su nonata antecesora, la Constitucion europea, es el de proporcionar
un tratamiento unificado y comunitario a todos las cuestiones directamente
ligadas a la construccidén y mantenimiento de un espacio de libertad, segu-
ridad y justicia en la Union Europea. Aunque con particularidades que su-
ponen una mayor presencia nacional: asi, por citar los mas relevantes, la
asociacion de los Parlamentos estatales al control y evaluacion de Europol
y Eurojust, o el derecho de iniciativa compartido entre la Comision y un
cuarto de los estados miembros

El precio de esta «comunitarizacion» de todos los elementos integran-
tes del espacio de libertad, seguridad y justicia es, sin duda, la prevision de
dos estatutos particulares para tres estados miembros, de general exclusion
en todos los casos, y de un derecho de participacion opcional y selectiva en
dos de ellos. Aunque ello supone, indudablemente, la ruptura de la unifor-
midad en el Derecho comunitario derivado aplicable en estos importantes
ambitos de accion de la Unidn, debe relativizarse la relevancia de tal cir-
cunstancia. No so6lo por el dato cuantitativo del caracter minoritario de estos
estatutos particulares, sino porque el expediente de las derogaciones y ex-
clusiones singulares de algunos estados miembros no es nuevo, y tiene im-
portantes precedentes en otros ambitos de accion de la Unidn, como es, por
ejemplo, el caso de la Union monetaria y el euro.

De otra parte, esta situacion no es nueva. No la crea el Tratado de Lis-
boa, sino que ha sido una constante desde la incorporacion de britanicos, ir-
landeses y daneses a las Comunidades Europeas. La aparicion del sistema
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Schengen fuera, inicialmente, del marco comunitario, es elocuente en este
sentido. La introduccion de mecanismos de integracion diferenciada ha sido
el precio del consenso entre los estados miembros para poder llevar, pri-
mero a la Unién (Tratado de Amsterdam), y finalmente a la metodologia co-
munitaria de forma plena (Tratado de Lisboa), todo lo relativo a la supresion
de controles fronterizos intracomunitarios y la adopcion de las medidas
compensatorias en relevantes sectores, como son la vigilancia de las fron-
teras exteriores, las cuestiones inmigratorias y el asilo, la cooperacion ju-
dicial o la cooperacion policial.

Sin duda, la traslacion de estas cuestiones desde el opaco contexto de
la cooperacion intergubernamental paracomunitaria al marco de la Union
Europea, cosa que en su dia posibilité el Tratado de Amsterdam, supuso un
importante avance desde la perspectiva del control parlamentario y juris-
diccional en estas materias, con fuertes implicaciones sobre los derechos
fundamentales de la persona. Con el interludio del Tratado de Niza, que ba-
sicamente amplio los supuestos de mayoria cualificada y codecision en las
materias previamente «comunitarizadas» del espacio de libertad, seguridad
y justicia por el Tratado de Amsterdam, el Tratado de Lisboa, recogiendo en
lo esencial las disposiciones que proyecto la fracasada Constitucion Euro-
pea, profundiza en esa misma logica de extension de la mayoria cualificada
y la codecision (ahora bajo la denominacion de «procedimiento legislativo
ordinario») dentro de lo que ya era competencia comunitaria.

Pero, junto a ello, y sobre todo, «comunitarizay» el antiguo tercer pilar
intergubernamental de la Union Europea, ampliando las competencias de la
nueva Union personificada que sucede a la Comunidad Europea sobre el
espacio de libertad, seguridad y justicia hacia los mecanismos de coopera-
cion policial y de cooperacion judicial en materia penal entre los estados
miembros, y hacia la adopcion de medidas que supongan la aproximacién
de las legislaciones penales de éstos en ambitos relacionados con ese mismo
espacio, materias éstas que antes retenian los estados miembros, aunque co-
operando, pero sin cesion de soberania (o de su ejercicio), dentro del tercer
pilar de la Unidn.

La nueva regulacion de estas cuestiones en el Tratado de Lisboa ofrece
un enfoque mas coherente que en el Derecho originario precedente. Frente
a las innecesarias y complejas dificultades técnicas que plantea la distribu-
cion de las funciones para la realizacion del espacio de libertad, seguridad
y justicia entre el primer pilar (comunitario) y el tercer pilar (interguberna-
mental) de la Unidn, las reformas proyectadas por el Tratado de Lisboa uni-
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fican el tratamiento y el régimen juridico, con las modulaciones ya exami-
nadas (sobre todo en relacion con las materias «comunitarizadas» en esta
ocasion), del espacio de libertad, seguridad y justicia.

Hay, pues, en esta reforma nuevas cesiones de competencias de los
estados miembros sin estatuto especial (veinticuatro de los veintisiete
miembros) a la Unidn personificada, como consecuencia de la citada «co-
munitarizacion» (y consiguiente desaparicion) del tercer pilar interguber-
namental de la Unién Europea. Y también se profundiza en la logica
supranacional de las competencias cedidas en anteriores reformas de la
Unién (Tratados de Amsterdam y Niza), al prescribir el paso al procedi-
miento legislativo ordinario (mayoria cualificada en el Consejo, codecision
entre éste y el Parlamento Europeo) en varios casos.
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SUMARIO: 1. La proteccion de los consumidores en la Union Europea:
Una perspectiva evolutiva. 1.1. La puesta en marcha de la accién comu-
nitaria a favor de los consumidores. 1.1.1. Las escasas e insuficientes re-
ferencias al consumidor en las disposiciones del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Econémica Europea. 1.1.2. La «sensibilizacion» de las
instancias comunitarias por los consumidores: la Conferencia de Paris
de 1972 y el Programa Preliminar de 1975. 1.1.3. La cuestion compe-
tencial. 1.1.4. Las previsiones del Acta Unica Europea. 1.2. La concep-
cion de la proteccion de los consumidores como una de las politicas co-
munitarias y su expresa prevision en los tratados constitutivos. 1.2.1.
La reforma del TCEE por el TUE: el nuevo articulo 129. A TCE. 1.2.2.
El refuerzo de la politica de proteccion de los consumidores: el Tratado
de Amsterdam. 1.2.3. Las limitadas aportaciones del Tratado de Niza.
1.2.4. Las previsiones del Tratado de Lisboa. 1.2.5. Addenda. Una oca-
sidn pérdida: los consumidores y la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea. 2. La defensa de los consumidores en el ordena-
miento constitucional interno: un analisis a la luz del derecho comun-
tario. 2.1. Su consagracion en la Constitucion: el articulo 51 CE. 2.2. La
proteccidn de los consumidores en el Estado autondémico. 2.2.1. La dis-
tribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas: dificultades y reglas de articulacion. 2.2.2. La aportacién de los
«nuevos» Estatutos de Autonomia. 2.2.3. La actuacién normativa de las
competencias y el impacto del derecho comunitario. 3. Consideracio-
nes finales.

«Nosotros somos todos, por definicién, consumidoresy». Con esta frase
iniciaba, en marzo de 1962, el entonces presidente de los Estados Unidos,
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J. F. Kennedy, su discurso al Congreso norteamericano.! En él se ponia un
especial énfasis en que los consumidores, a pesar de constituir el grupo eco-
ndémico mas importante, son la colectividad peor organizada, lo que pro-
voca que sus intereses generalmente no sean tenidos en cuenta.

Desde esa fecha hasta la actualidad, la proteccion del consumidor ha
tenido una importante evolucidon que hace que se matice, en gran manera,
la situacion de desamparo en la que tradicionalmente se han situado los de-
rechos de este colectivo. Pero lo que si permanece vigente es la idea de que
todos somos consumidores —reales o potenciales—, hasta el punto de haber
convertido esta intervencion a favor del consumidor en la defensa de los
derechos e intereses del ciudadano en un &mbito muy especifico: el contexto
econémico que disefia el mercado.

En el presente trabajo se examina, desde una dptica estrictamente cons-
titucional, la proteccion de los consumidores en el ordenamiento espaiiol.
Pero en la medida que Espafia participa en el proceso de integracion euro-
pea, este estudio no puede prescindir de la perspectiva que ofrece el dere-
cho comunitario en este concreto ambito. Derecho que, por las propias
especialidades de esta organizacion, se incorpora a los ordenamientos in-
ternos impregnando la legislacion y condicionando la actuacion de los po-
deres publicos estatales.

Desde esta premisa, el analisis que se presenta ha pretendido abordar el
siguiente interrogante: ;cual es el impacto de la normativa comunitaria en
materia de defensa de los consumidores en el ordenamiento interno? La res-
puesta a esta cuestion se centrara especificamente en algunas de las conse-
cuencias de esta incidencia en el ambito autonémico, tema que constituye
el objeto de discusion del presente seminario.

A tal fin, comenzaré por esbozar, a grandes lineas, el iter evolutivo de
la accidn comunitaria en este ambito. Una vez descrito este marco euro-
peo me centraré en analizar la defensa de los consumidores en el ordena-
miento interno desde dos perspectivas. La primera la constituye la
consagracion constitucional de la proteccion de este colectivo en el arti-
culo 51 CE. En la segunda abordo la distribucién de competencias entre
el Estado y las comunidades autonomas en esta materia, deteniéndome en
su desarrollo legislativo, en especial, por parte del legislador autonomico
para comprobar hasta qué punto ha incidido, en esta actuacion, el acervo

1 El conocido Special message to the Congress on protecting consumers interest.
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comunitario. Concluyo el trabajo con una serie de consideraciones finales
que, retomando algunos de los puntos analizados, expondran lo que, a mi
juicio, constituyen los aspectos mas significativos de la respuesta al inte-
rrogante planteado como hipotesis del trabajo.

1 - La proteccion de los consumidores en la Uniéon Europea: una
perspectiva evolutiva

1.1 - La puesta en marcha de la accién comunitaria a favor de los
consumidores

La proteccion de los consumidores constituye uno de los ambitos en los
que se ha ido imponiendo la accion comunitaria a pesar de la ausencia de
referencias a esta politica en los tratados constitutivos. A diferencia de otros
sectores, ademas, esta intervencion responde a una imperiosa necesidad de
colmar una laguna de los tratados originarios para hacer posible una inter-
vencidn en un ambito tan esencial no ya para el buen funcionamiento del
mercado interior, sino sobre todo para su propia viabilidad. En efecto, si te-
nemos presente que las tres comunidades creadas en los afios cincuenta
constituyen organizaciones de caracter exclusivamente econdmico cuyo
principal objetivo es conseguir la integracion de los mercados nacionales
para crear un unico mercado comun, no se entiende la ausencia de una po-
litica que tenga presente y ampare los intereses de uno de los agentes de
ese mercado: el consumidor. No es hasta la promulgacion del Tratado de la
Unidén Europea, en 1992, cuando se acoge en la Parte relativa a las «Politi-
cas de la Comunidad» un titulo especifico dedicado a la proteccion de los
consumidores.

El «olvidoy» de los tratados fundacionales no constituira, sin embargo,
un obstaculo para que la propia Comunidad, tempranamente, emprendiera
acciones en este especifico sector para paliar lo que constituia, a la luz de
los fines de integracion econdmica, una de las carencias mas relevantes de los
tratados. Sin embargo, esta intervencion, al no estar contemplada en los tra-
tados, requeria de una justificacion especifica. Y, de esta manera, la CEE
tuvo que afrontar una doble dificultad. En primer lugar, identificar qué tipo
de competencia podia actuar en un sector, que como el que analizamos, no
tenia prevision en los tratados. Pero también, una vez identificada la com-
petencia, determinar su alcance, esto es, qué tipo de acciones permite eje-
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cutar y a que ambito material de la proteccion de los consumidores puede
referirse esta intervencion.

1.1.1 - Las escasas e insuficientes referencias al consumidor en las
disposiciones del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Economica Europea

En el texto del TCEE las referencias expresas al consumidor son esca-
sas y aisladas, y suelen hallarse en preceptos relativos a la politica agricola
y de competencia,’ por ser las practicas que se generan en el funcionamiento
de estos sectores las que mas directamente pueden repercutir en perjuicio
del consumidor. Ahora bien, no se puede entender que éstas sean suficien-
tes por si mismas para justificar y proporcionar una cobertura juridica so-
lida a las instituciones comunitarias que les permitan, mas alla de los sectores
referidos, actuar una politica de proteccion de alcance mas general. Y tam-
poco puede afirmarse que en los mismos aparezca, aun de forma implicita,
la necesidad de su formulacidn: la mayoria de ellos estan dirigidos a regu-
lar un &mbito muy diferente en el que, si bien pueden concurrir los derechos
e intereses de los consumidores, éstos, en ningun caso, constituyen el ob-
jeto principal de estas normas.

1.1.2 - La «sensibilizaciony de las instancias comunitarias por
los consumidores: la Conferencia de Paris de 1972 y el
Programa Preliminar de 1975

Los origenes de la politica comunitaria en defensa de los consumidores
suele situarse en 1972. En octubre de ese afio se celebra, en Paris, una Con-
ferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de los paises miembros en la que,

2 Asi, el articulo 39.1 TCEE cita entre los objetivos de la politica agricola comun: «e) asegurar
al consumidor suministros a precios razonablesy. El articulo 40 TCEE, concretamente en re-
lacion con los mercados agricolas, prescribe una prohibicion de «discriminacion entre pro-
ductores o consumidores de la Comunidady. El articulo 86.c) alude a los consumidores cuando
califica como practica abusiva incompatible con el mercado comuin «limitar la produccion,
el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores». Por ultimo, en esta
misma sede, el articulo 92.2.a) alude a los «consumidores individuales» como destinatarios
de ayudas estatales de caracter social.
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por primera vez, se manifiesta de forma expresa y conjunta por parte de los
Estados, la necesidad de poner en practica una politica de proteccion de
los consumidores. Y, precisamente, una de las conclusiones de la Confe-
rencia fue la «invitacién» que se realizaba a las instituciones comunitarias
para que antes de 1974 adoptaran, «previa consulta de los agentes socia-
les», un programa de accion el cual deberia acoger las propuestas formula-
das en la Conferencia.

Este llamamiento fue «contestado» por la Comision sometiendo a la
consideracion del Consejo el Programa Preliminar de la Comunidad Eco-
nomica Europea para una politica de proteccion e informacion de los con-
sumidores, y que el propio Consejo aprobd mediante Resolucion de 14 de
abril de 1975.

Este Programa Preliminar es adoptado con el firme propdsito de poner
en marcha una politica de proteccion del consumidor. Constituye, por tanto,
un plan de accion tendente a garantizar la proteccion de los consumidores
en la Comunidad mediante la tutela de los derechos e intereses de los con-
sumidores en diversos sectores de accion comunitaria y la concrecion de
los objetivos y principios generales, asi como las actividades prioritarias
que habian de garantizar la efectividad de cada uno de estos derechos.

Si bien exenta de normatividad, esta resolucion acoge la primera declara-
cion de derechos de los consumidores en la CEE. Bajo la genérica categoria
de «intereses del consumidor», se proclaman una serie de derechos suscepti-
bles de ser agrupados en cinco categorias: salud y seguridad, proteccion de los
intereses econdmicos, asesoramiento, asistencia y reparacion de dafios, edu-
cacion e informacion y la representacion y consulta. Todos ellos, ademas, se
califican como «derechos fundamentalesy». Sin embargo, algunas previsiones
del Programa apuntan, si no a jerarquizar los derechos, si a determinar los
que asumen la configuracion de derechos sustantivos (salud, seguridad e in-
tereses economicos), diferenciandolos de aquellos otros que, pudiendo ser ca-
lificados de instrumentales, sirven para la plena realizacién de los primeros
(informacidn, educacion, representacion y consulta y reparacion).

A pesar de constituir un hito en la CEE, el elenco de derechos que se
acogen en este Programa Preliminar no puede calificarse como una opera-
cion «completamente original»,’ si tenemos en cuenta la existencia de las

3 Concretamente IsAAcC, G., «La accion de la Comunidad Europea para la proteccion de los in-
tereses econdmicos y juridicos del consumidor», Revista de Instituciones Europeas, n.° 3,
1979, p. 820.
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acciones que, en el &mbito regional europeo, ya habian sido adoptadas por
otros organismos como la OCDE* y, muy especialmente, el Consejo de Eu-
ropa. Concretamente, el Comité para la politica de los consumidores de la
OCDE (creado en 1969) emite, desde 1972, informes sobre «la politica de
los consumidores en los paises miembrosy» que, si bien se centran en el exa-
men de las medidas legislativas existentes en todos los Estados miembros,
su importancia radica en que se enumeran los cinco objetivos de accidon ba-
sica en favor de los consumidores: proteccion contra los dafios que amena-
cen la seguridad y la salud; proteccion contra las practicas engaiosas;
derechos e instrumentos de reparacion adecuados; informacion y educacion
y la participacion de los representantes de los consumidores en la elabora-
cion de las disposiciones y politicas econdmicas que les interesen. Estos do-
cumentos constituiran uno de los instrumentos de trabajo para la Asamblea
Consultiva del Consejo de Europa que adopta la Carta Europea de protec-
cion del consumidor (resolucion n.° 543, de 17 de mayo de 1973)° —de di-
recta influencia en la redaccion del Programa Preliminar comunitario.

Mas alla de presentarse como una Carta de derechos, si nos centramos
en el interior de la CEE, el Programa Preliminar establece el deber de te-
nerlos en cuenta en cualquier actuacién comunitaria. Se revela, desde este
momento, una de las principales caracteristicas que va a definir la politica
comunitaria a favor de este colectivo: su transversalidad.® Pero también, y
no menos significativo, es que se explicita un deber de armonizar, sefialan-
dose la directiva como el instrumento juridico idoneo para llevar a la prac-
tica las acciones en este ambito.

Y finalmente, por lo que respecta a los Estados miembros, este Pro-
grama Preliminar genera un efecto reflejo: en virtud del articulo 5 TCEE,

4 Ver RINGSTEDT, N., «OECD and consumer policy», Journal of Consumer Policy, n.° 4, vol. 13,
1990, pp. 467-475.

5 1IsAAc, G., «La accion de la Comunidad Europea...» ob. cit., pp. 820-821.

6 El Programa partia del convencimiento de que «teniendo en cuenta las misiones confiadas a
las Comunidades, resulta claro que el conjunto de las acciones llevadas a cabo tiene repercu-
siones sobre los consumidoresy» (punto 14, parte 11: «Objetivos de la politica comunitaria con
respecto a los consumidores»), y por ello entre los objetivos a conseguir con la actuacion de
esta politica, se encontraba preferentemente el de «tomar ampliamente en consideracion los in-
tereses de los consumidores en los diversos sectores de las actividades comunitarias y satis-
facer sus necesidades colectivas e individuales [...] Con relacién a otras politicas comunes, se
trata de una orientacion general encaminada a mejorar la situacion del consumidor cualquiera
que sea el sector de la produccion, de la distribucion o de las prestaciones de servicio de que
se trate».
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¢éstos se comprometian a adoptar medidas que aseguraran el cumplimiento
ademas de las obligaciones dimanantes del TCEE, también de las «resul-
tantes de los actos de las instituciones de la Comunidad». Asi, a la espera
de que la propia Comunidad dictara las medidas armonizadoras oportunas,
las orientaciones establecidas en el Programa, concretando los fines y es-
tableciendo los medios para conseguirlos, trazaba el disefio de las lineas de
actuacion y limites pro futuro de cualquier medida que los Estados llevaran
a cabo a favor de este colectivo.

Las previsiones de actuacion acogidas en el Programa Preliminar de
1975, lejos de quedar anquilosadas, fueron completadas con la adopcion
del Segundo Programa de la Comunidad Economica Europea para una po-
litica de proteccion e informacion de los consumidores, Resolucion del Con-
sejo de 19 de mayo de 1981.

En el texto de este documento se alude al Programa de 1975 como iden-
tificador de «una primera etapa» y se presenta como el sucesor de sus orien-
taciones. Este elemento de continuidad se constata en varios aspectos. Por
una parte, se sigue considerando la proteccion de los consumidores como
un instrumento para la consecucion del mercado. Y, por la otra, vuelve a
reiterarse la necesidad de realizar una politica comunitaria especificay, a la
vez, transversal al resto de politicas.

Pero, mas alla de estos aspectos continuistas, el Segundo Programa in-
troduce algunas significativas novedades. Entre ellas se destaca la adopcion
de un modelo de intervencion de tipo participativo y voluntario. En efecto,
el documento de 1981 asume como finalidad la mejora del didlogo entre
los distintos agentes econdomicos —consumidores, productores y distribui-
dores. Esta nueva orientacion obedece a la necesidad de cambiar la per-
cepcion de una «politica de los consumidores, que se ha presentado sobre
todo, bajo un aspecto defensivo» hacia una perspectiva «mas positiva y
abierta al didlogo, con objeto de crear condiciones necesarias para que el
consumidor participe en la elaboracion y aplicaciéon de las grandes deci-
siones econdmicas que le afectan en primer lugar, en calidad de comprador
o usuario y que determinan en gran medida sus condiciones de vida a titulo
individual o colectivo». A tal fin se determina «que los dirigentes politicos
y econdémicos procuren tomar en consideracion [...] el punto de vista de los
consumidores en la elaboracion y aplicacion de las decisiones que puedan
afectar al interés de estos tltimos». Y en esta potenciacion de la participa-
cion del consumidor, sus asociaciones mas representativas van a tener un
papel protagonista.
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1.1.3 - La cuestion competencial

Un disefio exacto de lo que podia o no realizarse implica tener muy pre-
sentes las diferencias entre la accidn comunitaria y las acciones de los Esta-
dos miembros: la Comunidad Europea no es un Estado nacional. Por tanto,
no dispone de una competencia general e ilimitada, sino que debe actuar en
el cuadro de atribuciones que le ha sido atribuido por los tratados fundacio-
nales. Y, como es sabido, estos tratados —hasta el mas reciente Tratado de
Lisboa (2007)— no contenian expresamente un listado de distribucion de
competencias similar a los que eran utilizados en los Estados compuestos,
que permita identificar claramente el ambito de actuacion de las institucio-
nes europeas frente al de los Estados miembros.” El Tratado CEE tnicamente
describia una serie de objetivos a alcanzar (articulo 2 TCEE), habilitando a
la Comunidad para adoptar medidas concretas orientadas a su consecucion
(art. 3 TCEE). A lo anterior se afiade el hecho de que estas funciones y ob-
jetivos eran susceptibles de ser interpretados de forma evolutiva. Esta, ade-
mas de ser una exigencia implicita en todo proceso de integracion que, como
el europeo, se presentaba con un fuerte dinamismo, ya estaba prevista en las
disposiciones del propio TCEE. En su articulado se contemplaban procedi-
mientos que podian ampliar el campo de actuacion de la Comunidad, cuando
ello fuera necesario, sin tener que acudir al gravoso mecanismo de reforma
del Tratado. Se hace referencia, especialmente, a la clausula contenida en el

7 A pesar de que esta distribucion no ha llegado a formalizarse en el texto de los tratados, no
puede desconocerse la existencia de proyectos que si proponian introducir este sistema en el
ambito de la UE. Uno de los mas significativos fue el Proyecto de Tratado Constitutivo de la
Union Europea que presento, en el ailo 1984, el Parlamento Europeo (JOCE C 77, de 19 de
marzo de 1984) —mas conocido como «proyecto Spinelli». El articulo 12 de este documento
plasmaba esas aspiraciones reconociendo un doble orden de competencias: las exclusivas y las
concurrentes. En relacion con las primeras, «las instituciones de la Union seran las unicas
competentes para actuar», los Estados miembros solo podran intervenir cuando asi lo autori-
zara la norma comunitaria o mientras tanto la Unién no hubiera actuado legislativamente. Las
concuerrentes eran definidas como aquellas en las que «la Union sélo intervendra para reali-
zar funciones que puedan ser emprendidas en comun de una manera mas eficaz que por los
Estados miembros separadamente, en particular aquellas cuya realizacion exija la accion de
la Union dado que su dimension y sus efectos superan las fronteras nacionalesy. En estos su-
puestos, «la accion de los Estados miembros se ejercera alli donde no haya intervenido la
Unién» (Texto en castellano consultado en Revista de Instituciones Europeas, vol. 11, n.° 1,
1984, pp. 349-377). Este espiritu fue también acogido en el malogrado Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa (2004) que dedicaba el Titulo 11 de la Parte 1 a regu-
lar las competencias de la Union (arts. I-11 a I-18).

200



articulo 235 TCEE (art. 352 en la nueva numeracion del TFUE), por la que
se permitia extender la competencia funcional de las instituciones en los su-
puestos en los que fuera necesaria la accion comunitaria a fin de perseguir
la realizacion de uno de los objetivos de la Comunidad. Todas las anteriores
disposiciones fueron utilizadas para justificar la accion comunitaria en este
ambito. Una vez se recondujo la proteccion de los consumidores a uno de los
objetivos previstos en el articulo 2 TCEE, la base juridica que se utilizo, para
dar cobertura normativa a esta actuacion fue la que contemplaba el citado ar-
ticulo 235 TCEE,® ademas de utilizar la armonizacion de legislaciones a tra-
vés de la directiva (art. 100 TCEE). El recurso a la armonizacion, ademas,
era del todo coherente habida cuenta que esta armonizacion actua, sobre
todo, en ambitos materiales que, hasta ese momento, eran de competencia de
los Estados miembros no afectados por la cesion.

Pero fijémonos que estas dos ultimas disposiciones exigen que la in-
tervencion de las instancias comunitarias sea necesaria bien para lograr al-
gunos objetivos de la Comunidad, en el funcionamiento del mercado comun
(art. 235 TCEE), bien para aproximar las disposiciones de los Estados
miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento
del mercado comun (art. 100 TCEE).

La cuestion que, a la vista de estas dos ultimas previsiones, se suscita
es si esta intervencion era o no necesaria desde la perspectiva de la inte-
gracion econdmica. Y ciertamente, la respuesta no puede ser mas que posi-
tiva si tenemos presentes dos exigencias: la que plantea la logica interna
del mercado y la que se requiere para su funcionamiento entre los diversos
Estados. Estas, ademas, han sido las razones por las que la accion comuni-
taria a favor de los consumidores fuera inicialmente concebida como una es-
pecie de politica correctora del desarrollo econdémico, a la vez que un
instrumento de organizacion de ese mismo mercado. Concepcidn que, a su
vez, convertird esta actuacion en una «politicay subsidiaria y fuertemente
subordinada al mercado interior:® una accion instrumental a la consecucion
de la libre circulacion de mercancias, de tal manera que todo aquello que no
pudiera ser reconducido a esta finalidad se entendia de competencia de los
Estados miembros.

8 Clausula que ya se mencionaba en la citada Cumbre de Paris de 1972 y, posteriormente, en los
programas Preliminar y Segundo de los afios 1975 y 1981, respectivamente.

9 Un «subproducto» de las demas politicas comunitarias; BOURGOIGNIE, T., Elementos para una
teoria de derecho del consumo, IVAP, Vitoria, 1994, pp. 81, 86 y 380-381.
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En efecto, ya se ha sefialado que la vision mercantilista de la que par-
tia, en sus inicios, la creacion de un mercado comun, adolecia de algunos
fallos. La «soberania del consumidor» como uno de los elementos que in-
tegraban las fuerzas del mercado no era del todo cierta: el consumidor no
estaba siempre en situacion de igualdad con respecto al resto de los agen-
tes que participaban en el mercado, directa o indirectamente. De ahi que,
desde la perspectiva comunitaria, la defensa del consumidor se planteaba en
los términos de restituirle su papel activo en el mercado y, por tanto, como
uno de los mecanismos tendentes a «corregir» los fallos de un sistema eco-
némico basado primordialmente en el libre juego de las fuerzas que habian
de actuar en ese mismo mercado, posibilitando de esta manera su mejor
funcionamiento.

Por otra parte, los Estados miembros habian ido adoptando regulacio-
nes que, teniendo en cuenta los intereses del consumidor nacional, trataban
de dar desarrollo, con distintos grados y niveles de tutela, a la dimension so-
cial que exige la articulacion juridica del sistema econémico interno. La efi-
cacia que estas normas desplegaban en el interior de los territorios de los
Estados constituia, en muchas ocasiones, un obstaculo a la libertad de cir-
culacion de mercancias, al posibilitar que estos Estados pudieran acogerse a
una de las causas que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36 TCEE (en
especial, la proteccion de la salud y la vida de las personas), conducia a ex-
ceptuar la prohibicion —prescrita en el articulo 30 TCEE— «de restriccio-
nes cuantitativas a la importacién» y a todo tipo de «medida de efecto
equivalente», sin que estas restricciones «pudieran constituir un medio de
discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta del comercio entre los
Estados miembrosy.

Y es, ademas, en la interpretacion conciliadora del alcance de estos dos
ultimos preceptos, en el que se situa el preponderante papel que, en el am-
bito competencial, ha desempenado el Tribunal de Justicia a través de su
jurisprudencia, especialmente a partir de la conocida sentencia Cassis de
Dijon —Sentencia de 20 febrero 1979, As. 120/78 Rewe Central A.G./Bun-
desmonopoleverwaltung fiir Branntwein.'’ En ella se confirma indirecta-

10 Previamente, el Tribunal de Justicia ya habia abordado la cuestion en la Sentencia de 11 de ju-
lio de 1974, dictada en el Asunto As. 8/74 Procureur du Roi v. Dassonville o en la de 20 de
febrero de 1975, As. 12-74, Commission des Communautés européennes c. République fédé-
rale d’Allemagne —«Sekt». Y con posterioridad, la doctrina sentada en la Sentencia Cassis
fue confirmada por las de 17 de junio de 1981, As. 113/80, Commission c. Irlande —«lrish
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mente la legitimidad de la actuacién de las instancias comunitarias en ma-
teria de consumidores, al reconocer que del articulo 36 TCEE no se derivaba
una clausula de reserva de competencia estatal exclusiva para dictar medi-
das en este &mbito: solo en ausencia de normativa comun corresponderia a
los Estados miembros adoptar o mantener leyes de proteccion al consumi-
dor.! Todo ello lleva a reconocer, en este ambito, lo que el reciente Tratado
de Lisboa consagra como una competencia compartida.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que las disposiciones del TCEE
hasta el momento citadas, ofrecian la cobertura juridica necesaria e identifi-
caban el instrumento de actuacion de la CEE en este sector. Sin embargo, la
propia CEE requeria, ademas, definir las orientaciones a las que debian some-
terse los 6rganos comunitarios. Y esta necesidad se cubrio con distintas téc-
nicas de programacion y planificacion que dotaron de una vision global a este
conjunto de acciones fundamentadas en los diversos preceptos del Tratado.
Inicialmente fueron los ya mencionados programas de 1975y 1981, pero con
posterioridad a los mismos —incuso en la actualidad— tanto la Comision
como el Consejo fueron incorporando las directrices que deberia seguir la
propia Comunidad en este ambito material a través de comunicaciones,'?

Souvenirsy— o la de 2 de marzo de 1982, As. 6/81, BV Industrie Diensten Groep c. J.A. Beele
Handelmaatschappij BV —«Beele»—; de 10 de enero de 1985, As. 229/83, Leclerc c. Sarl Au
blé vert; de 20 de abril de 1983, As. 59/82, Schutzverband gegen Unwesen c. Weinvertriebs-
GmbH —«Vermouth»— o de 15 de octubre de 1985, As. 281/83, Comision c. Republica Ita-
liana —«Vinagre II».

11 Como indica Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, la unica lectura que puede darse a la norma del ar-
ticulo 36 TCEE, por lo que se refiere a la competencia comunitaria, es que la proteccion de los
consumidores es competencia general de los Estados, aunque la Comunidad puede impedir las
medidas estatales en este campo cuando supongan obstaculos a la libre circulacion de mercan-
cias; «solo entonces la Comunidad es competente en esa misma materia, pero no para proteger
a los consumidores, sino para la consecucion del mercado interior». Segin este mismo autor,
cualquier otra intepretacion en el sentido de inferir de dicho precepto una competencia comuni-
taria en materia de proteccion del consumidor supondria invertir el disefio inicial de la distribu-
cion de competencias entre los Estados y la Comunidad Economica, puesto que se entenderia que
la competencia comunitaria se presume mientras que la estatal se habria de probar, cuando en
realidad la competencia o la actuacion de la CEE ha de estar explicitada en los tratados. MARTi-
NEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Derecho comunitario y proteccion de los consumidores. Intro-
duccion juridia a una politica comunitaria, Actualidad editorial, Madrid, 1990, pp. 44-47.

12 Entre las que se destacarian las siguientes: COM (85) 314 final, de 28 de julio de 1985, rela-
tiva a un nuevo impulso a la politica de proteccion de los consumidores; COM (90) 98 final de
3 de mayo de 1990 en la que se acoge el Plan trienal de accion sobre politica de los consu-
midores en la Comunidad Europea (1990-1992); COM (93) 378 final, de 28 de julio de 1993
relativa al Segundo Plan trienal de accion para la politica de proteccion de los consumidores
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resoluciones,'® recomendaciones!* o, en contadas ocasiones, las decisio-
nes.!® Orientaciones que, en la gran mayoria de casos, aparecen como meras
declaraciones programaticas que habian de ser, posteriormente, ejecutadas
a través de acciones legales concretas de los 6rganos comunitarios.

La ventaja de no ser instrumentos vinculantes es que su objeto puede ser
muy amplio y exceder, incluso, del marco competencial propio. Asi, al de-
terminar los aspectos mas prioritarios en los que debe centrarse la actuacion
a favor de los consumidores, la Comunidad puede abarcar todas las cues-
tiones que considere oportunas, incluso aquellas en las que solo tiene re-
conocida una competencia complementaria o subsidiaria con respecto a los

en la Comunidad Europea (1993-1995); COM (96) 456 final de 10 de noviembre de 1993 al
Consejo y al Parlamento referente a/ uso de las lenguas para la informacion de los consumi-
dores en la Comunidad; COM (94), 260 final, de 23 de junio de 1994, relativa a las Nuevas
orientaciones en materia de responsabilidad del prestador de servicios;, COM (98) 696 final,
de 1 de diciembre de 1998, plan de accion sobre politica de los consumidores 1999-2001;
COM (2002) 208 final al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social y
al Comité de las Regiones, Estrategia en materia de politica de los consumidores 2002-2006,
o mas recientemente COM (2007) 99 final, de 13 de marzo de 2007, por las que se fija la es-
trategia comunitaria en materia de politica de los consumidores 2007-2013.

13 Entre las resoluciones del Consejo, ademas de las que aprobaban los Programas Preliminar
y segundo ya referidos, pueden resaltarse las de 23 de junio de 1986, relativa a la orientacion
futura de la politica de la Comunidad Economica Europea para la proteccion y el fomento
de los intereses de los consumidores; de 15 de diciembre de 1986, sobre la integracion de la
politica de consumo en las demas politicas comunes; de 25 de junio de 1987, sobre el acceso
de los consumidores a la justicia; de 9 de noviembre de 1989, sobre futuras prioridades para
el relanzamiento de la politica de proteccion del consumidor; de 13 de julio de 1992, sobre
futuras prioridades de desarrollo de la politica de proteccion de los consumidores; la de 19
de enero de 1999, sobre la dimension relativa a los consumidores en la sociedad de la in-
formacion; la de 28 de junio de 1999, sobre Politica comunitaria relativa a los consumido-
res 1999-2001.

14 Destacan las 87/598/CEE de 8 de diciembre de 1987, sobre un Codigo europeo de buena con-
ducta en materia de pago electronico (relaciones entre organismos financieros, comerciantes-
prestadores de servicios y consumidores); 1a 88/590/CEE, de 17 de noviembre de 1988, relativa
a los sistemas de pago y en particular a las relaciones entre titulares y emisores de tarjetas,
o la 92/295/CEE, referente a los codigos de conducta para la proteccion de los consumidores
en materia de contratos negociados a distancia.

15 Decision n.° 283/1999/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de enero de 1999, por
la que se establece un marco general para las actividades comunitarias a favor de los consu-
midores, lan.® 20/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de diciembre de 2003,
por la que se establece un marco general para la financiacion de acciones comunitarias en
apoyo de la politica de los consumidores en el periodo 2004-2007 o la n.° 1926/2006/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, por la que se establece un pro-
grama de accion comunitaria en el ambito de la politica de los consumidores (2007-2013).
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Estados. Con ello, se consigue crear un marco general de actividades que
sirva como punto de referencia efectivo dentro del &mbito de una politica
global que atendiera a todos y cada uno de sus aspectos, y no inicamente
una actuacion sectorial.

Y es, precisamente, en este marco donde estos instrumentos de planifi-
cacion adquieren una especifica virtualidad, por su proyeccion a los Estados
miembros. Si los diferentes érganos comunitarios fijan los aspectos en los
que debe centrarse y a cuya consecucion debe dirigirse la accion comuni-
taria, mas alla de lo que la propia Comunidad pueda actuar en virtud de sus
propias competencias, condiciona la actuacion estatal, la cual, pese a ser
preferente, debera facilitar a la Comunidad «el cumplimiento de su mision»
(art. 5 TCEE).

1.1.4 - Las previsiones del Acta Unica Europea

La reforma que introduce el Acta Unica Europea (AUE, en adelante) al
TCEE no satisfizo las expectativas generadas en orden al reconocimiento
expreso de una politica de proteccion de los consumidores. A pesar de la di-
namica que habia venido desarrollandose por la via practica de las institu-
ciones comunitarias en este &mbito, y conscientes estas mismas instancias
de la carencia de una base juridica expresa en los tratados que amparasen
sus acciones en relacion con este colectivo —cobertura que incluso el pro-
pio TJCEE habia venido reclamando de forma implicita en su jurispru-
dencia sobre libre circulacion de mercancias— la reforma del Tratado,
finalmente no culmind esta aspiracion.

Este hecho adquiere mayor trascendencia al constatar que con el AUE
la actuacidén comunitaria se amplié a &mbitos tan diversos como la inves-
tigacion y el desarrollo (Titulo vi), el medio ambiente (Titulo viI) o la po-
litica de cohesion social (Titulo v). Si bien todos ellos eran ambitos en los
que la CEE ya habia ido actuando, la introduccion de todos estos titulos en
el Tratado tiende a consolidar las competencias comunitarias en estos sec-
tores. Esta situacion era, por tanto, idéntica a lo que sucedia con los con-
sumidores en el ambito europeo y, sin embargo, la modificacion del TCEE
no supuso un paso adelante en su reconocimiento como una politica pro-
pia y diferenciada.

Pero, ademas, debe tenerse en cuenta que en los trabajos preparato-
rios a esta reforma del Tratado aparecia una referencia expresa a la pro-
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teccion del consumidor fijandose, al mismo tiempo, cuales serian los am-
bitos en los que habrian de incidir las instancias comunitarias. Asi, en el
proyecto de Tratado que aprobd el Parlamento Europeo el 14 de febrero de
1984 —mas conocido como Proyecto Spinelli— se acogia, en su articulo
57, esta exigencia.'® El precepto mencionado preveia literalmente que las
instancias comunitarias pudieran «establecer reglas destinadas a proteger
la salud y seguridad del consumidor, asi como sus intereses econémicos,
especialmente en caso de perjuicios». Ademas, esta norma hacia también
referencia a la posibilidad de «fomentar acciones encaminadas a promo-
ver la educacion, la informacion y la participacion/consulta de los con-
sumidores».

Finalmente, la proteccion de los consumidores aparece en el articulo
100.A TCEE referido a la «Aproximacion de legislacionesy». En su apar-
tado tercero se establece un expreso mandato a la Comision para que «en
sus propuestas previstas en el apartado primero referentes a la aproxima-
cién de las legislaciones en materia de salud, seguridad, proteccién del
medioambiente y proteccion de los consumidores» se base «en un nivel de
proteccion elevadoy.

Las dos unicas novedades que pueden identificarse en esta disposicion
son las de elevar la defensa de los consumidores a la categoria de objetivo
de la politica legislativa comunitaria, pero, sobre todo, la modificacion del
mecanismo de adopcion de acuerdos en el Consejo al acoger la regla de
la mayoria cualificada. Esta reforma conllevaba, como es obvio, la «dero-
gaciony del criterio de la unanimidad —exigida en el TCEE y vigente hasta
el AUE. De esta manera, se permite una actuacion comunitaria mas fluida
en un sector como el de la defensa de los consumidores caracterizado por
una disparidad de niveles de proteccion en el interior de cada uno de los
Estados miembros.

Por lo demas, el articulo 110.A.3 TCEE sigue siendo una alusién de al-
cance indirecto y limitado, ademas de insuficiente, para concebirla como
una politica propia y con una entidad auténoma. Y sigue consolidando su
instrumentalidad con respecto al mercado interior.

16 Esta disposicion referida a los consumidores se insertaba en la parte relativa a las «Politicas de
la Unidny (articulos 45-62) y mas concretamente en el apartado correspondiente a la «Politica
de la Sociedad» (articulos 56-62), que abarcaba sectores como la politica social y sanitaria (ar-
ticulo 56), politica regional (articulo 58), medio ambiente (articulo 59), politica de educacion e
investigacion (articulo 60), politica cultural (articulo 61) y politica de la informacion (articulo 62).
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1.2 - La concepcion de la proteccion de los consumidores como una de
las politicas comunitarias y su expresa prevision en los tratados
constitutivos

1.2.1 - La reforma del TCEE por el TUE: el nuevo articulo 129.A TCE

La entrada en vigor del Tratado de la Unidon Europea (TUE, en adelante)
supuso dotar de rango de derecho originario a la politica de proteccion de
los consumidores. Aun asi, no podemos afirmar que estemos ante una «in-
novacion revolucionariay, sino mas bien de una «consagracion tardia de un
campo de accion comunitariay.'’

El TUE sigue manteniendo la redaccion del articulo 100.A.3 del Tra-
tado e incorpora dos nuevas referencias a los consumidores. La primera es
la significativa actualizacion que realiza de los objetivos de la Comunidad
Europea consagrados en los articulos 2 y 3 del modificado TCE. Objetivos
entre los que, por primera vez, junto con otros —educacion, cultura, salud
publica, industria, etc.— se acoge el «fortalecimiento de la proteccion de
los consumidores» (articulo 3s TCE). Y la segunda, y mas singular, es la in-
clusion, en la Parte 111 del Tratado constitutivo, relativa a las «Politicas de la
Comunidady, de un nuevo Titulo X1 referido exclusivamente a la «Proteccion
de los consumidores». El tinico precepto que integra este titulo, el articulo
129.A TCE confirma en gran medida la accion comunitaria desarrollada
hasta este momento, al tiempo que clarifica su ambito y su alcance.

De entrada, este articulo 129 A TCE alude en su apartado 1.b) a la salud,
la seguridad, los intereses econdmicos y la informacion de los consumido-
res. Ahora bien, lejos de aparecer como una declaracion de derechos de
rango «originario», lo tinico que hace es delimitar las competencias comu-
nitarias con respecto a la de los Estados miembros en lo que concierne a
esos sectores materiales.

Y, desde esta perspectiva, el articulo 129.A TCE delimita dos areas ma-
teriales de intervencion que en la practica anterior al TCE se confundian,
originando problemas de legitimidad y legalidad de la actuacion normativa
europea: la que se refiere a la realizacion del mercado interior (articulo
129.A.1.a) y la que se dirige, por exclusion, a otros aspectos no conectados
con dicho marco de referencia, y que el propio articulo 129.A en su apar-

17 Asi, SIMON, D., «Protection des consommateurs», en Traité sur ['Union Européenne. Comen-
taire article par article, Economica, Paris, 1995, p. 382.
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tado 1.b) alude con la enumeracion de algunos derechos que ya acogia el
Programa Preliminar de 1975, aunque no todos. La intervencion de la Co-
munidad en ambas es precedida por la obligacion de la Comunidad de «con-
tribuir a que se alcance un alto nivel de protecciony.

Esta ordenacién, ademas de dilucidar el campo de actuacion de la Comu-
nidad, sirve para ensancharlo. Si bien es cierto que el apartado 1.a) del articulo
129.A TCE la sitia —por remision al articulo 100.A— en el ambito norma-
tivo de aproximacion de las legislaciones —y, en este sentido el TUE conso-
lida lo que ya venia funcionando desde la aprobacion del AUE—, el apartado
1.b) lo amplia al hacer referencia a otras «acciones concretas que apoyen y
complementen la politica llevada a cabo por los Estados miembrosy, sin de-
terminar a qué tipo de acciones se esta haciendo referencia. La generalidad de
términos con los que este articulo se refiere a la intervencion comunitaria,
conduce a pensar que el TCE esta aludiendo a una actuacion mas alla del pla-
no estrictamente normativo, especialmente si se tiene en cuenta la distincion
que, en su redaccidn, realiza el articulo 129.A.1 TCE entre «medidas» (apdo.
a.) y «acciones» (apdo. b.), diferenciacioén terminoldgica que permitiria con-
siderar que el segundo de los conceptos podria abarcar también la adopcion de
otros actos que, siendo igualmente vinculantes, no tuvieran valor normativo.'®

Esta delimitacion del alcance de la accion comunitaria tiene ademas con-
secuencias desde la perspectiva de las competencias de la propia Comunidad,
y especialmente en relacion con las facultades estatales en este sector mate-
rial. El nuevo articulo 129.A TCE alude a dos tipos de competencias.

Por una parte, una competencia compartida por lo que se refiere a la ac-
tuacion comunitaria en favor de los consumidores que se proyecta en el marco
de la realizacion del mercado interior, en la cual la actuacidn comunitaria
debe ser considerada preferente. En este sentido, la remision que realiza el
apartado 1.a) de este precepto a «las medidas que se adopten en virtud del ar-

18 Se entiende que mientras que el concepto de «medidas» parece hacer alusion a las de indole legal
enumeradas en el articulo 189 TCE, el término de «acciones» —que no habia sido utilizado, al
menos en el sentido propuesto por el articulo 129.A, con anterioridad en una disposicion del
TCE— haria referencia a otras intervenciones de la Comunidad que excederian del caracter nor-
mativo para centrarse en su naturaleza de impulso, y que se materializarian en actuaciones de
promocion, campanas, proyectos, financiacion, etc. Asi, DAHL, B., «Consumer protection within
the European Uniony, Journal of Consumer Policy, vol. 16, nams. 3-4, 1993, pp. 349-350. Tam-
bién, GUILLEN CARAMES, J., «Perspectivas de la politica comunitaria de proteccion a los consu-
midores: reflexiones a proposio de la reestructuracion de la Direccion General de Politica de los
consumidores y de proteccion de su saludy», Estudios sobre Consumo, n.° 47, 1998, pp. 58-59.
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ticulo 100.A en el marco de la realizacion del mercado interior» recuerda bas-
tante al enunciado del articulo 100.A.3 TCEE en la redaccion introducida por
el AUE —todavia subsistente en el nuevo TCE. Incluso la clausula «alto nivel
de proteccion» que se incorpora al articulo 129.A.1 TCE no dista mucho, en
cuanto a su literalidad y alcance, de la del «nivel de proteccion elevado» ya
utilizada en el articulo 100.A.3 en la redaccion introducida por el AUE.

Y, por la otra, a una nueva competencia, también sometida en su realiza-
cién a la exigencia del «alto nivel de protecciony, que se extenderia a todos
aquellos aspectos de la proteccion de los consumidores que exceden del
marco anterior. Tesis que es expresamente confirmada por el Tribunal de Jus-
ticia en su Sentencia de 7 de marzo de 1996." En dicho pronunciamiento el
Tribunal afirma literalmente que el articulo 129.A «crea una competencia
comunitaria para acciones concretas relacionadas con la politica de protec-
cion de los consumidores al margen de las medidas adoptadas en el marco del
mercado interior» (FJ 19). Competencia que el TCE asume con caracter com-
plementario y subsidiario en relacion con las facultades de accion que, en
este &mbito, se reservan los propios Estados miembros. El articulo 129.A.1.b)
es contundente al afirmar que la Comunidad podra emprender «acciones con-
cretas que apoyen y complementen la politica llevada a cabo por los Estados
miembros a fin de proteger la salud, la seguridad y los intereses economicos
de los consumidores, y de garantizarles una informacion adecuada». De la li-
teralidad del precepto resulta del todo manifiesto, a mi juicio, la naturaleza
accesoria pero también limitada de la competencia comunitaria. El caracter
accesorio, y en todo caso subsidiario, se fundamenta en la utilizacion del
verbo «apoyar». El caracter limitado y complementario se justifica, a su vez,
por la alusion al verbo «complementar» referido, igualmente, a estas accio-
nes estatales que inciden en esos aspectos «mas sociales» de la politica de
proteccion de los consumidores no tan directamente relacionados con la re-
alizacion del mercado interior. Por esta razon, la intervencion de la Comu-
nidad en estos ambitos no puede suplantar las politicas de los Estados
miembros: no puede innovarlas pero tampoco contradecirlas.?

Los adjetivos anteriores que acotan el alcance de la competencia co-
munitaria, confirman lo que, en definitiva, ya se intuia con la dinamica nor-
mativa europea anterior a la aprobacion del TUE: son aspectos que quedan

19 Dictada en el asunto C-192/1994 (El Corte Inglés S.A. c. Cristina Blazquez Rivero).
20 Aspecto enfatizado por MARTIN BURGOS, J., Esparia y el Tratado de la Unién Europea, Colex,
Madrid, 1994, p. 224.
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reservados a los Estados miembros. En consecuencia, quedan invertidos los
términos que se refieren a la actuacion comunitaria con respecto a la esta-
tal, cuya intervencion es preferente.

Esta reserva estatal debe, sin embargo, matizarse, ya que no se esta alu-
diendo a una competencia exclusiva, ni mucho menos excluyente, en virtud de
la cual los estados puedan actuar libremente en los campos enumerados por el
articulo 129.A.1.b) TCE. Por el contrario, debe tenerse en cuenta el deber de
colaboracion que incorpora el articulo 5 TCE orientado, especialmente, a los
ambitos en los que la Comunidad no goza de una competencia plena.”! Asi lo
confirma la propia redaccion del articulo 129.A.3 TCE. Dicho precepto, ade-
mas de «constitucionalizar» la técnica de la armonizacion minima que ya habia
venido actuandose en la dinamica normativa de las instituciones europeas,
acoge la facultad de los Estados miembros de mantener y adoptar medidas de
mayor proteccion —mas estrictas—2? al margen de las acciones emprendidas
por la Comunidad, siempre y cuando €stas no sean incompatibles con el Tra-
tado y se notifiquen a la Comision. De esta manera parece inferirse la facul-
tad de la Comunidad, no sélo de apoyar y complementar, sino ademas de
confirmar o, incluso, impedir o bloquear dichas medidas estatales, en la me-
dida, claro esta, que éstas puedan contravenir lo establecido en los tratados.?

1.2.2 - El refuerzo de la politica de proteccion de los consumidores:
el Tratado de Amsterdam

Con la firma, en octubre de 1997, del Tratado de Amsterdam, se da un
significativo paso hacia adelante en la accion comunitaria desarrollada hasta
el momento a favor de los consumidores.?*

21 ISAAC, G., Manual de derecho comunitario general, Ariel, Barcelona, 1985 (1% ed.), p. 49. Es-
pecificamente en relacion con el articulo 129.A, ver las consideraciones realizadas por Mic-
KLITZ, H. W. y WEATHERILL, S., «Consumer policy in the European Community: before and
after Mastricht», Journal of Consumer Policy, mams. 3-4, vol. 16, 1993, pp. 303-304.

22 Interpretacion aceptada expresamente por el Consejo Europeo celebrado en Edimburgo los
dias 11 y 12 de diciembre de 1992; ver Anexo 2, declaracion a) del acuerdo resultante, en
PEREZ BUSTAMANTE, R. y PALACIO, A., Los Consejos Europeos, MAP, Madrid, 1998, p. 439.

23 Facultad que expresamente deducen DE SoLa, M. y JEUNIAUX, M., «La politique communautaire
en faveur des consommateursy, Revué du Marché Unique European,n.° 1, 1992, p. 85 y SIMON,
D., «Protection des consommateursy, cit., p. 388.

24 A pesar de las numerosas criticas realizadas en su dia al Tratado de Amsterdam, algunos au-
tores han resaltado la importancia de reformas especificas y puntuales de determinados temas.
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En el ambito de los principios, la Comunidad seguira contribuyendo,
«para la consecucion de los fines enunciados en el articulo 2 [...] al forta-
lecimiento de la proteccion de los consumidoresy, redaccion ya dada al ar-
ticulo 3s TCE por el TUE y que aparece, con la reforma operada por el
Tratado de Amsterdam, en el articulo 3t TCE. A partir de ahi, la principal
novedad que se incorpora en el TCE es, precisamente, la relativa a la regu-
lacion sustancial de esta politica en el reformado articulo 129.A TCE que,
con la nueva enumeracion, pasara a ser el articulo 153 TCE.

Una lectura comparativa de este nuevo articulo 153 TCE en relacion con
su antecesor pone de manifiesto, en primer lugar, como la tradicional conexion
entre proteccion de consumidores y consecucion del mercado interior (que
encabezaba la regulacion sustantiva del anterior articulo 129.A TCE) se «re-
lega» a un tercer apartado; mientras que la «declaracion de derechos basicos»
del consumidor aparece en el primer parrafo del nuevo precepto destinado a
acoger la politica comunitaria de proteccion de los consumidores. Esta inver-
sion del orden de los factores, si se me permite la expresion, encierra, a mi jui-
cio, una gran trascendencia en cuanto que por primera vez, en una norma de
derecho originario, se «prioriza», por asi decirlo, el reconocimiento de los ob-
jetivos basicos a los que debe atender la Comunidad en la actuacion de sus atri-
buciones frente a la instrumentalidad con la que era concebida, desde sus
inicios, esta misma accion comunitaria con respecto al mercado interior.

Pero también son especialmente relevantes los nuevos términos que in-
corpora la nueva redaccion de la disposicion, especialmente por lo que se
refiere al apartado primero del articulo 153 TCE, relativo a la «declaracion
de derechos basicos» del consumidor. En la misma no sélo se utiliza el
verbo «fomentary, sino que ademas se acompaiia por el de «garantizar».
Pero, ademas, también a la regulacion que aparecia en el articulo 129.A.1.b
TCE, relativa a las acciones especificas de apoyo y complemento que ten-
dria que llevar a cabo la Comunidad, se anade el vocablo de «supervisar».

Este ultimo aspecto lingiiistico, por si mismo no adquiriria ninguna re-
levancia, si no es por el hecho que estos nuevos términos van referidos a un

En especial, las que conciernen a las politicas que directa o indirectamente hacen referencia
al estatuto de ciudadania europea, en las que se enmarcan, precisamente, las reformas que se
introducen en el tema objeto de estudio. Son, todas ellas, modificaciones que se aprovechan
para «incorporar o mejorar la respuesta de los Tratados a los problemas reales de los ciuda-
danosy». Ver MANGAS MARTIN, A., «El Tratado de Amsterdam: aspectos generales del pilar co-
munitario», Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia, D-29, 1998, p. 65.
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ambito material mas amplio que el que encerraba el articulo 129.A TCE en
la redaccion dada por el TUE. Asi, en el apartado primero del articulo 153
TCE se acoge una declaracion de intereses y derechos basicos que ademas
de aludir de forma expresa a la salud, la seguridad, los intereses econdmi-
cos y la informacion (que se «elevay a derecho en el articulo 153 TCE) de
los consumidores, incorpora dos nuevas referencias: los derechos «a la edu-
cacion» y «a organizarse para salvaguardar sus intereses». Esta extension
material permite realizar dos consideraciones distintas. La primera pre-
tende poner de manifiesto como la inclusion de estos nuevos «derechos»
culmina el proceso evolutivo de positivacion en normas de derecho origi-
nario de los mismos. La nueva redaccion del precepto incorpora a los tra-
tados fundacionales todos los derechos ya reconocidos a favor del
consumidor en el Programa Preliminar de 1975, con excepcion del derecho
de acceso a la justicia. Y la segunda es que, en la linea ya iniciada por el
TUE, el Tratado de Amsterdam da un paso hacia adelante de cara a conso-
lidar una nueva concepcidn de la ciudadania que, lejos de cefiirse al ambito
estrictamente politico, alcanza los &mbitos que mas preocupan en la vida co-
tidiana a los ciudadanos de la Union.

Ademas, con respecto a todos ellos se amplia la actuacion comunitaria.
La Comunidad no so6lo debe apoyar y complementar «la politica llevada a
cabo por los Estados miembros a fin de proteger la salud, la seguridad y los
intereses economicos, y de garantizarles una informacion adecuada» (man-
dato que ya contemplaba el anterior articulo 129.A TCE). El articulo 153
TCE prescribe que la Comunidad, «para promover los intereses de los con-
sumidores y garantizarles un alto nivel de proteccion [...] contribuira a pro-
teger la salud, la seguridad y los intereses economicos de los consumidores,
asi como a promover su derecho a la informacion, a la educacion y a orga-
nizarse para salvaguardar sus intereses». La Comunidad, en definitiva, no
solo debe favorecer «que se alcance un alto nivel de proteccidony, sino que éste
debe ser garantizado.

Igualmente es importante subrayar que el Tratado de Amsterdam incor-
pora, en el apartado segundo del articulo 153 TCE, una prevision cuya nove-
dad es ciertamente relativa: la referente a la necesaria integracion de la politica
de proteccion de los consumidores en la definicion y ejecucion de «otras po-
liticas y acciones comunitarias». La originalidad de esta disposicion radica
unicamente en que por primera vez una norma de derecho originario asume
el caracter de transversalidad y horizontalidad de la accidon europea en este
ambito material. Por lo demas, ésta era una exigencia que ya aparecia for-
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mulada en el Programa Preliminar de 1975, el cual, como ya se ha anali-
zado, partia de una vision horizontal en la concepcion de la proteccion de los
consumidores. Percepcion que también asumia el Segundo Programa de
1981. No obstante, no fue hasta la Resolucion del Consejo de 15 de diciem-
bre de 1986, sobre la integracion de la politica de consumo en las demds po-
liticas comunes, en la que se articula y consolida esa exigencia en la accion
comunitaria: partiendo de la base de la probada incidencia que la adopcion y
ejecucion de determinadas politicas comunes tienen en los intereses del con-
sumidor, se explicita la prevision de que sean los propios consumidores los
que pudieran dar a conocer su postura en el momento de la elaboracion de dis-
posiciones normativas y en la toma de decisiones que les afectaran.

Por esta razon, y a pesar de que anteriormente se ha puesto de mani-
fiesto la relativa originalidad de esta norma contenida en el articulo 153.2
TCE, no por ello su especifica inclusion en el TCE carece de relevancia.
Por el contrario, su incorporacion en el derecho originario es especialmente
positiva, dada la heterogeneidad de d&mbitos en los que ésta puede desple-
garse. Supone, en primer lugar, superar esa vision puramente instrumental
de la politica de los consumidores con respecto al resto de politicas comu-
nitarias. Pero, también, implica incorporar los mecanismos de actuacion de
esta transversalidad potenciando los procedimientos de consulta y repre-
sentacion de los consumidores.

1.2.3 - Las limitadas aportaciones del Tratado de Niza

La regulacion introducida en el TCE por el Tratado de Amsterdam per-
manece inalterada con el Tratado de Niza, cuya tnica novedad en el tema
que nos ocupa es que, por primera vez, los consumidores aparecen explici-
tamente como uno de los grupos con representacion propia y directa en el
Comité Econdmico y Social (articulo 257 TCE). Se repara, de esta manera,
la omision de los consumidores en la enumeracion de las categorias socia-
les y economicas que lo integraban. Omision que no dejaba de ser sinto-
matica en un 0rgano que, a pesar de su naturaleza consultiva y la falta de
vinculacion de sus dictamenes, se configuraba como un auténtico foro de
deliberacion y debate de intereses.”

25 SERRA CRISTOBAL, R., El Comité Econémico y Social de las Comunidades Europeas, McGraw-
Hill, Madrid, p. 27.
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1.2.4 - Las previsiones del Tratado de Lisboa

Las reformas que, en este ambito, se introduciran con la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa son de distinta significacion.

La mas destacable, por su trascendencia mas general, es el sistema de
reparto de competencias entre los Estados y la Union. En efecto, el Titulo 1
de la Primera Parte de la version consolidada del Tratado de Funciona-
miento de la Unioén Europea (TFUE, en adelante) regula las «categorias y
ambitos de competencias de la Union» calificdndolas como exclusivas, las
compartidas y de coordinacion.

La proteccion de los consumidores aparece como uno de los ambitos
materiales de competencia compartida entre la Union y los Estados (articulo
4.2 f TFUE). Segtn el articulo 2 TFUE, en virtud de esta competencia «la
Unidn y los Estados miembros podran legislar y adoptar actos juridicamente
vinculantes en dicho ambito. Los Estados miembros ejerceran su compe-
tencia en la medida en que la Unidn no haya ejercido la suya. Los Estados
miembros ejerceran de nuevo su competencia en la medida en que la Unién
haya decidido dejar de ejercer la suya». En este sentido, el Tratado de Lis-
boa no hace mas que elevar a rango de derecho originario lo que ya habia
sentenciado el Tribunal de Justicia en esta materia desde la conocida Sen-
tencia Cassis de Dijon (1979).

Por otra parte, la redaccion del articulo 169 del TFUE (en la nueva nu-
meracion que se da al articulo 153 TCE) sufre una leve modificacion al su-
primirse el apartado segundo del citado articulo 153 TCE. Esta es una
reforma que, sin embargo, no conlleva la derogacion de esta exigencia de
transversalidad que incorpora el Tratado de Amsterdam al contenido de la
politica de proteccion de los consumidores, sino que aparece como una
norma auténoma en el nuevo articulo 12 del TFUE, el Titulo 11 de la Primera
Parte relativo a las «Disposiciones de Aplicacion Generaly.

A la vista de lo anterior, la unica cuestion que puede plantearse es si la
competencia compartida se proyecta en la proteccion de los consumidores
(articulo 4.2.f TFUE) sin especificar en qué concretos ambitos de esta am-
plia materia se refiere: jpuede considerarse que se amplia la competencia
de la UE también a aquellos sectores de la defensa de este colectivo que no
inciden en el mercado interior? A mi juicio, la literalidad del articulo 169
TFUE, en especial de su apartado 2, no avala semejante interpretacion.

En definitiva, puede seguir manteniéndose la instrumentalidad de la ac-
cion europea en la proteccion de los consumidores respecto del mercado
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interior. La Union Europea regulara los aspectos de esta politica—teniendo
en cuenta las exigencias de transversalidad, pero también de subsidiariedad
y proporcionalidad—, en aquellos aspectos de la misma que reviertan en
una mejora de este mercado, lo que no impide que los Estados puedan man-
tener regulaciones propias que dispensen una mayor proteccion del con-
sumidor, siempre y cuando estas disposiciones sean compatibles con los
tratados (articulo 169.4 TFUE). En el resto de aspectos, la Union se limi-
tara a apoyar, complementar y supervisar la actuacion estatal (articulo
169.2.b TFUE). Competencia cuyo ejercicio por parte de la Union no puede
llegar a sustituir la competencia de los Estados en dichos ambitos, y sin la
que los actos juridicamente vinculantes que pueda adoptar la Unién «no
podran conllevar armonizacion alguna de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados miembrosy (articulo 2.5 TFUE).

1.2.5 - Addenda. Una ocasion pérdida: los consumidores y la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea

Al margen de cuales sean los derechos que se acogen en el texto de la
Carta —a la que el Tratado de Lisboa reconoce el mismo valor juridico que
los tratados (articulo 6)—, lo cierto es que la valoracion de ésta por lo que
se refiere a los consumidores es claramente decepcionante, sobre todo por-
que no hay ninguna referencia, ni siquiera implicita, a sus derechos. En
efecto, el articulo 38 CDFUE —inserto en el Capitulo 1v, referido a la Soli-
daridad— s6lo hace una escueta declaracion de principios: «Las politicas de
la Unidn garantizaran un alto nivel de proteccion de los consumidores». Esta
parca alusion contrasta no ya con la formulacion de la gran parte de los de-
rechos que enumera la Carta, sino con los que se acogen en el mismo Capi-
tulo 1v, especialmente los relativos a la salud o el medio ambiente, los cuales
han aparecido siempre muy conectados a la proteccion de los consumidores.

Por este motivo no creo que pueda afirmarse que el contenido de este
articulo 38 CDFUE aporte algtin avance a la situacion de este colectivo en
el ambito europeo, mas bien al contrario. Las disposiciones del TCE/TFUE
son mucho mas generosas a la hora de explicitar los derechos e intereses de
los consumidores. No pueden, por tanto, esgrimirse razones de falta de com-
petencia —por utilizar los términos en los que se declara el ambito de apli-
cacion de la propia CDFUE (articulo 51.2) y el alcance material de los
derechos contemplados en la misma (articulo 52)— para justificar esta de-
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claracion que «a modo de compromiso» se realiza en relacion con los con-
sumidores. Por el contrario, parecen haber sido razones de pura oportuni-
dad las que han conducido a esta restrictiva formulacion. Consideracion
que se confirma a la vista de los trabajos preparatorios de la CDFUE.

Asi, en el Proyecto de Carta presentado en mayo de 2000, el entonces
articulo 45 se referia a la proteccion de los consumidores en los siguientes
términos: «En las politicas de la Unidn se garantizara un nivel elevado de
proteccion de la salud, de la seguridad y de los intereses de los consumido-
resy». La explicacion que se adjuntaba a dicho enunciado era del todo cohe-
rente con la regulacion que de esta politica se realizaba en el TCE: «el
Tratado establece la competencia. La Carta consagra un principio que se
concreta a través de la legislacion comunitaria o las nacionales. Su formu-
lacion se aproxima a la del articulo 153 TCE».

Este precepto se mantuvo literal, aunque con distinta enumeracion, en
el proyecto presentado en julio de 2000 —argumentando que ésta seria la
redaccion mas coherente con el articulo 153 TCE. Finalmente, en la redac-
cion definitiva del articulo 38 se suprimio.

Si tenemos en cuenta la evolucion de la Comunidad Europea en este tema
desde el primer documento normativo que enumera los derechos basicos del
consumidor, el Programa Preliminar de 1975, hasta el vigente articulo 153
TCE, los términos en los que se inserta la proteccion de los consumidores en
la Carta no dejan de producir una cierta desazon, unida al desconcierto de que
mas que un avance estamos ante un verdadero retroceso, al menos desde el
punto de vista de equiparar el estatuto de agente pasivo del mercado al de
ciudadano del proceso de integracion. Consideracion que todavia es mas
grave si tenemos en cuenta que la CDFUE se adopta con el proposito de dotar
ala UE de una verdadera carta de derechos del ciudadano europeo, a imagen
y semejanza de las declaraciones constitucionales de los Estados miembros.

2 - La defensa de los consumidores en el ordenamiento
constitucional interno: un analisis a la luz del derecho
comunitario

2.1 - Su consagracion en la constitucion: el articulo 51 CE
En el afio 1978, cuando se promulga la Constitucion espafiola, ningun

otro texto constitucional del entorno europeo proclama, de forma expresa,
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en la parte relativa al reconocimiento de derechos de la ciudadania, la pro-
teccion del consumidor,* dotandola de un contenido concreto a partir del re-
conocimiento de una serie de derechos constitucionales. Y, sin embargo, en
esa misma fecha la entonces CEE ya habia iniciado su accién en este am-
bito y definido sus lineas estratégicas y objetivos en el Programa Prelimi-
nar de 1975. Si ademas tenemos en cuenta que la elaboracion de una norma
constitucional raras veces constituye un ejercicio de completa originalidad
por parte de sus redactores, sino que responde, en la mayoria de los casos,
a diversas circunstancias politicas, sociales, economicas y culturales inter-
nas pero también, y con especial relevancia, de su contexto exterior, no cabe
duda de la influencia que, en este ambito, proyectd el derecho de la CEE,?
y ello a pesar de que Espafia formalizara su proceso de adhesion a las Co-
munidades Europeas a mediados de los afios ochenta.

Desde la optica estrictamente constitucional, la proteccion del consu-
midor proclamada en el articulo 51 CE se proyecta, en el orden interno, en
dos planos distintos —objetivo y subjetivo— con distinta intensidad.

Objetivamente, integra lo que identificamos con la ya acuiiada expre-
sion de «Constitucion econdomicay, esto es, el «conjunto de normas consti-

26 Si bien es cierto que también la Constitucion portuguesa de 1976 ya acogia en el momento de
su promulgacion una explicita mencién a la proteccion de los consumidores, lo hacia con un
alcance mucho mas limitado: la reconocia en la parte relativa a los «Principios Generales» de
la «Organizacion Economicay (Titulo Primero de la Segunda Parte de la Constitucion) y la
concebia como un genérico mandato de la actuacion publica en dicho ambito. En efecto, la ori-
ginaria redaccion del articulo 81.m de la Constitucion lusa establecia el compromiso priorita-
rio del Estado «de proteger al consumidor especialmente a través del apoyo a la creacion de
cooperativas y de asociaciones de consumidoresy. So6lo a partir de posteriores reformas, la
Constitucion portuguesa ha ido ampliando el alcance de esta proteccion. Asi, en 1982 se in-
troduce (art. 110) una explicita enumeracion de los derechos del consumidor y de sus asocia-
ciones, pero sigue manteniendo esta norma en la parte relativa a la Constitucion econdmica.
No sera hasta la reforma de 1989 cuando la proteccion del consumidor y los derechos que in-
tegran su estatuto juridico constitucional aparezcan en la Primera Parte de la Constitucion re-
lativa a los derechos y deberes fundamentales, concretamente en el Titulo 11 dedicado a los
«Derechos y deberes econdmicos, sociales y culturales» (nuevo art. 60).

27 En realidad, el derecho comunitario, junto con otros documentos de la OCDE o el Consejo
de Europa, estuvieron muy presentes en el contenido del articulo 51 CE. Precisamente, esta
redaccion se debe a una enmienda presentada por la Agrupacion Independiente en la Camara
Alta, lan.° 681. En ella se justificaba la redaccion de los apartados 1 y 2 del citado precepto
constitucional para incorporar en el ordenamiento constitucional el moderno enfoque que,
mediante la fijacion de una politica global, dispensaban las anteriores organizaciones inter-
nacionales, en especial, la CEE. Ver CORTES GENERALES (Ed.), Trabajos constituyentes, vol. 111,
Madrid, 1980, p. 2950.
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tucionales destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la
estructura y funcionamiento de la actividad econémica» (STC 1/1982, FJ 1).
El mandato contenido en el articulo 51 CE se erige en una expresa legiti-
maciodn de los poderes publicos para intervenir en el mercado en el que las
relaciones igualitarias entre los distintos sujetos que intervienen en el mismo
no necesariamente coinciden en el plano del derecho y en el plano de la re-
alidad: una de las partes (productores y distribuidores) estd, en numerosas
ocasiones, en situacion real de imponer sus condiciones a la otra (los consu-
midores). Esta ruptura del equilibrio entre productores-proveedores y con-
sumidores conlleva, como consecuencia, el desamparo de la parte mas débil
de la relacion, el consumidor.

Por esta razon, la intervencion publica que exige el articulo 51 CE pre-
tende salvaguardar la posicion del consumidor en el mercado. La finalidad
de dicha intervencion no es tanto garantizar la libertad de consumo, cuanto
garantizar o restituir las condiciones de igualdad a unos de los sujetos in-
tervinientes en la economia y en el mercado para asegurar el ejercicio de su
libertad en ese mismo ambito. De esta manera, el contenido del articulo 51
CE aparece como un intento de reconstitucion de la igualdad real®® y, a tra-
vés de la misma, de la libertad del consumidor.?

El anterior es uno de los principales objetivos presentes en toda politica
de intervencion de los poderes publicos en el mercado a favor de los con-
sumidores, como asi se ha constatado en el analisis realizado del derecho
comunitario europeo. Por tanto, si ese articulo 51 CE solo incorporase la
pretension de garantizar la libertad de los diversos agentes en el ambito eco-
némico del mercado, posiblemente se habria de concluir en que no hubiera
sido necesaria su inclusion en el texto constitucional. Primero, porque esta
finalidad ya se conseguiria con la aplicacion, en el orden interno, de la nor-

28 Ruiz Rico, J. J., «Defensa de los consumidores y usuarios» en ALZAGA, O. (Dir.), Comentarios
a las leyes politicas. Constitucion Espariola de 1978, vol. IV, EDERSA, Madrid, 1984, pp. 408-
409 y 416; Cascaio CASTRO, J. L., «Consideraciones sobre la proteccion constitucional de los
consumidores», en AAVYV, Estudios sobre el Derecho del Consumo, Iberdrola, Bilbao, 1991,
p- 42; QUINTELA GONCALVES, M. T., La proteccion de los consumidores y usuarios y la Consti-
tucion Espariola de 1978, Instituto Nacional del Consumo, Madrid, 1986, pp. 50, 51, 53-54, 80,
81 y 83 y Canosa USERrA, R., «Marco constitucional de la proteccion de los consumidores y
usuariosy», en RODRIGUEZ-ARANA MUNOzZ, J., y CANOSA USERA, R. (Eds.), Derecho de los con-
sumidores y usuarios: una perspectiva integral, Netbiblo, La Coruiia, 2008, p. 77.

29 HERRERO DE MINON, M., «La Constitucion economica: desde la ambigiiedad a la integraciony,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 57, 1999, p. 22.
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mativa que la Comunidad Europea fuese adoptando en cada momento y
para cada sector especifico en el que se actuara esta defensa de los intere-
ses de los consumidores. Y segundo porque incluso, desde la perspectiva
constitucional, esta exigencia ya subyace como uno de los objetivos impli-
citos en el sistema de economia de mercado contemplada en el articulo 38
CE. Recordemos que en este precepto se reconoce la libertad de empresa
«en el marco de la economia de mercado», y ordena a los poderes publicos
garantizar y proteger su ejercicio «de acuerdo con las exigencias de la eco-
nomia general». Y es precisamente dentro de esta ultima exigencia en la
que debe tenerse en cuenta la proteccion de los consumidores.*

A pesar de lo dicho, en el marco normativo esbozado, la constituciona-
lizacion de la proteccion de los consumidores, lejos de ser redundante, con-
lleva no sélo dotar de un rango superior y supremo la accion publica en esta
materia, sino también posibilita la puesta en funcionamiento, con una cierta
coherencia juridica, de mecanismos de tutela que excedan de una vision pu-
ramente reactiva e individualizada —que era la que impregnaba el ordena-
miento juridico preconstitucional en este sector. Se avala, de esta manera, su
concepcidn como politica global,?! convirtiendo los dictados del articulo 51
CE en un auténtico programa legislativo.*

30 Expresamente en estos términos se pronuncia la STC 227/1993, FJ 4 e.

31 En este ultimo sentido se pronuncian expresamente Ruiz Rico, J. J. y CONTRERAS, M., «Art.
51. Defensa de los consumidores y usuarios», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (Dir.), Comentario
a las leyes politicias. Constitucion espaiiola de 1978. Vol. IV, EDERSA, Madrid, 1996, p. 405.
Opinién contraria, sin embargo, mantienen autores como Miguel REBOLLO, que secundado
por Javier GUILLEN, entienden que la configuracion constitucional del principio de proteccion
de los consumidores no lleva aparejada «el establecimiento de los pilares sobre los que ci-
mentar una politica de protecciony. A su juicio, el articulo 51 CE se limita solamente a «afec-
tar la actuacion de los poderes publicos a un fin concreto, la proteccion de los consumidores,
sin definir una forma especifica de actuacion publica»; es decir, la Constitucion se limita Gni-
camente a «fijar el ambito especifico sobre el que los poderes publicos deben desplegar su ac-
tuacion, aunque ello no implica una delimitacion que contribuya mucho a perfilar la defensa
de los consumidores». Ver REBOLLO PUIG, M., «La actividad administrativa de limitacion y la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», en FONT GALAN, J. I. y LOPEZ
MENUDO, F. (coords.), Curso sobre el nuevo derecho del consumidor, INC, Madrid, 1990, pp.
365-367 y GUILLEN CARAMES, J., EI marco juridico constitucional de la Ley 11/1998, de 9 de
Julio, de proteccion de los consumidores de la Comunidad de Madrid, La Ley, Madrid, 2000,
pp. 72-73 y 143-144.

32 Cascajo CASTRO, J. L., «Consideraciones sobre la proteccion constitucional de los consumi-
doresy, cit., p. 41 y CaNosA USERrA, R., «Marco constitucional de la proteccion de los consu-
midores y usuariosy, cit., p. 82.
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Por otra parte, su inclusion en la parte del Titulo Primero relativo a los
principios rectores de la politica social y econdémica permite atribuirle una
eficacia que lo aleja de ser concebido como un mero principio general del
derecho,* configurandolo como un auténtico mandato constitucional de
obligado cumplimiento. El articulo 51 CE encierra una habilitacién para
que los poderes publicos intervengan a favor de este colectivo. Pero, ade-
mas, esta habilitacion lleva implicita la posibilidad de establecer excepcio-
nes y limitaciones a determinados derechos y libertades econdémicas
clasicas, legitimando, en este sentido, «una eventual actuacion legislativa
que los recorte en beneficio del interés o bienestar social».**

Y es en el contexto anterior en el que puede afirmarse que el articulo 51
CE cumple una importante funcion correctiva del orden econdmico y so-
cial disefiado por la Constitucion.* La proteccion de este colectivo no solo
constituye uno de los elementos definidores de este sistema econdmico cons-
titucional, sino una fuente de limitaciones importante a otros derechos basi-

33 Concepcion que venia avalada por una interpretacion estrictamente literal del articulo 53.3
CE al referirse a la eficacia informadora y orientadora de todas las disposiciones que incor-
poraran principios rectores. En base a la misma, algunos autores han llegado al extremo de asi-
milar el alcance juridico de estas normas a los principios generales a los que alude el Titulo
Preliminar del Codigo Civil en su articulo 1.4. Ver, entre otros, SEQUEIRA MARTIN, A. J., «De-
fensa del consumidor y derecho constitucional econémico», en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, n.° 10, 1984, pp. 93-94 y 104; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «La protec-
cion de los consumidores, la Constitucion espafiola y el derecho mercantily, en RODRIGUEZ
FERNANDEZ, T. R. (Coord.), Lecturas sobre la Constitucion Espanola, UNED, Madrid, 1978,
pp- 19 y 29; QUINTELA GONCALVEZ, M. T., La proteccion de los consumidores y la Constitu-
cion..., ob. cit., pp. 80 y 81 0 LASARTE ALVAREZ, C., «La proteccion del consumior como prin-
cipio general del derecho», Cuadernos de Derecho Judicial (monografico sobre «Nuevos
derechos fundmentales en el ambito del Derecho Privado»), n.° 6, 2007, pp. 61 y ss.

34 «La intervencion publica en la economia debe justificarse en finalidades que puedan inscri-
birse en la Constitucion. Ello esta claro, naturalmente, cuando esta intervencion comporta una
restriccion de los derechos y libertades de los particulares, pues en este caso solo la existen-
cia de una finalidad legitima que exija dicha limitacion podra convertirla en legitima a su
vez.[...] Estas finalidades tienen en la Constitucion un grado de concrecion muy diverso que
va desde el muy genérico “interés general” que exige el articulo 128.2 CE [...] hasta las rela-
tivamente mas especificas y concretas que en el ambito econdmico se contienen en otros pre-
ceptos del Titulo VIII, y también extendiéndose al ambito social, del Capitulo Tercero del
Titulo I CE»; ver ALBERTI ROVIRA, E., «La Constitucién econdmica. Tendencias a los veinte
aflos de la Constitucion», en TRUJILLO, G. y otros (Dirs.), La experiencia constitucional (1978-
2000), CEPC, Madrid, 2000, pp. 143-144.

35 Asi, SERRANO, J. L., «Algunas hipoétesis sobre los principios rectores de la politica social y
econoémicay, Revista de Estudios Politicos, n.° 56, 1987, pp. 100 y 119.
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lares de este mismo sistema econdémico, en particular la libertad de em-
presa, con respecto a la cual la defensa de los consumidores viene a repre-
sentar un factor de compensacion.®

En definitiva, es en este plano objetivo en el que la defensa de los con-
sumidores dificilmente puede concebirse como un fin en si misma, sino que
constituia, en la mayoria de las ocasiones, un imperativo o un instrumento
para garantizar otro interés como era la efectiva libertad de las partes o el
buen funcionamiento del mercado y, por ende, del sistema econdmico.

Ahora bien, la proclamacion que se realiza en el articulo 51 CE no ten-
dria nada de original si s6lo se analizara desde el plano objetivo. Por esta
razon, la cuestion que inmediatamente se plantea es la de identificar cual es
el salto cualitativo que incorpora la Constitucion espafiola de 1978 en rela-
cion con el derecho comunitario. Y es, precisamente, la perspectiva subjetiva
la que ofrece la respuesta. Perspectiva que, por otra parte, viene justificada
desde la propia dptica del constitucionalismo orientado, ya desde sus orige-
nes, principalmente a la finalidad de conseguir la libertad de los individuos
frente al ejercicio del poder a través de dos principios que a la vez consti-
tuyen el contenido minimo y suficiente de los textos constitucionales: el
respeto a los derechos de los ciudadanos y la consagracion de la separacion
de poderes.

De entrada, el articulo 51 CE —ubicado en uno de los capitulos en los
que se estructura internamente el Titulo 1 relativo a los derechos funda-
mentales— reconoce a los consumidores y usuarios una serie de derechos
que pasan a ser englobados en la categoria de nuevos derechos, que acoge
el constitucionalismo social en el que la Constitucion espafiola de 1978
constituye un claro exponente. Son todos ellos derechos cuyo reconoci-
miento se fundamenta en las «relaciones del ser humano con su contexto o
marco de convivencia»,’” 1o que permite ubicarlos en la categoria de los de-
nominados derechos de tercera o cuarta generacion.®

36 GOMEZ CALERO, J., Los derechos de los consumidores y usuarios, Dykinson, Madrid, p. 26; PEI-
NADO GRACIA, J. 1., «El pretendido “Derecho de los consumidores™ y el sistema, Revista de
Derecho Mercantil, n.° 224, 1997, p. 816. En cierto sentido, también ALBERTI ROVIRA, E., «La
Constitucion Economica...», ob. cit., p. 146.

37 PErEz LUNO, A. E., «Las generaciones de derechos humanosy, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n.° 10, 1991, p. 206.

38 PorrAS NADALES, A. J., «Derechos e intereses. Problemas de tercera generaciony», Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n.° 10, 1981, p. 221 y PEREZ LuNo, A. E., «Las genera-
ciones de derechos humanosy, cit., pp. 206 y 210.
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Por otra parte, esta perspectiva subjetiva que introduce la Constitucion
en el articulo 51 CE —y que, a mi juicio, la aleja notablemente del trata-
miento que este colectivo recibe desde la perspectiva comunitaria— su-
pone un cambio de concepcidn de la figura del consumidor: de ser un mero
agente del mercado que, en ocasiones, por si mismo puede aparecer como
un centro de imputacion normativo, la Constitucidén da un paso mas al con-
cebirlo como un verdadero titular de derechos. Derechos que, si bien ya
aparecen expresamente formulados en el Programa Preliminar de la CEE,
a diferencia de éste, la Constitucion cuando los atribuye al consumidor le
esta confiriendo, por un lado, un conjunto de facultades de accion y de re-
accion frente posibles conductas lesivas —publicas o privadas—y, por el
otro, la capacidad de intervenir de forma preventiva y positiva en ese
mismo mercado, dejando de ser meros destinatarios pasivos de los bienes
y servicios que en €l se distribuyen (en especial a través de la representa-
cion y participacion).

De ahi que el consumidor deje de ser una figura subjetiva conside-
rada en atencion a su especifica situacion en una determinada relacion ju-
ridica, ya consumada, y pasa a ser concebido como miembro de una
colectividad caracterizada por una concreta situacion social y econémica
en un contexto muy determinado como es el mercado. El consumidor se
conceptualiza, a los efectos del texto constitucional, como un especifico
status de ciudadania, al cual vienen atribuidos una serie de derechos que,
si bien es cierto que aparecen como concreciones de otros derechos del
Capitulo 11 del Titulo 1 CE (vida e integridad fisica, informacion veraz,
asociacion, tutela judicial, participacion, etc.) adquieren un sentido cons-
titucional propio y relativamente autébnomo cuando se trasladan al ambito
material econémico y, mas concretamente, al colectivo subjetivo de los
consumidores.*

39 En este sentido coincido plenamente con la tesis de Javier JIMENEZ CAMPO expresada en De-
rechos Fundamentales. Concepto y garantias (Trotta, Madrid, 1999), p. 131. Concretamente
por lo que se refiere a los consumidores también es la tesis defendida por Juan GOMEZ CALERO
en la monografia ya citada Los derechos de los consumidores y usuarios. Para este autor no
puede considerarse que exista tal reiteracion o redundancia con los derechos reconocidos en
otras normas constitucionales, puesto que «el articulo 51 es privativo y especifico de los con-
sumidores y usuarios» sino mientras que «los otros preceptos constitucionales aludidos se re-
fieren a los ciudadanos en general; de modo que si afectan a los consumidores y usuarios no
es en cuanto tales sino en la medida en que tienen la condicion de personas» (pp. 26-27, en el
mismo sentido también p. 41).
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2.2 - La proteccion de los consumidores en el Estado autonémico

2.2.1 - La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autonomas: dificultades y reglas de articulacion

El analisis de la proteccion de los consumidores desde la perspectiva
competencial no es una cuestion facil de abordar sin hacer frente a dos di-
ficultades de distinta magnitud.

La primera es la ausencia de un especifico titulo competencial en el
Titulo viit CE que ofrezca cobertura o al Estado o a las Comunidades Au-
ténomas para intervenir en este ambito. Resulta un tanto paraddjico que
el constituyente en 1978 quisiera afirmar la proteccion de los consumi-
dores otorgandole un expreso rango constitucional pero, sin embargo, no
adecuo esta voluntad al principio de distribucion territorial del poder po-
litico. A lo anterior se afiade que las previsiones del articulo 51 CE, mas
alla de contener un llamamiento a la intervencion publica en este sector,*’
no podian ser concebidas como un titulo habilitante ni a favor del Estado
ni a favor de las Comunidades Auténomas.*! Como el resto de normas que
integran el Capitulo 111 del Titulo 1 de la CE, el articulo 51 CE se limita a
formular principios que deben guiar la accion de los poderes publicos, y
que adquieren materialidad solo a través de politicas publicas.** De ahi
que lo dispuesto en este precepto, si bien no servira para fundamentar una
actuacion estatal o autonomica, si que va a tener una influencia muy di-
recta en las mismas, en la medida que fija las condiciones, directrices o

40 «Un derecho social postula siempre una competencia publica para la satisfaccion de una ne-
cesidad o una demanda social»; CRUZ VILLALON, P., «Los derechos sociales y el Estatuto de
Autonomia», en CAMARA VILLAR, G. y CANO BUESO, J. (eds. y coords.): Estudios sobre el Es-
tado social, Tecnos-Parlamento de Andalucia, Madrid, 1993, p. 107.

41 Expresamente en relacion con el articulo 51 el Tribunal Constitucional ya lo venia afirmando
desde la STC 64/1982, FJ 2. En un sentido mucho mas contundente se pronuncié en la STC
15/1989 al afirmar que «resulta indiscutible que el articulo 51 de la CE no es conceptuable
como norma competencial» (FJ 1) —afirmacion que reitera en idénticos términos en la STC
62/1991, FJ 2y 202/1992, FJ 5.Y, en esta misma linea argumentativa, en la STC 133/1992,
se precisa que la referencia a los poderes publicos que realiza el articulo 51 CE al encomen-
dar la garantia de la defensa del consumidor se realiza «en abstracto» (FJ 4).

42 CONTRERAS, M., «Nota sobre el legislador autonémico en los derechos sociales, econdémicos
y culturales (el caso aragonés)», en Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los derechos
humanos. Conmemoracion del cincuenta aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Gobierno de Aragon, Zaragoza, 1998, p. 459.
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limites al ejercicio de las competencias que habrian de reconocerse a las
diferentes instancias.*

A pesar de todo, el hecho de que la proteccion de los consumidores es-
tuviera ausente en los listados contenidos en los articulos 148 y 149 CE no
constituy6 un obstaculo para que todos los Estatutos de Autonomia, en vir-
tud de la clausula del articulo 149.3 CE, acogieran competencias —de muy
distinto tipo— en esta materia, originando con ello un paisaje competencial
nada homogéneo. De las diecisiete normas estatutarias promulgadas entre
finales de los afos setenta y principios de los ochenta, solo las de Catalufia
(art. 12.1.5), Pais Vasco (art. 10.28), Galicia (art. 30.1.4), Andalucia (art.
18.1.6), Valencia (art. 34.1.5) y Navarra (art. 56.1.d) la asumian como una
competencia exclusiva. Aragén aludia literalmente a una competencia de
desarrollo legislativo y ejecucion «en el marco de la legislacion basica del
Estado» (art. 36.1). Y el resto de Comunidades asumia so6lo la «funcion eje-
cutiva» en esta materia. Esta heterogeneidad de niveles competenciales
viene a relativizarse con el paso del tiempo. Tras la promulgacién de la LO
9/1992, de 23 de diciembre, por la que se realiza la transferencia de com-
petencias del Estado a las Comunidades Autonomas de «via ordinariay, y
las consiguientes reformas de los diferentes Estatutos de Autonomia lleva-
das a cabo en los noventa para asumir como propias estas competencias
transferidas, el horizonte competencial en la defensa del consumidor varia
sustancialmente: la defensa del consumidor es asumida como una com-
petencia o exclusiva o concurrente. S6lo los Estatutos de Ceuta y Melilla
siguen acogiendo una competencia ejecutiva de la legislacion del Estado en
esta materia (art. 22.1.2, en ambos casos). El denominador comtn en todos
ellos es, sin embargo, la genérica referencia a la defensa del consumidor
como competencia autondmica sin mas especificacion.

Cuestion esta ultima que enlaza con el segundo de los problemas pre-
sentes en el reparto de poderes en este concreto ambito: la dificultad de
concebir la defensa de los consumidores como un titulo competencial au-
ténomo, con las consecuencias que se derivan si tenemos presente que esta

43 Como afirma C. VIVER PI-SUNYER, las disposiciones constitucionales que integran los princi-
pios rectores de la politica social y econdomica «son una concrecion de esas competencias, ac-
tuan como cauce de las mismas y, a su vez, se expresan a través de ellas». Ver, de este autor,
Materias competenciales y Tribunal Constitucional, Ariel, Barcelona, 1989, pp. 92,96 y 107.
Tesis a la que literalmente se adhiere Javier GUILLEN CARAMES en EI marco juridico constitu-
cional de la Ley 11/1998..., ob. cit., pp. 171-173.
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delimitacion constituye una de las piezas clave para el reparto de poderes y
su correcto funcionamiento.*

En efecto, nos hallamos ante una expresion esencialmente teleologica
y de caracter interdisciplinar que provoca la imposibilidad de definir, a
priori, con contornos precisos, lo que se entiende por defensa del consu-
midor. Pero también, al definir competencias aludiendo a lo que es el ob-
jeto de la norma,* impide que pueda hablarse de una competencia tnica
para el Estado o las Comunidades Autonomas: existen tantas competencias,
a favor de un ente u otros, segun sea el aspecto o sector concreto que pueda
reconducirse a ese concepto tan heterogéneo. En este misma linea se pro-
nunciaba el Tribunal Constitucional en la Sentencia 88/1986, en la que al en-
tender el «derecho del consumidor» como «el conjunto de reglas juridicas
que tienen por objeto proteger al consumidor» se afirmaba como «la misma
naturaleza de este objetivo, por la variedad de los ambitos en que incide,
hace que, en un Estado descentralizado como el nuestro, esta garantia no
pueda estar concentrada en una sola instancia, ya sea ésta central o autono-
mica» (FJ 4).Y, de forma mas expresa, en la STC 202/1992, se definia la
proteccion de los consumidores como una materia «resultado de un con-
glomerado de diversas normas sectoriales reconducibles a otras tantas ma-
terias» (FJ 5).% En definitiva, siendo el elemento finalista o teleoldgico el
que preside la definicién de dicho mandato constitucional, la defensa del
consumidor ha sido concebida como una «materia» susceptible de ser deli-

44 Asi C. VIVER PI-SUNYER, Materias competenciales y Tribunal Constitucional, cit., p. 13. Entre
esas mismas consecuencias que puede tener la delimitacion precisa de la materia, este mismo
autor indica, desde un prisma politico, el quantum de poder atribuido a la instancia competente
—relativizado por otros aspectos—, lo que para las Comunidades Autonomas, especialmente,
se traduce en la garantia de la existencia estable de un ambito material propio exclusivo de au-
togobierno, o desde una perspectiva estrictamente tedrica y juridica, la certeza con la que
puede actuar la instancia competente a la hora de actuar sus respectivas potestades, evitan-
dose o reduciéndose, de esta manera, los conflictos constitucionales de competencias y li-
mitando al minimo el casuismo jurisdiccional posibilitando a la vez una doctrina
jurisprudencial mas continua (pp. 17-18).

45 Ver, entre otras, las SSTC 71/1982, FJ 2;95/1984, FJ 7, 69/1988, FI 4; 15/1989, FJ 1, 62/1991,
FJ20133/1992, FJ 4.

46 ParaJ. A. SANTAMARIA nos hallamos ante un «concepto abstracto y globalizador, que enmarca
desde una perspectiva finalista concreta una pluralidad de actuaciones publicas que, para el
texto constitucional, pertenecen a diversas “materias” de las que enumera en los dos articulos
citados». Ver «l. La regulacion normativa de la distribucion competencial», Estudios sobre
Consumo, n.° 3, 1984, p. 165.
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mitada como tal por referencia a actividades publicas dirigidas a ese fin, lo
que en ultima instancia le confiere un caracter residual, ocupando espacios
que le dejan otras materias que puedan concurrir con la misma.*’

La cuestion era especialmente problematica para aquellas Comunidades
cuyos Estatutos de Autonomia asumian la competencia en defensa de los
consumidores y usuarios en términos de exclusividad, sin especificar —como
ya se ha sefialado— a qué concretos ambitos de actuacion en este sector
venian referidas las facultades exclusivas que se asignaban a los 6rganos
autonomicos. A pesar de que el Tribunal Constitucional ya habia ido atem-
perando el alcance de esta competencia autondmica en su jurisprudencia,*
no es hasta la STC 15/1989 cuando, a proposito de resolver los recursos de
inconstitucionalidad presentados por los Gobiernos de Catalufia, Pais Vasco
y Galicia contra la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usua-
rios (Ley 26/1984, de 29 de julio), entiende que nos hallamos ante una com-
petencia «compartiday. La incidencia que en dicha materia pueden tener
otros titulos competenciales estatales, a pesar de no tener como objeto prin-
cipal la tutela del consumidor, conduce al Tribunal a reconocer literalmente
que «estamos ante una materia que dado su caracter pluridisciplinar, resulta
en todo caso compartida entre el Estado y las Comunidades Autéonomas, lo
que, por lo demas, facilmente se comprueba en algunos Estatutos de Auto-

47 Asi, VIVER PI-SUNYER, C., Materias competenciales y Tribunal Constitucional, cit., p. 244.

48 En la STC 95/1984, FJ 7, ya se advertia dicha «atemperacion» en el caso de las competencias
exclusivas de Catalufia y Pais Vasco. También en la STC 68/1988 se afirmaba que a pesar de
la calificacion de exclusiva de la competencia catalana en el articulo 12.1.5 EACat., ésta no
podia ser interpretada como tal en su alcance efectivo, por dos tipos de razones. La primera,
por la propia diccion literal de la disposicion estatutaria que «contempla la concurrencia de
competencias estatales especificas al ordenar que su ejercicio habra de realizarse “de acuerdo
con las bases...”». Y la segunda es que, ademas de estos limites expresados en el propio Esta-
tuto de Autonomia, el Tribunal recuerda que «esta competencia tampoco podra ejercerse en tér-
minos tales que resulten menoscabadas o invadidas otras competencias estatales, aun cuando
no vengan expresamente citadas en dicha norma pues el Estado no puede verse privado del
ejercicio de sus competencias, aunque también sea exclusiva, de una Comunidad Auténomax»
(FJ 3). Igualmente, en el caso de Catalufia, en la STC 88/1986 se afirmaba que la competen-
cia reconocida en el articulo 12.1.5 EACat. era «limitada por diversos principios constitucio-
nales y titulos competenciales estatales», por lo que «la exclusividad [...] con la que la CA de
Catalufia ha asumido esta competencia debe significar que es a ella a quien corresponde, en
su ambito territorial, la garantia del objetivo de la defensa del consumidor y del usuario con
los limites derivados de la Comunidad y del propio Estatuto, particularmente en la medida
que configuran competencias reservadas al Estado» (FJ 4) —y a esta misma argumentacion
se remite la STC 148/1992, FJ 2.
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nomia al reconocerse que la competencia exclusiva de la Comunidad en
esta materia se actuara “en los términos de lo dispuesto” [...] o “sin perjui-
ciode” [...]» (FJ 1).

Y, en este especifico contexto, se ha puesto un especial hincapié en las
competencias que la Constitucion atribuia al Estado en los titulos transver-
sales contenidos en los articulos 149.1.13 —ordenacion general de la eco-
nomia— o 149.1.1 —regulacién de las condiciones basicas del ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales—; o en
otros mas especificos como la legislacion mercantil o procesal —articulo
149.1.6— o la sanidad —articulo 149.1.16—; o, incluso, aquéllas que pu-
dieran derivarse de la clausula de «unidad de mercado»*’ —articulo 139
CE—, concebida como una garantia tanto de la libre circulacion de bienes,
impidiendo la adopcioén, por parte de ninguna autoridad, de medidas, in-
cluso normativas, que directa o indirectamente la obstaculicen, como de la
igualdad de derechos y obligaciones de las personas, también en su con-
dicion de agentes econdmicos (consumidores, productores y/o distribui-
dores), en cualquier parte del territorio.

Tal concurrencia de reglas competenciales sobre un mismo dmbito ha
hecho del todo necesario establecer criterios a cuya luz habra de exami-
narse cual de ellas es la prevalente y, por tanto, la que identifica el titulo
competencial y su titular en el caso concreto. Y en este sentido han sido dos
las técnicas perfiladas: la razén o fin de la regla, de manera que prevalece
la norma que tiende mas directamente a la tutela de este colectivo, y la pre-
ferencia del titulo mas especifico sobre el de mas amplio alcance.

El criterio teleologico ha sido especialmente utilizado por el Tribunal
cuando en una misma norma concurrian al menos dos finalidades que, aun-
que conectadas, podian reputarse distintas. Este es el supuesto que se plantea
cuando la norma va destinada a un contexto tan amplio como es el mercado
y todo lo relativo a su ordenacioén, en el cual la actuacidn dirigida a un obje-
tivo, como por ejemplo la defensa de la competencia, puede incidir en la de-

49 Se trata, como expresamente indica Javier GARCIA RocA, «de un limite de génesis jurispru-
dencial que condiciona de modo tacito el ejercicio de todas las competencias autondomicas en
estas materiasy, limite que, en cierto modo, «no deja de ser una manifestacion de la Nacion
como un mercado unitario». GARCIA Roca, J., «Defensa del consumidor, concurrencia imper-
fecta de competencias entre las Administraciones Publicas y unidad del mercado nacionaly, en
Curso de Doctorado sobre derecho de los consumidores, Constitucion Economica y Derecho
del consumo, Direccion General de Comercio y Consumo, Madrid, 1987, p. 105.

227



fensa de los consumidores y a la inversa. En estos casos, el Tribunal Cons-
titucional ha intentado establecer una diferenciacion en la actuacion de una
u otra finalidad, al entender que ambos elementos «de la ordenacion del mer-
cado [defensa de la competencia y proteccion de los consumidores] pueden
diferenciarse desde una perspectiva general, partiendo del criterio consis-
tente en considerar que el primero de ellos —Ila defensa de la competencia—
se refiere a la regulacion de la situacion reciproca de las empresas [...] en el
mercado, en cuanto que los sujetos a considerar, es decir, las empresas, com-
piten en una situacion que se quiere de igualdad en el mercado; mientras que
el segundo aspecto —Ila defensa de los consumidores — hace referencia a
una situacion distinta en cuanto que el consumidor aparece como destinata-
rio de unos productos ofrecidos por las empresasy» (STC 88/1986, FJ 4 o,
mas recientemente, la 106/2009, FJ 3). De esta manera, corresponderia a la
Comunidad Auténoma la competencia para regular aquellas materias pre-
dominantemente relacionadas con la defensa de los consumidores y al Estado
la de aquellas vinculadas sobre todo a la defensa de la competencia.

No obstante su utilidad, el recurso a la definicion finalista otorgada tiene
el riesgo de extender el alcance de un titulo a ambitos materiales que obje-
tivamente corresponden a otras materias.>® Se produciria, entonces, una co-
nexion de la materia tal que permitiria reconocer en los fines la competencia
principal a cuyo ambito se reconducirian las materias accesorias.’! Asi se
constata, por ejemplo, en las SSTC 71/1982, 15/1989 y 313/1994, en las
que el derecho a la informacion de los consumidores es reconducido al am-
bito competencial estatal cuando su regulacion suponga la creacion de nue-
vas obligaciones en las relaciones contractuales entre los consumidores y los
empresarios; mientras que si no se introduce este novum «la determinacion
de la informacion que debe darse al consumidor, se sitia en la materia de-
fensa del consumidor» (FJ 2, STC 313/1994).

La preferencia del titulo mas especial frente al mas general se ha utili-
zado en supuestos en los que la defensa del consumidor entraba en conflicto
con la publicidad, haciendo prevalecer esta ultima como titulo mas especi-
fico frente al mas genérico de la informacion de los consumidores (STC
146/1996). Pero también, de una forma mas significativa, los casos en los que
concurrian los titulos de sanidad y defensa de los consumidores, en los

50 VIVER PI-SUNYER, C., Materias competenciales y Tribunal Constitucional, cit., p. 156.
51 Definicién de materia conexa ofrecida por MUNOZ MACHADO, S., Derecho Puiblico de las Co-
munidades Autonomas, vol. 1, Civitas, Madrid, 1982, p. 382.
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que el Tribunal ha reconocido en la sanidad el titulo competencial mas es-
pecial y, en ocasiones, mas especifico que el de la defensa de los consumi-
dores (SSTC 71/1982, FFJJ 6 y 7; 87/1985, FI 8; 102/1985, FJ 1; 69/1988,
FJ 4; 80/1988, FJ 3; 136/1991, FJ 2; 67/1996, FJ 3 y 147/1996, FJ 5).>
Junto a los criterios anteriores —el de la finalidad y el de la especiali-
dad/especificidad— han operado otros como el del contenido objetivo o el
de la delimitacion por disciplinas juridicas, que también han contribuido
a sustraer del &mbito autondomico facultades que aun siendo instrumentales a
la defensa del consumidor se ubicaban objetivamente en otras competencias.
De esta manera, por citar alguno de los ejemplos mas significativos, se ha
reconocido que el titulo contenido en el articulo 149.1.6 CE —legislacion
mercantil— habilitaba al Estado, y no a la Comunidad Auténoma, para re-
gular sobre los requisitos relativos a la capacidad para el ejercicio del co-
mercio, la forma y contenido en la que nacen y se extinguen los derechos y
obligaciones en el ejercicio de esa actividad (SSTC 71/1982, FJ 9B final;
227y 228/1993, FI 5 y 9, respectivamente o 157/2004, FJ 9). Este mismo
titulo amparaba la competencia estatal para regular el arbitraje y los proce-

52 Si bien ya es de por si criticable esta calificacion de titulo mas especial o especifico, lo mas
significativo es como, en ocasiones, la utilizacion expansiva de este criterio de la especialidad
y/o especificidad se ha desbordado de tal manera que el Tribunal lo ha llegado a aplicar con
relacion a la exigencia de la lengua del etiquetado de los productos destinados al mercado. En
efecto, si bien el tema de la lengua en relacion instrumental con la informacion a suministrar
a los consumidores, habia sido tratada en SSTC como la 69/1988, 80/1988 0 67/1996, no es
hasta la STC 147/1996, cuando con la excusa que el caracter mas especifico de la sanidad
prevalece sobre el mas general de la defensa de los consumidores, el Tribunal declara la com-
petencia del Estado para disciplinar los datos que obligatoriamente «han de figurar en el eti-
quetado de los productos alimenticios» (FJ 5 final). Las competencias sobre politica lingiiistica
no son obstaculo para reconocer la titularidad de la competencia controvertida al Estado, «ma-
terialmente encuadrable en la competencia exclusiva estatal sobre las bases y coordinacion
general de la sanidad [...] dada la transcendencia para la salud de los consumidores de la dis-
ciplina que en la misma se establece (FJ 8). Esta argumentacion fue contundentemente cues-
tionada en sendos votos particulares formulados, respectivamente, por C. VIVER PI-SUNYER,
al que se adhiere, V. GIMENO SENDRA, y J. D. GONZALEZ CAMPOS. En ambos se discrepa del al-
cance que se otorga a la competencia estatal sobre bases de la sanidad. Y concretamente en el
primero de ellos se aboga por reconocer la competencia autondmica para regular la lengua en
la que debe suministrarse la informacion, incluso cuando ésta esté en estrecha relacion con la
salud de los consumidores. La garantia de la igualdad se realiza impidiendo que la Comuni-
dad «pueda imponer o permitir la utilizacion exclusiva de esta lengua en supuestos en que esta
imposicion o permision pueda llevar a los consumidores al desconocimiento o a la confusion
de datos relevantes para su salud —ya que con ello invadirian la competencia estatal sobre
bases de la sanidad—».
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dimientos de garantia y acceso —legitimacion— de los consumidores y sus
asociaciones (SSTC 71/1982, FJ 20; 15/1989, FJ 9B; 62/1991, FJ 5;
173/1998, FJ 16a 0 135/2006, FJ 12a). A la competencia formulada en el ar-
ticulo 149.1.18 CE se han reconducido tanto la creacion de nuevas obliga-
ciones en las relaciones contractuales consumidor-empresario, en relacion
con el deber de suministrar informacion veraz, (SSTC 71/1982, FJ 18;
62/1991, FI 4F; 284/1993, F] 5 0 157/2004, FJ 9), como lo relativo a la re-
gulacion incidente en las condiciones generales de contratacion, contenido de
los contratos y acciones por incumplimiento, modalidades de venta cuando
introducen un novum en el contenido contractual (STC 264/1993, FJ 5).

Los aspectos anteriormente analizados han provocado reconocer que en
este ambito la competencia autonémica tiene un margen muy reducido
como titulo competencial autdbnomo. Y tampoco puede afirmarse que la ju-
risprudencia constitucional haya servido ni para clarificar el panorama
competencial ni para dotar de mayor alcance a las competencias de las Co-
munidades Autonomas. No ha sido muy clarificadora, puesto que en los fre-
cuentes supuestos de concurrencia de la defensa del consumidor con otros
titulos competenciales, especialmente estatales, se ha llegado a unos resul-
tados tan desiguales y dispares que se ha acabado por crear un clima de tal
confusion que no s6lo impide determinar a priori la instancia, estatal o au-
tondmica, competente, sino que, incluso, una vez identificada ésta, no se
sabe con exactitud el alcance de esta competencia. [gualmente debe tenerse
presente la labor de «uniformizacion» que ha operado esta jurisprudencia
ya desde la STC 71/1982. En efecto, si hay una linea mas o menos conti-
nuada en la doctrina del Tribunal Constitucional es, precisamente, la que
se manifiesta por una clara reduccion de las competencias autonomicas a los
aspectos puramente administrativos, sustrayendo de su ambito de decision
la regulacidn de aspectos innovadores en las relaciones entre los sujetos
de la relacidon de consumo (consumidores y «profesionalesy).

En conclusion, estamos ante una competencia que despliega su eficacia
maxima a través de otros titulos especificos diferentes al de la defensa del
consumidor. Ello, a su vez, origina una distinta funcionalidad de este titulo
competencial y de las facultades normativas o de ejecucion que el mismo
comprende. Asi, desde una perspectiva genérica, nos hallamos ante una
auténtica competencia residual, delimitada en un sentido propiamente ne-
gativo: las Comunidades Auténomas podran incidir en todos aquellos as-
pectos de la defensa del consumidor que no puedan ser reconducidos a otras
competencias estatales en virtud de un titulo constitucional especifico. Pero
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igualmente, desde un prisma autonémico, este titulo actiia como clausula
de refuerzo si tenemos en cuenta que, en el contexto autonomico, también
existen otros titulos competenciales que inciden en la esfera juridica del
consumidor.

2.2.2 - La aportacion de los «nuevos» Estatutos de Autonomia

Los Estatutos de Autonomia reformados en este ultimo periodo intro-
ducen diversas e importantes novedades. De todas ellas, me detendria en
dos: la incorporacion de cartas de derechos, deberes y principios rectores y
la formulacion de las competencias autondmicas.

Las declaraciones territoriales de derechos constituyen un contenido
que, con mayor o menor extension, aparecen en todos ellos.* Y en éstas, la
proteccion del consumidor tiene un peso desigual, porque a pesar de haber
sido proclamada expresamente, no puede afirmarse que los legisladores au-
tondmicos hayan adoptado un patrén comun. Asi, mientras que en la re-
forma del Estatuto valenciano se establece un mandato a la Generalitat para
que garantice las politicas de proteccion del consumidor, haciendo una ex-
presa alusion solo a sus derechos al asociacionismo (art. 9.5), el de Balea-
res (art. 14) conjuga este explicito mandato junto con una enumeracion de
algunos concretos derechos (a ser informado y a intervenir, directamente o
a través de sus representantes, ante las Administraciones publicas autond-
micas). En el Estatuto de Castilla y Ledn, la proteccion de los consumi-
dores se acoge s6lo como un principio rector de las politicas publicas,
apareciendo algunos de sus derechos basicos como obligadas directrices de
esta actuacion de los poderes autonomicos (art. 16). Y, por tltimo, en los Es-
tatutos de Catalufia (art. 28), Andalucia (art. 27), Aragoén (art. 17) y el pro-
yecto de Estatuto de Castilla-La Mancha (art. 21.1) se enumeran derechos
que integran el estatuto juridico del consumidor: basicamente los derechos
a la salud, la seguridad, los legitimos intereses economicos y sociales, la

53 Para un analisis mas detallado de las mismas, me remito al estudio que realicé sobre «La regu-
lacion de los derechos en los nuevos Estatutos de Autonomiay, publicado en la Revista d’Estu-
dis Autonomics i Federals, 5, 2007, pp. 147-202 o a las «Conclusiones Generales. Derechos y
principios en los Estatutos de Autonomia», que junto con M. A. CABELLOS publicamos en el
libro colectivo Derechos y principios rectores en los Estatutos de Autonomia, Atelier, Barcelona,
2008, pp. 345-363.
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educacion y formacion, la informacion, la participacion y la consulta y,
en el caso de Catalufia, ademas, se especifican los derechos lingliisticos
(art. 34). También en el Estatuto catalan la defensa de los consumidores se
acoge como un principio rector (art. 49), en el que se formula un expreso
mandato a los poderes publicos catalanes para que den proteccion al con-
junto de derechos de los consumidores, estableciendo los mecanismos ade-
cuados de mediacion y arbitraje.

Por lo que se refiere a las competencias, también es un denominador
comun en todos los Estatutos el incremento de los ambitos materiales de
actuacion. A partir de ahi, la novedad, en esta sede, radica en la adopcion,
por parte de algunos de estos Estatutos (concretamente, el de Catalufia, de
Andalucia y, en cierta medida, también el de Aragdn, asi como el todavia
proyecto estatutario de Castilla-La Mancha) de una original técnica de
enunciacioén: la de la enumeracidon de materias sobre las que se proyectan
diversos tipos de competencia, acompafiandola de una definicion de las
funciones que corresponde a cada uno de los tipos de competencia —ex-
clusivas, compartidas y de ejecucion, asi como a las actividades de fomento
que pueden integrar el alcance de la actuacion de las instituciones autono-
micas en todas ellas. El resto de normas estatutarias (de Valencia, Balea-
res y Castilla y Ledn) sigue manteniendo la regla tradicional de identificar
las competencias de la Comunidad Autéonoma priorizando la funcién y sis-
tematizandolas en torno a las diversas categorias: exclusivas, competen-
cias de desarrollo legislativo y ejecucion y competencias de ejecucion de
la legislacion estatal.>

En todos los titulos estatutarios referidos a las competencias sigue apa-
reciendo la defensa del consumidor. En los de los Estatutos que siguen uti-
lizando la técnica tradicional se aportan pocas novedades en un plano real.
En el Estatuto de Castilla y Leon sigue apareciendo como una competen-
cia de desarrollo normativo y ejecucién de la legislacion basica estatal (art.
71.1). Y en los de Valencia y Baleares, a pesar de ser acogida como com-
petencia exclusiva, esta calificacion es mas formal que real. En efecto, en
el Estatuto valenciano (art. 49.35°) porque la sigue asumiendo «sin perjui-
cio de la politica general de precios, libre circulacion de bienes, la legisla-

54 Las novedades que, desde la perspectiva competencial, incorporaban los nuevos Estatutos de
Autonomia fueron también objeto de estudio en mi trabajo «Las competencias en los nuevos
Estatutos de Autonomiay, que sera proximamente publicado en el libro La reforma de los Es-
tatutos de las comunidades autonomas y las reformas del regionalismo italiano (en prensa).
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cion sobre la defensa de la competencia y la legislacion del Estado». Y en
el balear (art. 30.47°), porque sigue situandola «en el marco de las bases y
la ordenacion de la actividad econdmica general y en el marco de las bases
y la coordinacién general de la sanidad, en los términos de lo dispuesto en
los articulos 38, 131 y en los nimeros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articu-
lo 149 CE». Esta tltima norma estatutaria, sin embargo, especifica, al mar-
gen de lo anterior, las facultades de regulacion y fomento de las asociaciones
de consumidores y usuarios y la de regulacion de los procedimientos de
mediacion, sobre las que si puede proyectarse esta exclusividad en la inter-
vencion autondmica.

Diferentes conclusiones suscitan los Estatutos que adoptan esa nueva
técnica de asuncion de competencias. En ellos, la competencia en materia
de defensa de los consumidores aparece notablemente desglosada en otras
tantas materias y campos de actuacion publica en todas ellas.

En el Estatuto catalan, el articulo 123 acoge la competencia exclusiva de
la Generalitat, la competencia exclusiva en materia de consumo, indicando
que, en la misma se incluye «en todo caso»: la defensa de los derechos de
los consumidores y los usuarios que proclama el Estatuto y el estableci-
miento y la aplicacion de los procedimientos administrativos de queja y re-
clamacion; la formacion y la educacion en el consumo; la regulacion y el
fomento de las asociaciones de los consumidores y usuarios y su participa-
cion en los procedimientos y asuntos que les afecten, asi como la regula-
cion de los organos y los procedimientos de mediacion en materia de
consumo y de la informacion en materia de consumidores y usuarios. Con
similar extension y detalle se pronuncia el proyecto de Estatuto de Castilla-
La Mancha, en cuyo articulo 121 se refiere a la competencia exclusiva de
esta Comunidad a: la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los
consumidores y usuarios, en especial de aquellos colectivos que se encuen-
tren en situaciones desfavorecidas, mediante los procedimientos que a tal
efecto se prevean; la regulacion de los 6rganos y los procedimientos de so-
lucién extrajudicial de conflictos en materia de consumo; la inspeccion y
ordenacion del mercado y el fomento de las asociaciones de consumidores
y usuarios y su participacion en los asuntos que les afecten, asi como de la
informacion, la formacion y la educacion en el consumo responsable.

Mucho mas parcas son las normas estatutarias de Andalucia y Aragon.
El articulo 58 del Estatuto andaluz atribuye a la Comunidad Auténoma com-
petencia exclusiva en la defensa de los derechos de los consumidores, la re-
gulacion de los procedimientos de mediacion, informacion y educacion en

233



el consumo y la aplicacion de reclamaciones. Y el articulo 71.26° del ara-
gonés especifica esta exclusividad a la regulacion de la proteccion y de-
fensa de los consumidores y usuarios; el fomento de las asociaciones; la
formacién y educacién para el consumo responsable, asi como la regulacion
de los o6rganos y procedimientos de mediacién.

A la vista de esta pormenorizada especificacion de contenidos, nos
planteamos si realmente los legisladores estatutarios han llevado a cabo una
labor de creacion contemplando «nuevos» campos de actuacion en una ma-
teria que, como la defensa de los consumidores, ya aparecia como compe-
tencia propia en los derogados Estatutos o, por el contrario, estamos ante
una operacion de mera concrecion y actualizacion de los ambitos materia-
les en los que las instituciones autondémicas ya venian realizando algin tipo
de actuacion en el marco de sus competencias. Y la respuesta a esta cues-
tidn se declina por la segunda de las opciones. Estamos ante un ejercicio de
auténtico pragmatismo. En un sector material tan complejo y heterogéneo
como la defensa de los consumidores, el estatuyente ha buscado, sobre todo,
plasmar lo que a lo largo de todos estos afios se ha ido delimitando por la
jurisprudencia constitucional como ambitos materiales propios de actua-
cion de la Comunidad Autonoma con el propdsito de aportar una cierta cla-
ridad y certeza, evitando ambigiliedades y entrecruzamientos con otros
titulos competenciales estatales. Y si nos fijamos, en aquellos Estatutos en
los que se realiza un desglose de la materia de la defensa de los consumi-
dores, practicamente hay una coincidencia en cuanto a los ambitos de in-
tervencion de la Comunidad Autéonoma, siendo todos ellos espacios que ya
habian ido delimitandose e identificandose, con mayor o menor extension,
por la jurisprudencia constitucional.

2.2.3 - La actuacion normativa de las competencias y el impacto del
derecho comunitario

La opcion de los legisladores estatal y autondmico fue, desde el inicio,
la de promulgar una sola ley que, con caracter general, diera cumplimiento
a los mandatos del articulo 51 CE, en su respectivo ambito de competencias.

La primera norma de proteccion de los consumidores fue adoptada por el
Pais Vasco con la Ley 10/1981, de 18 de noviembre (Estatuto vasco del con-
sumidor) —declarada parcialmente inconstitucional en la STC 71/1982. En
1984, el Estado aprueba la Ley General de Defensa de los Consumidores y
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Usuarios, Ley 26/1984, de 19 de julio. A partir de su entrada en vigor, las
Comunidades Autonomas van adoptando sus respectivas leyes. Primero,
las que habian asumido la defensa de los consumidores como competencia
exclusiva: Galicia—Ley 12/1984, de 28 de diciembre—; Andalucia —Ley
5/1985, de 8 de julio—; Valencia —Ley 2/1987, de 9 de abril— y Catalufia
—Ley 3/1993, de 5 de marzo. Y en los afios noventa, una vez que el Tribu-
nal ha ido perfilando las concretas facultades que corresponden a las Co-
munidades Autdénomas (especialmente con la STC 15/1989) y se ha
promulgado la LO 9/1992 con la consiguiente transferencia de competen-
cias en este ambito —que las reformas de los Estatutos de la «via ordinaria»
asumen como propias—, el resto: Castilla La Mancha —Ley 3/1995, de 9 de
marzo—; Murcia —Ley 4/1996, de 14 de junio—; Aragon —Ley 8/1997,
de 30 de octubre—; Baleares —Ley 1/1998, de 10 de marzo—; Cantabria
—Ley 6/1998, de 15 de mayo—; Madrid —Ley 11/1998, de 9 de julio—;
Castilla-Leon —Ley 11/1998, de 5 de diciembre—; Asturias —Ley
11/2002, de 2 de diciembre— o Canarias —Ley 3/2003, de 12 de febrero.
La excepcion la constituye Extremadura, cuya primera norma es adop-
tada con rango reglamentario a mediados de los afios noventa —Decreto
44/1995, de 18 de abril— y no se deroga hasta la promulgacion de la Ley
6/2001, de 24 de mayo.

El denominador comun de las citadas normas autondémicas es su inspi-
racion en la LGDCU, mucho mas intensa que las que se adoptaron durante
los afios ochenta. Su nucleo basico se integra por un conjunto de disposi-
ciones referidas a aspectos juridicos-administrativos —que son sobre los
unicos que se extiende la competencia autonomica, habida cuenta del «re-
corte» que la jurisprudencia constitucional ha impuesto a la competencia au-
tonomica por su conexion y concurrencia con otros titulos competenciales,
sobre todo, estatales.>

Teniendo presente que en el momento de dictarse estas disposiciones
existia, en el ambito europeo, un notable acervo normativo en defensa del
consumidor, la influencia que en todas estas normas internas proyecta el

55 Jurisprudencia que expresamente se ha referido a este contenido como «actividades de poli-
tica administrativa derivados del titulo competencialy» o la «prevision de medidas adminis-
trativas» (STC 62/1991, FJ 4B y D final —la cursiva es mia—). Ello ha provocado que, con
ocasion de formular un Voto Particular a la STC 208/1999, el magistrado F. GARRIDO FALLA
se haya referido a esta actuacion de la competencia autonémica como de «legislacion admi-
nistrativa en defensa del consumidory.
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ordenamiento comunitario es, francamente, escasa. Es cierto, sin embargo,
que antes de producirse la incorporacion de Espaia a la CEE, algunas leyes
autonémicas ya acogian en sus Exposiciones de Motivos referencias ex-
presas al derecho comunitario y, en especial, al Programa Preliminar de
1975, con un valor meramente simbolico. Asi, el Estatuto vasco del consu-
midor (de 1981) alude, de una forma aséptica, tanto a la Carta Europea de
Proteccion del Consumidor adoptada por el Consejo de Europa como al
Programa Preliminar comunitario. La Ley gallega de 1984, refiriéndose a
los mismos documentos, destaca su importancia atendiendo tanto a los de-
rechos que incorporan como, sobre todo, a las recomendaciones que presen-
tan a los Estados miembros «dirigidas a conseguir una armonizacion
legislativa en este campo». Y la andaluza de 1985 expresa el proposito de
«participar con plenitud de la integracion de la CEE».

Una vez producido el ingreso a la CEE, las leyes de Madrid o Castilla
y Ledn, ambas de 1998, siguen manteniendo la genérica referencia al dere-
cho europeo en sus respectivas Exposiciones de Motivos. Otras Comuni-
dades, sin embargo, comienzan a sefialar especificas normas comunitarias
empleando algunas de sus formulaciones en el articulado de la ley autono-
mica. Es el caso de la Ley de Castilla-La Mancha, de 1995 con la Directiva
92/59/CEE, relativa a la seguridad de los productos o la de Baleares de
1998, que de una forma genérica se refiere a la incorporacion que realiza
esta ley «de las prescripciones de las tltimas directivas comunitarias en ma-
teria de defensa del consumidor, a fin de hacer efectivas las politicas de
proteccion de los consumidores y usuarios de la Union Europeay.

Tampoco han sido mas prolijas las reformas que se han introducido
entre los afos 2003 y 2006 a algunas normas de proteccion de consumido-
res ya citadas. En concreto nos referiremos a las leyes de Andalucia —Ley
13/2003, de 17 de diciembre—; del Pais Vasco —Ley 6/2003, de 22 de di-
ciembre—; de Castilla-La Mancha —Ley 11/2005, de 15 de diciembre—;
de Cantabria —1/2006, de 7 de marzo—; de Aragén —Ley 16/2006, de 28 de
diciembre— y la regulacion promulgada por primera vez en Navarra—Ley
foral 7/2006, de 20 de junio. Algunas de ellas introducen una nueva disci-
plina de la defensa de los consumidores y usuarios en sus respectivas Co-
munidades Auténomas sin que se aluda al derecho comunitario: es el caso
especifico de las leyes cantabra y aragonesa, de 2006. La leyes de Andalu-
cia y Pais Vasco, de 2003, y las de Castilla-La Mancha, de 2005, y Navarra,
de 2006, si que incorporan estas referencias al ordenamiento comunitario en
defensa de los consumidores en sus Exposiciones de Motivos, pero so6lo a los
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efectos de encuadrar la regulacion que dispone la ley en el contexto euro-
peo integrado por los tratados y el derecho derivado.

Lo que se ha constatado en este contexto es que el derecho comunita-
rio en defensa de los consumidores ha sido objeto de preferente trasposicion
por parte de la normativa estatal, tanto desde el punto de vista sectorial
como general a través, en este ultimo supuesto, de las sucesivas reformas
que se han ido introduciendo a la LGDCU de 1984.5¢ El resultado de toda
esta labor ha sido la necesidad, por parte del Estado, de sistematizar toda la
regulacion que se habia ido dictando en defensa de los consumidores. Esta
ordenacion se ha llevado a cabo con la adopcion, por el Gobierno estatal, del
R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios y otras leyes complementarias.’

En cambio, por lo que se refiere al ordenamiento autonémico, son pocas
—como ya se ha comentado— las normas de proteccion del consumidor
en las que se alude al derecho europeo, y cuando asi lo hacen es para en-
marcar esta legislacién autondmica en el contexto europeo que se deriva
del ordenamiento comunitario, cuya existencia, como se indica, se ha te-
nido en cuenta en la elaboracion de la norma autondmica. Y escasas son
también las referencias a este derecho en otras normas de las Comunidades
Autonomas en las que se regulan materias vinculadas a la defensa de los
consumidores o aspectos especificos de la misma.>®

Lo que si se aprecia en las leyes autonomicas de defensa del consumi-
dor, en especial en aquellas que se han ido aprobando desde los inicios del
afio dos mil —con posterioridad, por tanto, a la entrada en vigor del Tratado

56 Para un detallado analisis de como se ha procedido a trasponer las directivas comunitarias mas
relevantes en esta materia por parte del legislador estatal me remito a AAVYV, «La politica comin
de los consumidores en la Unién Europea», en RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y CANOSA USERA,
R. (Eds.), Derecho de los consumidores y usuarios: una perspectiva integral, cit., pp. 44-51.

57 El R.D. Legislativo de 2007 daba cumplimiento a la expresa habilitacién conferida al Go-
bierno en la disposicion final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de Mejora de la
Proteccion de los Consumidores y Usuarios.

58 A modo de ejemplo citemos el caso catalan, en que especificamente se alude a la trasposicion
de concretas directivas comunitarias en la Ley 20/2002, de 5 de julio, de Seguridad Alimen-
taria—norma en la que la competencia en materia de defensa del consumidor acttia junto con
otros titulos que el Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979 explicita en otras materias
como higiene y sanidad interior, agricultura y ganaderia o medioambiente— o en el Decreto
73/2002, de 19 de febrero, por el que se regula la indicacion de precios de los productos oftre-
cidos a los consumidores y usuarios.
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de Amsterdam— es un mayor detalle en la regulacion, especificamente en
aquellos ambitos que han sido reconocidos como competencia de las Co-
munidades Autébnomas por la jurisprudencia constitucional (la proteccion de
intereses sociales, informacidn, formacién y educacién, facultades de ins-
peccidn, determinacion de las sanciones, organizacion administrativa al
servicio de los derechos e intereses del consumidor y habilitaciéon de me-
canismos —mediacidn o arbitraje— para la satisfaccion de estos derechos
y resolucion de conflictos con otros agentes que concurran en el mercado).
Pero también se ha incorporado a estas normas una disciplina mas acotada
del concepto de consumidor, de los intereses y derechos de las categorias es-
peciales de consumidores, se potencia la creacion y las atribuciones de or-
ganos de consulta y representacion de los consumidores de la Comunidad
Auténoma (los denominados Consejos de Consumidores), o de organismos
auténomos con competencias en planificacion o ejecucion de las politicas
de consumo (el caso de la Agencia Catalana del Consumo) y se incluyen
«nuevosy sectores en la actuacidon de los poderes publicos autonémicos con-
secuencia de los desarrollos tecnoldgicos.

Por lo que se refiere a la nueva ordenacion competencial que, presidida
por los derechos y principios rectores en esta materia, introducen los «nue-
vos» Estatutos de Autonomia es todavia pronto para analizar sus conse-
cuencias. Si que, como se ha sefalado, esta intervencién autonémica ha
quedado mucho mas clarificada en cuanto a los ambitos en los que puede
incidir (especialmente en aquellos Estatutos que, como Cataluia, Andalu-
cia y Aragon han dotado de un contenido especifico al titulo referido a la
defensa de los consumidores, también a través de una perspectiva subjetiva
con la enumeracion de los concretos derechos y, en su caso, principios rec-
tores que estatutariamente se amparan). En este momento, sélo Catalufia
ha iniciado el procedimiento para la aprobacion de una nueva normativa en
defensa del consumidor. Nos estamos refiriendo al anteproyecto de ley de
Coédigo de Consumo.*® Con todas las cautelas propias de esta embrionaria
fase en la que se encuentra, este documento, de materializarse como una
ley, supondra la unificacion de la disciplina del consumo con el fin de ade-
cuar la normativa basica y general de defensa de los consumidores a las ac-
tividades actuales del mercado. El anteproyecto indica los diferentes
motivos que estan presentes en la elaboracion del Codigo. Entre ellos, se

59 Su texto integro puede consultarse en <http://www.consum.cat>.
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destacaria «la necesidad ineludible de proceder a la actualizacion de la nor-
mativa de consumo en Cataluiia» —labor en la que se tiene muy presente
la ampliacion de la presencia de la proteccion de los consumidores en el
Estatuto de 2006— pero también el «distanciamiento que actualmente se
observa entre la legislacion vigente y las directivas comunitarias». De ahi
que en la Exposicion de Motivos que acompafa el anteproyecto se enume-
ren un conjunto de directivas —transversales y sectoriales— que expresa-
mente se vendrian a incorporar al ordenamiento catalan.

3 - Consideraciones finales

En la actualidad, la intervencion publica en defensa del consumidor se
mueve en torno a dos ambitos muy interaccionados entre si: el de la Union
Europea y el estatal, caracterizado, a su vez, por una descentralizacion terri-
torial del poder.

Estos, a su vez, estan muy condicionados por la compleja naturaleza
multifacética de esta materia definida esencialmente por los fines que pre-
tende, cuya consecucion puede exigir la concurrencia de actuaciones de
muy diverso contenido. Se hace muy dificil, por tanto, dar una respuesta
competencial univoca a la proteccion de este colectivo: existen, por el con-
trario, tantas respuestas competenciales como facetas de esta tutela en la
que se pretenda intervenir.

Por lo que se refiere a la Union Europea, la politica de defensa de los
consumidores se ha articulado, desde sus origenes, en un marco muy con-
creto: el que determinan los objetivos para los que fueron creadas, en los
aflos cincuenta, las Comunidades Europeas. En esencia, la creacion de un
mercado comun en el que pudieran circular libremente bienes y servicios.
A ello se afiade el hecho de que los redactores de los tratados omitieron
hacer referencia a una politica que tuviera como principal finalidad asegu-
rar la posicion del consumidor en este mercado y amparar sus derechos e in-
tereses mas basicos. Esta omision no fue obstaculo, sin embargo, para que
las instancias comunitarias emprendieran acciones en este ambito, justifi-
candose en su necesidad para el buen funcionamiento de este mercado, y
que se proyectaban en distintos sectores.

Desde sus inicios, por tanto, la proteccion de los consumidores se ha
caracterizado, esencialmente, por ser una politica instrumental al buen fun-
cionamiento del mercado. Esta instrumentalidad, a la vez, ha exigido la
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transversalidad con respecto al resto de politicas comunitarias que asegu-
raban la existencia y viabilidad del mercado interior. Pero también ha con-
dicionado el reparto de poderes entre las instancias comunitarias y los
Estados miembros calificando esta competencia como compartida: la in-
tervencion comunitaria se proyectara en aquellos aspectos de la defensa del
consumidor que incidan en este mismo mercado, lo que no impide que estos
mismos Estados puedan mantener regulaciones propias que dispensen una
mayor proteccion, siempre y cuando estas disposiciones sean compatibles
con los tratados. En el resto de aspectos, los Estados seran competentes para
actuar y la Union Europea se limitara a apoyar, complementar y supervisar
esta actuacion. Y, precisamente, es en estos términos en los que ha venido
a consagrase, tardiamente, la politica de proteccion de los consumidores en
los tratados constitutivos, desde la adopcion del Tratado de la Union Euro-
pea, en 1992.

Por otra parte, no cabe olvidar que en la concepcion de la defensa de los
consumidores como politica global, antes de su consagracion en el derecho
originario, han contribuido en gran medida los diversos documentos que,
desprovistos en la mayoria de los casos de fuerza vinculante (comunica-
ciones, resoluciones, etc.), han ido plasmando, periddicamente, las lineas
generales y prioridades de actuacion de la Unidn e identificando los sec-
tores objeto de armonizacion de las diferentes legislaciones nacionales
que, dictadas a favor del consumidor, podian suponer obstaculos a la libre
circulacion. Y, de esta manera, este proceso de armonizacion se ha limi-
tado a la aprobacidn fragmentada de normas sectoriales que incidian en
los diversos aspectos que se incluyen en la proteccion de los consumido-
res (seguridad general de los productos; responsabilidad por productos
defectuosos; sistemas de pago; comercializacion a distancia de servicios fi-
nancieros; ventas a domicilio; utilizacién de inmuebles en régimen de
tiempo compartido; viajes combinados; acciones de cesacion; cooperacion
administrativa; seguridad de los servicios y responsabilidad de los prove-
edores de servicios; comercio electronico; servicios de interés general;
practicas comerciales desleales; publicidad comparativa y engafiosa; in-
dicacion de precios; clausulas abusivas en los contratos; venta y garantias
de los bienes de consumo, etc.).

En la actualidad, no obstante, cabe advertir alguna novedad puntual y
aislada que, de consolidarse, podria introducir cambios significativos en la
forma de proceder de las instituciones comunitarias. Si dejamos a un lado
la idea de elaborar un «Codigo Europeo del Consumoy para unificar en un
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solo cuerpo legal toda la normativa comunitaria en este ambito, en el Libro
Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo — COM (2006)
744 final, de 8 de febrero de 2007—, la Comision pone un especial énfasis
en una nueva dindmica: la refundicion de las disposiciones existentes en esta
materia para «reforzar la confianza de los consumidores». Propésito que se
ha materializado, recientemente, en la propuesta de Directiva sobre dere-
chos de los consumidores, de 8 de octubre de 2008 —documento COM
(2008) 614 final— cuyo principal objetivo es el de hacer frente a una exce-
siva fragmentacion del acervo sobre derechos de los consumidores en el
seno de la Union Europea tratando de sistematizar en una sola norma la re-
gulacion que, hasta la fecha, se contiene en diversas directivas (sobre clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores; sobre
determinados aspectos de la venta y garantia de bienes de consumo; sobre la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia y en el
caso de los contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales).

Desde la perspectiva del ordenamiento interno, la proteccion de los con-
sumidores se consagré al mas alto nivel normativo, dotdndole de rango
constitucional. El articulo 51 CE, ubicado en el titulo constitucional relativo
a los derechos, establecia un expreso mandato a los poderes publicos esta-
tales para intervenir en este sector, acompanandolo de una especifica pro-
clamacion de derechos.

La primera incidencia del derecho comunitario —a pesar de no haberse
producido todavia la incorporacion de Espafia a la Comunidad Econdémica
Europea— ya la podemos identificar en esta disposicion constitucional, en
cuya redaccion se aprecian muchas similitudes con el Programa Preliminar
de la Comunidad Economica Europea para una politica de proteccion e in-
formacion de los consumidores, adoptado en 1975.

Ahora bien, este deber de proteger a los consumidores no venia acom-
panado, en el texto de la Constitucidn, de un especifico reparto de poderes
entre las diversas instancias que integraban la forma de Estado compuesta
disefiada en el articulo 2 de la CE: Estado y Comunidades Auténomas. La
defensa de los consumidores no aparecia en el articulo 148 CE como una
de las posibles competencias que las Comunidades Autonomas podrian asu-
mir en sus respectivos Estatutos de Autonomia, ni en el articulo 149 CE se
atribuia al Estado. A pesar de ello, practicamente la totalidad de los Esta-
tutos la acogieron como una competencia autonomica.

Que las Comunidades Auténomas sean competentes en esta materia no
se ha materializado en el reconocimiento de amplias facultades de inter-
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vencion a favor de las mismas. Ya se ha sefialado como la complejidad de de-
finir como materia autonoma la defensa de los consumidores ha propiciado
el reconocimiento de sectores reservados a la intervencion estatal, por la
concurrencia en los mismos de otros titulos competenciales sobre materias
vinculadas o transversales. Los ambitos de intervencion autondmica, en esta
materia, se han reducido a los que, en la actualidad, aparecen como sub-
materias o subsectores de actuacidon en algunos de los Estatutos de Auto-
nomia de reciente aprobacion (en especial, los de Catalufia y Andalucia).

En este complejo reparto competencial en el ordenamiento interno se ha
proyectado el derecho comunitario. La premisa de esta interaccion la asento
el Tribunal Constitucional al mantener, en relacioén con la incorporacion de
Espafia a la Comunidad Econdmica Europea, desde finales de los afios
ochenta,® que dicho ingreso no alteraba el orden de reparto competencial
interno resultante de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia.

Sin embargo, ésta ha sido una posicion que no ha podido mantenerse en
toda su extension. Si bien es cierto que el Tribunal ha rechazado sistemati-
camente que el derecho comunitario tenga la virtualidad de ser utilizado
como un eventual parametro en el enjuiciamiento de la constitucionalidad
de normas y actuaciones de los poderes publicos estatales y autonémicos,®!
no ha puesto ninglin reparo, sin embargo, en recurrir a estas normas comu-
nitarias como un instrumento de interpretacion en la atribucion y distribu-
cion de las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Concretamente, en la STC 208/1999 —en relacién con la defensa de la com-
petencia—, el Tribunal admite, de forma expresa, que «si bien no cabe ig-
norar que la propia interpretacion del sistema de distribucion competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas tampoco se produce en el
vacio [...] y, por tanto, no sélo es ttil sino también obligado para su correcta
aplicacion el prestar atencion al modo en que una determinada institucion
juridica ha sido configurada por la normativa comunitaria» (FJ 4 in fine).%

La incidencia del derecho de la Unioén Europea en el ordenamiento in-
terno es, como se ha intentado sefialar a lo largo de este trabajo, a proposito
de examinar el contenido y alcance de la proteccion de los consumidores en
el ordenamiento interno, incuestionable. Sin embargo no creo que pueda

60 Doctrina constitucional consolidada desde la STC 252/1988, FJ 2.

61 Ver, entre otras, las SSTC 132/1989; 65/1990; 28/1991; 13/1998; 208/ 1999 0 235/1999.

62 Ver, también, entre otras, las SSTC 236/1991, de 12 de diciembre y 67/1996, de 18 abril —«co-
mercio exterior»— o la 112/1995, de 6 de julio —«denominaciones de origen».
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reducirse, simplemente, a afirmar que la misma ha supuesto un notable in-
cremento o disminucion de las competencias internas, especialmente las
que pertenecen al ambito de intervencion autonomica.

En una materia como la defensa de los consumidores, desprovista de
unos contornos precisos que permitan identificar a priori qué concretos as-
pectos pueden incidir en esta esfera y a quién se atribuye la regulacion de
los mismos, la progresiva y constante labor de la Union Europea ha favo-
recido la identificacion de estas facetas, lo que, a su vez, ha permitido re-
definir el reparto interno de las competencias por la via interpretativa. Asi
lo hemos constatado en las leyes que las Comunidades Auténomas han ido
aprobando para dar cumplimiento al mandato general de la proteccion de los
consumidores. De ser leyes con una regulacion basada principalmente en
los aspectos administrativos que suscitaba esta tutela, se estan convirtiendo
—en las ultimas reformas— en leyes contenedoras de una detallada regu-
lacion en aquellos aspectos de su competencia a los que se han recondu-
cido las nuevas facetas que, en esta proteccidon, se han ido regulando,
sectorialmente, en el derecho comunitario derivado.

Este enmarafiado paisaje competencial no puede considerarse, sin em-
bargo, cerrado. La evolucion que ha caracterizado el proceso de reconoci-
miento y consagracion de una politica a favor de los consumidores en la
Union Europea puede, todavia, ser susceptible de avances dependiendo de
las necesidades de un mercado en permanente y constante transformacion.
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de recerca i foment de la recerca en el marc comunitari.

Introduccio

Ciencia 1 desenvolupament huma han caminat de la ma al llarg de la
historia: sense la impremta les idees de la Reforma no s’haguessin trames
amb la velocitat que ho van fer, i sense la combinacio de la tecnologia del
vapor i els nous tel-lars no hagués estat possible produir suficient energia per
posar en marxa la Revoluci6 Industrial.

La recerca cientifica (R), la innovacio (I) i el desenvolupament tecno-
logic (D) son components essencials del progrés cientific, que al seu torn
impulsa el desenvolupament economic i social. Si bé és cert que la mera
inversiéo en R+D+] no garanteix automaticament un aveng cientific me-
surable, perque no hi ha una relacié causal entre aquests components i un
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progrés automatic resultat dels mateixos,! és indiscutible que existeix una
relacio particularment intensa entre inversid en recerca i progrés, rad que
explica I’interes dels diferents agents economics i socials per potenciar la
recerca, i que I’estimul de la mateixa hagi deixat de ser una esfera d’ac-
tivitat d’interés merament privat. En 1’estat contemporani els poders pu-
blics juguen un important paper com a agents promotors, reguladors de la
recerca, quan no assumeixen ells mateixos directament el rol d’investiga-
dors a través de les seves propies institucions. La competeéncia interna-
cional entre Estats en molts ambits (econdmic, militar, d’influéncia
politica) explica I’interes de 1’Estat per aquells avengos cientifics i/o tec-
nologics que posicionin estratégicament o enforteixin I’Estat o els seus
operadors economics en el context internacional. La cerca de I’avantatge
competitiu i I’increment de I’eficiéncia son potents motors de I’actuacio
d’Estats i empreses, pero en general també de qualsevol actor social, fins
i tot aquells que operen per raons altruistes, ja que allo que constitueix pro-
grés social permet lectures molt diferents. El desenvolupament de 1’ecolo-
gia, per exemple, €s central pel progrés huma, tot i que encara en ocasions
pugui implicar perdues de productivitat, en establir relacions ecologica-
ment més eficients.

Aquest exemple posa de manifest una altra caracteristica de la recerca:
la seva inherent pluridisciplinarietat. Quan parlem de recerca es pensa ha-
bitualment en les ciéncies pures i/o experimentals, que juguen un paper
molt destacat en el desenvolupament economic en augmentar la producti-
vitat de les empreses al mercat, pero també les ciéncies socials i humanes
incideixen en 1’organitzacié del mercat i el funcionament de les empre-
ses, de la mateixa manera que ho fan sobre I’ Administracid i la Societat
en general. A més, les cada vegada més intenses interaccions entre els di-
ferents camps de les ciéncies (computacio i filologia, geografia i carto-
grafia en combinacié amb les TIC, intel-ligéncia artificial, etc.), i la

1 Logicament, hi ha tot un seguit d’altres components que poden produir un descobriment o ge-
nerar una innovacioé que comporti un aveng economic o social significatiu. Elements com el
temps, el talent o la simple casualitat poden sens dubte afectar-hi i de fet, molts descobriments
cientifics son productes d’aquests factors. A més, alguns d’aquests components no sempre
estan degudament formalitzats, podent existir aveng cientific amb recerca i desenvolupament,
pero sense innovaci6 formal perque la innovacid es genera per circuits informals. Dit aixo,
és evident que en una societat moderna i complexa, I’establiment d’un model que aposti de-
cididament per afavorir la recerca i la innovacié segurament sera més eficient en obtenir re-
sultats en aquest ambit.
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creacio de nous camps (biotecnologia, etc.) difuminen aquesta divisio entre
disciplines cientifiques al temps que reflecteixen el seu impacte tant eco-
nomic com social.

En tot cas, definir els tres components del desenvolupament cientific no
sempre ¢és facil. La recerca cientifica (R) és, a la practica, condicid neces-
saria per incrementar la productivitat, i I’increment de la productivitat és
un element clau per mantenir el teixit industrial, serveis i produccio, espe-
cialment en un entorn economic competitiu i globalitzat com 1’actual, amb
una clara tendéncia cap a I’abaratiment dels costos laborals i la deslocalit-
zacio. El desenvolupament tecnologic (D) és un pas més per a I’aplicacio
dels coneixements i técniques nous obtinguts de la recerca, implica 1’adap-
tacio i translacié dels coneixements obtinguts de la recerca al sistema pro-
ductiu de manera que puguin ser aprofitats i permetin un aveng de la societat
(patents i models d’utilitat). La innovacio (1) s’orienta cap als resultats, in-
corporant la recerca tecnologicament desenvolupada a la produccio, i pel
seu ¢xit al mercat cal que aquesta incrementi 1’eficiéncia en la distribucio
de béns i/o serveis. La innovacié depén de multitud de factors, com el dis-
seny i I’enginyeria industrial, la formacié en nous processos i productes, la
comercialitzacié d’innovacions, els estudis de mercat, I’adaptacio de pro-
ductes al mercat, el marqueting, etc.

Assumit que els poders publics poden contribuir decisivament a crear
les condicions adequades per impulsar una recerca de qualitat, la seva trans-
formaci6 tecnologica i que els resultats siguin autenticament innovadors;
cal no oblidar tampoc que les administracions sé6n només una part dels ac-
tors en aquest ambit, on tenen un paper rellevant les universitats i centres pu-
blics de recerca (R+D), les empreses (on predomina la D+ I, amb una certa
especialitzacio pero també complementarietats). Pel que fa a les formules
de generacio i adquisicié de R+D+1, cal apuntar que caben opcions molt
diverses, per exemple, la recerca a les empreses pot ser obtinguda interna-
ment (propia o adquirida per encarrec) o externa (atencio6 a 1’externalitza-
cio serveis).

Aixi i tot, en aquest ambit com en molt pocs, és evident la importan-
cia de combinar adequadament la creaci6 de les millors condicions per po-
tenciar la R+D+1, si bé les accions dependran en part del model adoptat per
cada pais i els tipus de mesures a adoptar (recerca publica, recerca privada,
combinaci6 d’ambdues, foment directe de la recerca, mesures fiscals d’in-
centivacid, etc.). En aquest sentit, el model de R+D+I ha de partir de les
fortaleses i debilitats del model economic d’un territori, perqué la situacio
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de la recerca no ¢s la mateixa als diferents paisos de la Uni6 Europea, i ni
tan sols dins un pais a cada regid o territori; aquest és sense dubte el cas
de Catalunya, que presenta trets distintius respecte a les necessitats gene-
rals del model espanyol de R+D+I. Aixi, al mateix temps que és fona-
mental una politica de recerca comunitaria que permeti afrontar els grans
reptes que marca |’Estratégia de Lisboa i que per separat serien molt di-
ficils d’assolir pels Estats, tamb¢ és important subratllar la necessitat de
modular i adaptar les politiques publiques a la realitat de cada territori
(subsidiarietat).

1 - La progressiva creacio a la Unio Europea d’un Espai Europeu
de Recerca i Desenvolupament

1.1 - Els origens de la politica de recerca a les Comunitats Europees

Lactivitat de recerca ha estat present des dels origens fundacionals de
la Comunitat Europea. Ja al Tractat de la Comunitat Europea del Carbo i
de I’Acer (TCECA) es reconeixia expressament ’activitat de recerca sec-
torial en la produccié i desenvolupament del carbd i de I’acer, aixi com
la relacionada amb la seguretat laboral, tot encarregant aquesta tasca a
una institucio supranacional, en aquest cas 1’ Alta Autoritat (I’actual Co-
missid), que a partir dels anys cinquanta i seixanta va impulsar la recerca
en aquests ambits. En un altre tractat fundacional, el Tractat Euratom, es
preveia la creacio d’un centre especific encarregat de la recerca nuclear,
el Centre Comu d’Investigacio Nuclear, que posteriorment passaria de la
recerca nuclear a altres ambits, tot orientant la seva activitat a partir d’una
programacié plurianual.

A diferéncia d’aquests tractats, al Tractat Constitutiu de la Comunitat
Europea no hi figurava la recerca com una area de competencia comuni-
taria principal, sin6 com una activitat subordinada als objectius economics
i de consecuci6 del mercat interior, amb una unica excepcio en I’ambit d’a-
gricultura, on es preveia expressament la recerca en aquest ambit com una
area d’accid comunitaria. La manca d’atribucio expressa al TCE no im-
pedi que després de les cimeres de Paris i Copenhaguen s’acordés crear el
Comite d’Investigacid Cientifica i Técnica el 1974 tot posant les bases per
donar a diverses accions de recerca de dimensié europea un encaix dins
les estructures de la Comunitat. En aquest moment les resolucions adop-
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tades pretenien reforgar la coordinacio de les politiques de recerca dels Es-
tats membres, la creacié de la Fundacié Europea de la Ciéncia (ESF), pero
encara més important, I’aprovacié del primer Programa Marc 1984-1987
de recerca, el primer programa d’accié en aquest ambit. En abséncia d’a-
tribuci6 expressa al Tractat Constitutiu de la Comunitat Economica Euro-
pea (TCCEE), la base competencial i els seus instruments se situaven sota
I’antic article 235 TCCEE. Aquest plantejament partia de la consideracid
que dotar d’una dimensid europea la recerca potenciara la capacitat i pro-
ductivitat industrial de la Comunitat per continuar competint amb altres
potencies economiques (USA, Japod). Aquesta visioé instrumental de la re-
cerca permet justificar el recurs a ’article 235 TCCEE, ja que a la recerca
europea no €s més que una actuacié complementaria de la dels Estats mem-
bres que inclou programes de recerca dirigits a potenciar la cohesi6 del
mercat comu i la cooperacié internacional, pero la interpretacio de 1’abast
de la qual quedara en darrer terme sota el control del TICE.

En sintonia amb aquesta visio, I’entrada en vigor el 1987 de I’ Acta
Unica Europea, enlloc d’ampliar les bases competencials de la recerca,
aquesta disposici6é opta més aviat per consolidar el seu instrument prin-
cipal: la programaci6 plurianual a través dels Programes Marc (PM). Al
primer el seguiran successius PM 1’evolucio interna dels quals ha anat
transformant la visio inicial de 1’activitat de recerca com a instrument de
potenciacio de la politica industrial europea. A banda d’aquesta aporta-
cio, la modificacio de I’article 130.F TCCEE reivindicava com a objec-
tiu de la Comunitat «I’enfortiment de les bases cientifiques i tecnologiques
de la seva industria i afavorir el desenvolupament de la seva competitivi-
tat internacionaly.

El Tractat de Maastricht de 1992 incorpora de nou com a objectiu de la
nova Unid el foment de la recerca i el desenvolupament tecnoldgic, i subs-
titui sencer el Titol Xv del TCCEE per una nova regulaci6 de les compe-
téncies comunitaries sobre recerca que es contindran als articles 130.F fins
al 130.Q TCE amb una regulacié més detallada dels Programes Marc i so-
bretot una reordenacié de les competeéncies de la Uni6 en aquest terreny,
molt lligat encara al desenvolupament industrial, perd on comencen a emer-
gir noves arees d’interes comu on la recerca €s clau i podria esdevenir una
altra area d’acci6 comunitaria (xarxes transeuropees, medi ambient, in-
dustria Obviament, etc.). No obstant, la recerca encara esta massa vinculada
a la seva funci6 originariament atribuida de suport al «potencial industrial»
de la Uni¢ (article 130 TCE).
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1.2 - D’Amsterdam a Lisboa: cap a una auténtica competéncia
comunitaria sobre la recerca europea

Mantenint com a objectiu de la Uni6 I’enfortiment de «les bases cien-
tifiques 1 tecnologiques de la industria europea i la competitivitat interna-
cional» de la mateixa, el Tractat d’Amsterdam de 1997 reconeixia la
recerca en general com una area d’acci6 de la Unid, i molt en particular de
la recerca en materia energetica d’acord amb els tractats CECA i Euratom,
aixi com en altres arees de competéncia comunitaria, com la salut, el trans-
port, el medi ambient, les telecomunicacions, les tecnologies de la infor-
macio o el benestar social. Materies totes elles que contribuien a conferir
a la Comunitat un nou titol competencial transversal en materia de recerca.
[ aquesta és la novetat d’ Amsterdam: un canvi de perspectiva pel que fa a
I’abast de les competencies comunitaries, els instruments i els recursos po-
sats a disposicio de les seves institucions per tal de construir una auténtica
politica europea de recerca, basada en la prévia planificacid i programacid
d’accions distribuides per arees especifiques. Aquesta voluntat es reflec-
teix en I’obligacio recollida al Tractat d’Amsterdam de consignar als Pro-
grames Marc tant les arees prioritaries d’accié comunitaria com les estrategies
plurianuals.

D’acord amb D’article 3 TCE la competencia sobre recerca i desenvo-
lupament tecnologic era simplement de foment.? Labast i conseqiiéncies
d’aquesta disposicio es van concretar a les disposicions del titol xviii TCE,
en assumir la Uni6 en aquest ambit els segiients objectius generals (art.
163.1 TCE): primer, enfortir les bases cientifiques i tecnologiques de la
seva industria; segon, afavorir la seva competitivitat internacional; tercer,
desplegar aquella activitat de foment de la recerca que sigui necessaria
per a ’exercici de les competencies comunitaries en la resta d’ambits re-
collits al TCE.

I com a objectius instrumentals especifics en R+D incidir sobre els ac-
tors de la recerca, la qual cosa, d’acord amb 1’article 163.2 TCE, requeriria
estimular a tot el territori la recerca de les empreses amb independéncia de
les seves dimensions, els centres de recerca, i les universitats, aixi com el su-
port d’un veritable mercat interior on les empreses en puguin treure tot el

2 Article 3 TCE. 1. Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accidén de la Comu-
nidad implicara en las condiciones y segun el ritmo previsto en el presente Tratado: ...n) el
fomento de la investigacion y del desarrollo tecnoldgico.
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profit en recerca i desenvolupament tecnologic i els investigadors puguin
cooperar lliurement sense fronteres (obertura de la contractacio publica, de-
finicidé de normes comunes i supressié d’obstacles juridics i fiscals).

Pel que fa als Programes Marc, el Tractat estableix que aquests s’a-
doptaran per procediment de codecisid sota la forma d’una Decisio del
Consell i Parlament Europeu (art. 166), que haura de tenir un contingut
minim: primer, la fixacid dels objectius cientifics i tecnologics que s’hagin
d’assolir mitjangant les accions contemplades en [’article 164 i les priori-
tats corresponents; segon, indicaci6 dels trets principals d’aquestes accions;
tercer, fixacio de I’import global maxim i la participacio financera de la
Unid en el Programa Marc, aixi com la proporci6 representada per cadas-
cuna de les accions previstes.

Ara bé, el Tractat no es limita a identificar I’instrumentari i els pro-
cediments a seguir, també¢ identifica algunes accions principals que el
Programa Marc ha de contenir. Aquestes accions principals recollides al
Tractat son a la vegada la concrecid i la delimitacio6 dels objectius de I’ar-
ticle 163 TCE, i per aquesta rad representen un nivell d’actuacioé recone-
gut a la Comunitat dirigit a completar les accions realitzades pels Estats
membres. Aquesta previsio mereix una certa reflexid a efectes de la seva
delimitacio competencial: si constitueix a la vegada un espai d’actuacio
de la Unio pero es guia per la funcié de completar les accions dels Estats
membres s’ha d’entendre que aqui existeix una competéncia concurrent
on la UE pot actuar si la seva intervencio es justifica en la complemen-
tacid de I’accio dels Estats, els quals disposen de competencies plenes en
recerca mentre la UE no actui o actui fora d’aquestes arees d’accio. Es
igualment cert, pero, que com en altres ambits de distribucié competen-
cial, en definir les accions principals el Tractat ho fa en termes molt am-
plis,® que si bé posen especial émfasi en I’activitat de foment (foment de
la cooperacio entre els principals actors o de la cooperacio internacional
en recerca, estimul a la formaci6 i mobilitat dels investigadors), permeten

3 Les accions recollides al Tractat han d’orientar-se cap a la: @) execuci6 de programes d’investi-
gacio, de desenvolupament tecnologic i de demostracio, promovent la cooperacié amb les em-
preses, els centres d’investigacio i les universitats, i d’aquestes entitats entre si; b) promoci6 de
la cooperaci6 en materia d’investigacio, de desenvolupament tecnologic i de demostracio de la
Unid amb els tercers paisos i les organitzacions internacionals; ¢) difusio i explotacio dels re-
sultats de les activitats en matéria d’investigacio, de desenvolupament tecnologic i de demos-
tracio de la Unio; d) estimul a la formacio i a la mobilitat dels investigadors de la Unio.
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també I’adopcio accions directament executives (execucid de programes
de recerca, difusio i explotacié de la recerca generada per la Unid), que
impliquen una veritable politica de recerca comunitaria. En aquest punt,
a més, val la pena recordar que les competéncies comunitaries sobre re-
cerca en principi limitades al foment de la recerca o a I’establiment i exe-
cucio de programes i accions supranacionals de recerca complementaries
dels programes i accions nacionals, es poden ampliar i reforgar-se quan
trobin fonament instrumental en altres competeéncies de la Unio. Aixi, si
bé sobre la base de les competencies de recerca no es podrien adoptar me-
sures legislatives dirigides a regular el régim juridic dels investigadors,
sobre la base de les competéncies en materia de lliure circulacid de tre-
balladors (Directiva de circulacié de treballadors comunitaris i les seves
families)* aixi com de les competéncies legislatives sobre regulacié de la
immigracio laboral (Directiva d’investigadors cientifics)® es poden asso-
lir objectius de la politica de recerca de manera molt més rapida i eficag
que no pas a partir de competencies de foment. I cal no oblidar que en ser
la recerca una activitat molt transversal incorporada a moltes altres arees
de competéncia comunitaria, una clara politica de recerca comunitaria pot
presentar un gran potencial d’impacte.

Plantejada en aquests termes, €s l0gica i necessaria la imposicid dels
deures de coordinacid i coheréncia reciproca de I’article 165.1 TCE, ara bé,
vista la reflexio anterior caldria afegir que la coordinacid i coheréncia en
materia de recerca s’hauran d’exigir tant en les relacions UE-EEMM com
anivell intern en les diferents arees d’acci6 de la Comunitat, per tal que les
actuacions sectorials de recerca guardin coheréncia amb les orientacions
generals de la politica general de recerca. Aixi s’explica també que sigui
la Comissio 1’apoderada per adoptar iniciatives dirigides a promoure
aquesta coordinaci6 i coherencia, en col-laboracié amb els EEMM (art.
165.2 TCE), en particular per ser la institucid que pot garantir millor una
actuacio sectorial coordinada i per tenir la facultat d’iniciativa normativa,
on cal que aquesta coordinacié es reflecteixi des del primer moment, i de

4 Directiva 2004/38/CE del Parlament Europeu i del Consell de 29 d’abril de 2004, relatiu al dret
dels ciutadans de la Uni6 i dels membres de les seves families a circular i residir lliurement al
territori dels Estats membre (DOCE L-158, de 30 d’abril de 2004).

5 Directiva 2005/71/CE del Consell de 12 d’octubre de 2005 relativa a un procediment especi-
fic d’admisi6 de nacionals de tercers paisos a efectes d’investigacio cientifica (DOCE L-289
de 3 de novembre de 2005).

252



gestio posterior dels programes, de manera que s’assegurin actuacions in-
terdepartamentals de gestio dels programes.

D’altra banda, és igualment interessant I’esglaonat instrumentari re-
collit a I’article 166 TCE: en primer lloc, el Programa Marc és 1’instru-
ment on es contenen totes les linies d’actuacid, i per tant sotmes a unes
disposicions especifiques pel que fa al seu caracter normatiu, procediment
d’aprovacio i contingut material minim, aixi com a la seva adaptacié al
llarg del temps;® en segon lloc, les accions, inicialment definides al TCE
de manera molt genérica i respecte a les quals el Programa Marc n’ha d’es-
pecificar com a minim les grans linies; i com a tercer nivell de concrecio,
tenim els programes especifics que, en execucid de les accions pero fora del
Programa Marc, han de precisar les seves modalitats, durada i mitjans ne-
cessaris per al seu desplegament; essent adoptats per majoria qualificada
al Consell’ i dins les limitacions financeres que imposi el Programa Marc.?
A aquests instruments, s’afegeixen els programes complementaris on so-
lament participen alguns Estats membres i que esta vinculat al programa
marc plurianual del qual deriva, aquests programes estan finangats pels
Estats participants, sense perjudici d’una possible participacié de la Co-
munitat, i sota les normes establertes pel Consell per via de codecisio (art.
172 TCE), es definira el regim de difusio dels coneixements i d’accés d’al-
tres Estats membres als resultats de la recerca (art. 168 TCE), sempre amb
acord exprés dels Estats membres interessats en I’aprovacio del programa
complementari (art. 172 TCE).

Juntament amb I’instrumentari normatiu, el Tractat contempla tant la
creacio d’estructures administratives al servei de I’accié comunitaria de re-
cerca (agencies, etc.) com d’altres ens instrumentals en la forma d’empre-
ses comunes o qualsevol altra estructura necessaria creada per la Comunitat
per a la correcta execuci6 dels programes d’investigacid, de desenvolupa-
ment tecnologic i de demostracié de la Unio, sempre que s’adoptin per ma-
joria qualificada al Consell, a proposta de la Comissio i previa consulta al
Parlament Europeu i al Comité Economic i Social (art. 171 TCE).

6 Larticle 166.2 TCE del Tractat preveu una certa flexibilitat en la seva definicio i gestio per tal
que pugui adaptar-se i completar en funcié de I’evolucid de les situacions en el temps.

7 Els programes especifics seran adoptats pel Consell, per majoria qualificada, a proposta de la
Comisio i previa consulta al Parlament Europeu i al Comité Economic i Social (art. 166.4 TCE).

8 Article 166.3 TCE: «La suma dels imports que s’estimin necessaris fixats per als programes
especifics no podra superar I’import global maxim fixat per al programa marc i per a cada
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Per tal de reforgar i completar 1’accié comunitaria en recerca, el Trac-
tat possibilita al propi Programa Marc I’ampliacié de la cooperacid tant
interna com externa. El Tractat permet, d’una banda, una cooperacio re-
duida on la Comunitat coopera en programes de recerca i desenvolupa-
ment engegats per alguns Estats, tot participant en les estructures creades
a aquest efecte, prévia decisio del Consell en aquest sentit’ (precisament
conegudes com a «Iniciatives de I’article 169 TCE»); d’una altra banda, el
Tractat reconeix la capacitat de la Comunitat d’establir mecanismes de co-
operacio externa amb estats tercers i organitzacions internacionals en ma-
teria d’investigacio, de desenvolupament tecnologic i de demostracio, les
modalitats de les quals podran ser objecte d’acords entre la Unié i les ter-
ceres parts interessades, acords negociats i conclosos conformement a I’ar-
ticle 300 (art. 170 TCE). A un altre nivell, en I’execuci6 del programa marc
plurianual el Consell fixara per codecisio i previ informe del Consell Eco-
nomic i Social, les normes per a la participacio de les empreses, els cen-
tres d’investigacid i les universitats i les normes aplicables a la difusié dels
resultats de la investigacio (art. 167 TCE), fins al punt que el 7PM con-
templa I’establiment de «Iniciatives de Recerca Tecnologica» (JTI) aixi
com de «Plataformes Tecnologiques Europees» (ETP), ambdos exemples
de partenariats publicoprivats amb una estructura organitzativa i natura-
lesa juridica diferents.

En resum, tant en la configuracié del Programa Marc com dels seus ins-
truments i fins i tot dels ens instrumentals en matéria de recerca es manté
I’equilibri entre Comissio, Consell i Parlament, si bé en I’adopcid de les
disposicions de desenvolupament és el Consell qui té€ un major marge de
decisio prévia consulta al Comité Economic i Social, restant en mans de la
Comissio I’estructura administrativa, la gestié dels programes i el segui-
ment de la politica de recerca.'’

Lassumpcid de la recerca com a ambit d’accié comunitaria en tots
aquells camps en que ostenta competencies t€ com a corol-lari logic I’esta-
bliment d’un Espai Europeu de Recerca (ERA, en angles), una idea formu-

——aecid»r——

9 Conformement al procediment de codecisi6 de I’article 251 i prévia consulta al Comite Eco-
nomic i Social.

10 A I’inici de cada any, la Comissio presentara un informe de seguiment al Parlament Europeu
i al Consell. Aquest informe versara en particular sobre les activitats realitzades en materia
d’investigacio i desenvolupament tecnologic i de difusio dels resultats durant I’any precedent,
aixi com sobre el programa de treball de I’any en curs (article 173 TCE).
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lada dins I’ Estrategia de Lisboa de 2000, just un any després de ’entrada
en vigor del Tractat d’Amsterdam, i batejada un mica pretensiosament no
només nominalment sino per I’ambicid de I’objetiu que la impulsa: el com-
promis de convertir la Uni6 al 2010 en I’economia més competitiva del
mon, i que dediqués un 3% del PIB a R+D.

Darrere la creacid de I’ERA, hi havia la idea de potenciar: en primer lloc,
la mobilitat dels investigadors per tal de gaudir d’infraestructures, institucions
de recerca i xarxes d’excel-léncia de primera classe; en segon lloc, I’inter-
canvi, I’ensenyament, la valoracio i I’ts eficient del coneixement amb fins
socials, d’empresa i politics; en tercer lloc, I’obertura dels programes de re-
cerca europeus, nacionals i regionals per tal que aquests donin suport a la
recerca de qualitat aixi com escalar coordinadament aquests programes per
afrontar reptes de majors dimensions; i en quart lloc, desenvolupar vincles
estrets entre investigadors de tot el mon, permetent a Europa beneficiar-se de
la recerca mundial i contribuir al seu torn a la solucié dels problemes globals.

El desenvolupament politic d’aquest compromis no ha estat a I’algada
de les expectatives creades. No obstant, a través dels successius instruments
del 6¢ i 7¢ Programes Marc la Comunitat ha continuat aprofundint en el
desenvolupament d’instruments propis i integrats de recerca.

No obstant, en altres aspectes el desenvolupament de I’ERA avanga len-
tament. Els Programes Marc no resolen per si sols els problemes estructu-
rals als quals s’enfronta la recerca europea, aquests requereixen de reformes
profundes —que no s’han escomés— i d’una forta voluntat politica. En
aquest sentit, la Comissié Europea va publicar un Green Paper on ERA' per
tal de revisar els progressos realitzats i els problemes que es plantegen,
aquest Llibre Verd es va sotmetre a consulta publica, i el 2008 la Comissio
i els Estats membres van adoptar noves iniciatives per desenvolupar I’ERA,
inclosos instruments millorats de direcci6 politica de ’ERA a partir de la
Visio Compartida ERA 2020 tal i com la Comissi6 i els Estats la van de-
finir al Consell de Competitivitat de 2 de desembre de 2008 (linies d’accio,
objectius, indicadors, seguiment i avaluaci6). El conjunt d’aquestes inicia-

11 Llibre Verd sobre I’Espai Europeu de Recerca adoptat per la Comissio Europea el 4 d’abril de
2007, disponible a <http://ec.europa.eu/research/era/pdf/era_gp_final_es.pdf>.

12 Conclusions del Consell per a la definicié d’una «Visi6 per a I’Espai Europeu de Recerca
2020» de 2 de desembre de 2008, disponible a <http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms
Data/docs/pressData/en/intm/104434.pdf>.
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tives s’ha denominat Procés de Ljubljana." El Procés de Ljubljana identi-
fica cinc de les arees marcades pel Green Paper on ERA, per tal d’engegar
un conjunt d’iniciatives que haurien d’aportar solucions clau per als pro-
blemes que aquest sector pateix: mobilitat d’investigadors i carreres inves-
tigadores, infraestructures d’investigacidé supranacionals, intercanvi de
coneixement, programacio conjunta i cooperaci6 internacional en ciencia
i tecnologia. Tot aixd amb la finalitat d’establir vincles durables entre els
Estats membres i els diferents actors, siguin aquests empreses, universitats
o institucions de recerca.

Al seu torn, el projecte de Constitucio Europea (seccio 9, llibre tercer)
incorporava formalment ja el concepte d’Espai Europeu de Recerca per tal
d’enfortir les bases cientifiques i tecnologiques de la Comunitat, tot reco-
neixent la importancia dels nexes de relacido amb els diversos actors en
aquest ambit (universitats, centres de recerca i desenvolupament tecnologic,
PIMES, etc.), i es reiteraven les orientacions introduides al Tractat d’ Ams-
terdam, si bé dins el nou marc i procediments legislatius establerts, com per
exemple, I’aprovaci6 dels Programes Marc mitjangant lleis europees de
P’art. 1-33, igual que els programes especifics i la regulacio de ’ERA. A
grans trets romania una regulacié molt semblant a I’existent en 1’actualitat.

1.3 - El Tractat de Lisboa: el reconeixement definitiu de les
competencies comunitaries en recerca i desenvolupament

Larticle 4 TFUE (modificat d’acord amb el Tractat de Lisboa) constata
la superaci6 de la competéncia de foment formulada al Tractat d’ Amsterdam
per apropar-se a la realitat que la Uni6 exerceix en materia de recerca i des-
envolupament una auténtica competéncia propia i autonoma, si bé compar-
tida amb els Estats. D’acord amb I’article 2 TFUE aquesta competéncia
compartida sobre un determinat ambit material es caracteritza per admetre
la concurréncia politica i normativa tant de la Unié com dels EM, que sig-
nifica que alli on la Unid no exerciti la seva competencia poden fer-ho els
Estats (preemption) pero tan aviat com la Unio legisli les seves disposicions
desplacen la normativa estatal (art. 2.2 TFUE).

13 Conclusions del Consell sobre la posada en marxa del «Procés de Ljubjana» per a la plena apli-
cacio6 de I’Espai Europeu de Recerca, de 30 de maig de 2008, disponible a <http://register.con-
silium.europa.eu/pdf/en/08/5t09/st09076.en08.pdf>.
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No obstant, tot i incloure-la entre les competéncies compartides, 1’a-
partat 4.3 TFUE la regula separadament i especificament:

3. En els ambits de recerca, desenvolupament tecnologic i I’espai, la Unid
disposara de competeéncia per dur a terme accions, en particular aquelles
destinades a definir i realitzar programes, sense que 1’exercici d’aquesta
competéncia pugui tenir per efecte impedir als Estats membres 1’exercici
de la seva propia.

Per tant, en ’ambit de recerca es produeix una modulacié en el funcio-
nament del régim de concurréncia competencial entre UE i Estats (pre-
emption), ja que es preveu expressament que en aquest ambit tant la Unid
com els Estats poden dictar disposicions generals i adoptar accions en el marc
dels programes generals sense perjudicar les competéncies respectives. No
obstant, el reconeixement com a competéncia compartida de la recerca, i no
només del foment de la recerca, és un exercici més que res de realisme, per-
que a la practica, la Unio ja havia anat estenent el seu radi d’accié a moltes
actuacions que superaven el simple foment. Aixo explica per que el Tractat
de Lisboa, més enlla d’aquest reconeixement, es limita a adaptar la resta de
disposicions d’ Amsterdam sobre aquesta materia al nou marc institucional
inormatiu de Lisboa, tot incorporant algunes de les novetats aparegudes en
els prop de deu anys entre un tractat i ’altre. Aixi, per exemple, s’eleva al
Tractat la creacio6 de I’ Espai Europeu de Recerca (conegut en anglés com a
ERA), on investigadors, coneixements cientifics i tecnologies circulin lliu-
rement (art. 178.1 TFUE) com a mitja per a I’enfortiment de les bases cien-
tifiques 1 tecnologiques de la industria de la Unid.

Es veritat que Lisboa, a més, tracta de concretar amb major detall al-
gunes de les atribucions que sota aquest nou titol competencial assumeix la
Unié. En primer lloc; en I’ambit de la coordinacio, s’atribueixen a la Co-
missio un seguit d’iniciatives com la d’adoptar orientacions, indicadors, or-
ganitzar I’intercanvi de bones practiques, o també organitzar mecanismes de
control i avaluaci6 periodics, tot informant al Parlament Europeu (art. 181.2
TFUE). En segon lloc, Lisboa reformula lleugerament els procediments
normatius i I’equilibri institucional en aquest ambit, tot mantenint gairebé
inalterada I’estructura de funcionament 1 I’instrumentari existents. Aixi, el
Programa Marc igualment s’aprovara a iniciativa de la Comissio per via del
procediment legislatiu ordinari (arts. 289 1 294 TFUE, per tant podra con-
tinuar essent una Decisid) conforme a I’antic procediment de codecisio on
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participen el Parlament Europeu i es consulta el Comité Economic i Social
(no el Comité de les Regions). Es plurianual (actual de set anys, habitual-
ment cinc anys). Els programes especifics seran adoptats pel Consell, con-
formement a un procediment legislatiu especial i prévia consulta al
Parlament Europeu i al Comit¢ Econdomic i Social. Les accions comple-
mentaries del programa marc plurianual necessaries per a la realitzacié de
I’espai europeu d’investigacid, s’establiran pel Parlament Europeu i el Con-
sell conformement al procediment legislatiu ordinari i prévia consulta al
Comite Economic i Social. La nova redaccid, doncs, iguala el paper del
Consell i el Parlament en I’ambit normatiu, fins i tot pel que fa a les nor-
mes d’execuci6 del Programa Marc sobre participacié d’empreses, univer-
sitats i centres de recerca o sobre difusio de resultats, que ara s’atribueixen
genéricament a la Unio, i no al Consell.

De la mateixa manera que en regulacions anteriors es manté la previsio
que permet aprovar programes complementaris del programa marc pluri-
anual, en els quals solament participin aquells Estats membres que assegu-
rin el finangament d’aquests programes complementaris, i sempre sense
perjudici d’una possible participacio de la Uni6. La Unid es reserva |’esta-
bliment de les normes aplicables als programes complementaris, especial-
ment en materia de difusid dels coneixements i d’accés d’altres Estats
membres. Cooperacid que pot estendre’s fins i tot a tercers interessats mit-
jancant acords entre aquests i la Unio.

2 - La competencia sobre recerca i la seva distribucio competencial
Estati CA

Exposada I’evolucio de les politiques i legislacié comunitaries sobre
recerca, cal recordar aqui que en ser aquesta una competéncia compartida
amb els Estats, finalment son aquests els que completen la regulacié del
régim de recerca aplicable al seu territori, amb ple respecte de les dispo-
sicions comunitaries perd amb un marge relativament ampli de configu-
racio i desenvolupament intern. A nivell intern, pero, cal tenir en compte
I’existencia d’Estats descentralitzats on |’ Estat central al seu torn comparteix
les competeéncies sobre recerca amb altres entitats politicoadministratives.
Aquest és el cas de I’Estat espanyol, on les comunitats autonomes actual-
ment juguen un paper clau en aquest ambit. En aquest apartat s’analitzara
la progressiva consolidaci6 d’aquest paper de les CA en el sistema de re-
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cerca espanyol, per posteriorment abordar els mecanismes de participacio
de les CA en I’activitat de recerca aixi com la coordinacié de I’acci6 auto-
nomica i estatal davant les institucions comunitaries, especialment a partir
de les darreres novetats normatives en aquest ambit.

2.1 - El Tribunal Constitucional davant el titol competencial de recerca:
evolucio de la distribucié competencial Estat i CA

Des de principis dels vuitanta ha existit una forta propensié a ampliar
la competencia estatal sobre recerca, probablement reforgada per la manca
durant aquests anys d’un auténtic mecanisme de finangament descentralit-
zat de les CA. Primer, perque la recerca requereix fortes inversions econo-
miques, sigui per crear infraestructures de recerca, sigui per subvencionar
la recerca d’agents privats (empreses, fundacions i universitats privades) o
publics (universitats, centres R+D, etc.); en aquest ambit, I’spending power
ha estat un clar element d’estatalitzacié de la competéncia sobre recerca.
Segon, perque la politica fiscal romania gairebé integrament en mans de
I’Estat, de manera que la capacitat de les CA per recorrer a altres instru-
ments de foment de la recerca privada, com els incentius fiscals, no sols era
inviable sind que reforcava la posici6 estatal.

Per ser justos, cal subratllar que als vuitanta, tot i recon¢ixer les doctri-
nes economiques la importancia de la recerca pel desenvolupament de I’a-
gricultura o la industria, la recerca no era encara considerada una area
estrella de la qual depengués la competitivitat de I’economia espanyola. En
altres ambits, existia la tendéncia a situar la recerca fonamentalment a 1’am-
bit universitari, un ambit on algunes CA encara havien de construir un sis-
tema universitari i definir una politica propia. Aquesta visio de la recerca
com a motor molt secundari de 1’economia, unit el centralisme tradicional
en aquest sector i la manca d’infraestructures autonomiques propies de re-
cerca expliquen en part I’escassa conflictivitat en aquest ambit.

Juntament amb aquests factors, potser el més important ha estat I’am-
pli marge atorgat pel Tribunal Constitucional a I’Estat en materia de re-
cerca. Tot i que la redacci6 de I’article 149.1.15 CE reserva tnicament a
I’Estat la «coordinacié general de la recercay, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, amb la inicial STC 32/1983 com a referent de I’abast, significat
1 operativitat de la competeéncia estatal de «coordinacié de la recerca», ha
reforgat la preeminéncia de I’Estat central a la practica, de fet, com a minim
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durant la década dels vuitanta i part dels noranta sembla tendir a una inter-
pretacié maximitzadora de la funci6 de coordinacié de I’Estat, fins al punt
de dotar-la d’una capacitat d’accio propia i autonoma i redefinir aixi la re-
cerca com un ambit de concurréncia entre Estat 1 CA, 1 no només de coor-
dinacid estatal, redefinicid reforgada per altres competéncies estatals amb
incidéncia en aquest ambit, com per exemple 1’ordenacio general de I’eco-
nomia (art. 149.1.13 CE), I’activitat industrial (art. 149.1.5 CE), etc.

La STC 90/1992 constitueix el primer punt de partida en una etapa que
podem anomenar d’expansivitat del titol competencial estatal sobre recerca.
Aquesta Senténcia es dicta precisament en un procés de control de cons-
titucionalitat de la Ley 13/1986 de Fomento y Coordinacion de la Investi-
gacion Cientifica y Técnica, els trets principals de la qual analitzarem
posteriorment. Interessa aqui, a I’efecte d’aclarir competencies, apuntar que
la Llei va ser impugnada per la Generalitat de Catalunya i que en ella el Tri-
bunal Constitucional va considerar que el foment de la recerca cientifica i
teécnica era un titol competencial: primer, especific i per a aquesta rad pre-
ferent, a I’efecte de determinar la titularitat competencial; i segon, determi-
nat per ra6 de la seva finalitat, «susceptible d’ésser utilitzat respecte de
qualsevol genere de materies amb independeéncia de quin sigui el titular
de la competencia per I’ordenacio d’aquestes, ja que, d’una altra manera, per
la simple sostraccio de les materies sobre les quals les Comunitats Autono-
mes han adquirit competéncia. El titol competencial que la CE reserva a
I’Estat com a competéncia exclusiva quedaria buidat de tot contingut propi»,
¢s a dir, a la practica, horitzontal o transversal. Les implicacions d’aquesta
consideracio com a titol transversal les recull 1a propia STC 90/1992 en afir-
mar que «€s una competencia projectable sobre qualsevol sector material,
sense que es pugui pretendre I’exclusio de 1’exercici de la competéncia per
al foment de la recerca en els ambits materials la titularitat dels quals cor-
respongui a qui exerceix aquesta competenciay.

No és estrany doncs, que el Tribunal considerés llavors que 1’activitat de
foment de la recerca permetia no només accions indirectes de foment com
ajuts, subvencions, premis i honors, siné que també apoderava |’Estat per
realitzar accions directes d’intervencio orientades a la promocio i I’aveng
de la recerca, entre les quals es podien incloure les de caracter organitzatiu
i prestacional que permetin crear i mantenir unitats i centres dedicats al des-
envolupament i divulgacio, és a dir, el manteniment sota titularitat estatal de
centres 1 organismes publics de recerca i fins i tot la creacid de centres i or-
gans nous en I’ambit territorial de les CA sota titularitat estatal intransferi-
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ble, per mandat de Llei. Cal recordar que aquesta visio entronca amb la con-
sideracio que el foment de la recerca implica I’exercici de les potestats nor-
matives 1 executives necessaries per al ple desenvolupament de I’activitat de
foment i promocid, sense que aquesta es pugui considerar circumscrita a
I’exercici de potestats executives (STC 64/1989, FJ 3). En resum, el foment
de la recerca s’estira fins a permetre una activitat legislativa i executiva es-
tatal a més de la propiament constitucional de coordinaci6. Curiosament,
una sentencia anterior, la STC 45/1991, apuntava un limit en el fet que la co-
ordinacidé no podia arribar a un grau tal de concrecid i desenvolupament
com per buidar de contingut les competéncies corresponents de les CA, i
per tal de fer efectiva aquesta coordinacio cal adoptar les mesures necessa-
ries per aconseguir integrar les diverses parts o subsistemes en el sistema de
recerca conjunt, cosa que no impedeix 1’adopcid de mesures de coordinacid
preventives [FJ 2].

El Legislador estatal, al prever la posible integracion en el Plan Nacional
de los programas y las actividades de investigacion cientifica y desarrollo
tecnolégico de las Comunidades Auténomas, y establecer que, en tal caso,
los criterios para su financiacidn, gestion y ejecucion serdn fijados por
acuerdo entre la Comision Interministerial de Ciencia y Tecnologia y el
Gobierno de la correspondiente Comunidad Auténoma [art. 6.2 ¢)] y al
concretar también, en fin, en el art. 12, las facultades del Consejo Gene-
ral de la Ciencia y la Tecnologia, es claro que tampoco ha incurrido en in-
competencia (...) ya que todas esas facultades del Consejo General, en el
que participan las Comunidades Auténomas, son precisamente de mar-
cado caracter coordinador, al facilitar, en mayor o menor medida, segun el
uso efectivo que de las mismas se haga, la informacion reciproca, la ho-
mogeneidad técnica en determinados aspectos y la accion conjunta de las
autoridades estatales y autondmicas en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, facilitando asi la integracién de unas y otras acciones en la glo-
balidad del sistema, lo que incuestionablemente responde al contenido
mismo asignado a la coordinacion (por todas, STC 45/1991).

Caldra esperar la STC 175/2003 de 30 de setembre, perque el Tribunal
Constitucional declarés que 1’Estat només pot invocar aquest titol per sub-
vencionar R+D en sentit estricte, pero sobre la recerca en sentit estricte
gaudeix d’un marge ampli: pot adoptar la regulacio de les condicions d’ob-
tencid dels ajuts, la regulacid de tot el procediment de concessio i gestid
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dels mateixos, aixi com establir una tramitacié i pagament centralitzats.
Fora de la recerca en sentit estricte, el Tribunal remet a la seva doctrina ge-
neral sobre subvencions exposada a la STC 13/1992. En aquest sentit, ¢s
evident que la STC 175/2003 dibuixa una linia divisoria entre recerca en
sentit estricte i altres tipus d’activitat de recerca, mantenint la seva doctrina
anterior sobre recerca unicament en el primer cas, rad per la qual podem
considerar aquesta Senténcia com un canvi de tendéncia cap a un acota-
ment més estricte de la capacitat d’actuacio directa de I’Estat central. En
aquesta linia, el Tribunal intenta delimitar tamb¢ el que s’ha d’entendre per
«recerca en sentit estricte», concepte que al cap i a la fi actua com a eix ar-
ticulador d’aquesta nova lectura competencial, tot introduint dues preci-
sions (FJ 6):

De un lado, que «debe constatarse la efectiva presencia de este titulo com-
petencial mediante el examen de las subvenciones, a fin de que no se trate
de una mera invocacion formal, pues hemos afirmado que para que resulte
de aplicacion este titulo competencial debe ser patente que la actividad
principal o predominante fuera la investigadora» (STC 190/2000, de 13 de
julio, FJ 8, con cita de las SSTC 186/1999, de 14 de octubre, y 242/1999,
de 21 de diciembre). Y de otro lado, también hemos resaltado que el am-
bito del art. 149.1.15 CE, «por su propia naturaleza, debe concebirse en sus
términos estrictos, a fin de no desplazar y determinar el vaciamiento de
otros titulos competenciales con los que concurre (STC 242/1999, FJ 14.a)»
(STC 190/2000, FI 8).

Aquestes precisions, no obstant, serien relativament imprecises, si no
fos per la seva concrecid aplicativa posterior. Partint de I’afirmaci6 que
no ¢és suficient una relativa connexié amb la naturalesa de recerca de les
mesures objecte d’estudi perqué aquestes puguin situar-se sota el titol
competencial de «recercay, sind que cal que aquesta naturalesa sigui «ni-
tida i preponderant» per tal d’evitar un buidament dels titols competen-
cials (STC 138/2009 de 15 de juny).!* Per aquesta rad el Tribunal intenta
oferir una nova definicié del concepte de recerca, tot recopilant i reorde-
nant la seva doctrina anterior, partint de les premisses segiients: primera,

14 En aquesta Sentencia es discutia I’encaix competencial d’una convocatoria de 2002 d’ajuts a
la recerca relacionada amb la Xarxa Nacional de Parcs Nacionals.
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no tota activitat d’innovacio pot ser qualificada d’activitat de recerca, ja
que la innovacid pot simplement consistir en 1’aplicacio de resultats de re-
cerca (tecnologia, per exemple) ja realitzats o existents; segona, en la in-
corporacié d’innovacions tecnologiques del disseny, la formacié de
professionals i la difusid del disseny (en I’ambit textil, per exemple) forma
part de I’ordenacio dels sectors industrials; tercera, les subvencions diri-
gides a millorar el nivell tecnologic de les empreses mitjangant la incor-
poracio de sistemes informatics, formacié tecnologica dels professionals
0 assisténcia técnica, aixi com els estudis de diagnostic o viabilitat, no sén
recerca en sentit estricte. A partir d’aqui, el Tribunal analitza les concre-
tes disposicions impugnades i intenta distingir els diversos blocs d’actua-
ci6 subvencionadora (projectes d’innovacio tecnologica, difusid i extensio
de I’tis de les tecnologies, promocio i demostracié de resultats, formacio
de personal d’alta qualificacio, assisténcia técnica, estudi de diagnostic o
viabilitat técnica, projectes de R+D i creacio d’unitats de R+D), per con-
cloure que tots ells s’incardinen dins la competéncia sobre inddstria amb
excepcio dels projectes de R+D, que ho fan dins de recerca.'> Aclarit el
titol competencial aplicable, la competéncia de recerca en sentit estricte
admetria un régim subvencional establert per I’Estat i la resta de compe-
tencies se sotmetrien al canon de constitucionalitat en materia de foment
que depen de la titularitat de la competencia (STC 13/1992),'¢ i que en el

15 Enrelacio amb 1’Ordre de 25 d’abril de 1997 la STC 175/2003 (FJ 6) afirma: «Pues bien, todos
estos fines son calificados, desde la perspectiva competencial, por la misma Ley de Industria
(disposicion final unica), como propios de la materia de “bases y coordinacion de la planifica-
cion general de la actividad econdmica”, por su proyeccion al sector industrial (art. 149.1.13
CE), es decir, como normas basicas de ordenacion del sector industrial. (...) La relacion exis-
tente entre los fines que acabamos de examinar y las actividades que pueden ser objeto de fi-
nanciacion a través del programa de fomento de la tecnologia industrial no puede desconocerse,
de modo que, en una primera aproximacion, podriamos sostener que los bloques de ayudas a
que antes haciamos referencia encuentran su incardinacion competencial mas apropiada en el
ambito del art. 149.1.13 CE, con la excepcion de los proyectos de I+D, que se encuadrarian en
la materia “fomento y coordinacion general de la investigacion cientifica y técnica” (art.
149.1.15 CE).» Igualment, els programes acollits als programes internacionals Eureka i Ibero-
eka o de R+D de la Uni6é Europea també es consideraren activitat de recerca en sentit estricte.

16 Recordi’s la doctrina sobre subvencions continguda a la STC 13/1992 i que pot resumir-se en
tres punts. Primer, 1’Estat no disposa de poder subvencional general sin6 que aquest esta vinculat
a les concretes competéncies disponibles; segon, que la tecnica de repartiment territorial de les
subvencions per a la seva gestio descentralitzada per les CA resulta molt més ajustada al model
d’Estat dissenyat per la Constitucio, de manera que si 1’Estat disposa d’un titol competencial
geneéric o només de la legislacio basica només pot consignar les subvencions als seus pressu-
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cas de la STC 179/2003 eren principalment les d’industria, energia, segu-
retat i qualitat industrial."”

En paraules de la STC 138/2009, cal que la finalitat primordial de les
accions de recerca sigui «el perfeccionament del coneixement cientific en
qliestions relacionades amb els mateixos [en aquest cas, Parcs Nacionals]
per tal de desenvolupar aixi un programa de recerca propi» o « projectes de
desenvolupament experimental que pretenguin o persegueixin incrementar
el coneixement cientific basic susceptible de ser situat al servei de la con-
servacid d’aquests espais naturals protegits integrats a la Xarxa de Parcs
Nacionals, ni tampoc s’aprecia que els resultats de ’activitat que es pre-
tengui fomentar siguin susceptibles de generar nous coneixements que pu-
guin ser aplicats al conjunt de la Xarxa, contribuint aixi al perfeccionament
de la seva proteccio ambientaly» (STC 138/2009).

Aquest canvi d’orientacio jurisprudencial és representatiu d’una nova
perspectiva més oberta i descentralitzadora de I’acci6 de les CA en matéria
de recerca, que es reflecteix tant en els diferents instruments normatius que
han abordat el régim de recerca, principalment les lleis estatals de recerca
i ciéncia aixi com per reaccid els Estatuts d’ Autonomia recentment aprovats
i també en els creixents instruments de cooperacio i col-laboracio.

2.2 - Les competéncies sobre recerca de les CA: de la Llei de 1986 al
Projecte de llei de ciéncia de 2010

Reflectint en certa manera el diferent pes de la recerca autonomica en
els darrers trenta anys, pero també de la diferéncia de la competéncia de re-

postos generals, determinar-ne la destinaci6 i fixar les seves condicions d’atorgament fins a on
li permeti la seva competéncia, pero deixant marge suficient a les CA per establir condicions d’a-
torgament i tramitacio i respectant en tot cas les seves competéncies executives, excepte que la
seva naturalesa imposi ineluctablement una gestio centralitzada. Tercer, caldra territorialitzar
les dotacions pressupostaries als propis pressupostos de 1’Estat, o posteriorment amb normes o
convenis de col-laboracio, sense que aquest mecanisme retalli competencies o permeti a I’Estat
recuperar-les. En desenvolupament d’aquesta doctrina es poden consultar també les SSTC
79/1992, 330/1993, 213/1994, 59/1995, 16/1996, 68/1996, 109/1996, 70/1997 i 71/1997.

17 Els ajuts als projectes de recerca que no son recerca en sentit estricte, vinculats per exemple a
matéries com energia o industria, on les CA poden disposar de competencies propies, no obs-
tant ser susceptibles d’atreure I’activitat subvencional de 1’Estat, correspon a les CA la seva
regulacio i en particular la determinacio del procediment de tramitacio de les subvencions i la
seva gestio, inclosa la determinaci6 de la documentaci6 exigible per demanar els ajuts i els con-
crets formularis per fer-ho (STC 179/2003).
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cerca per part del Tribunal Constitucional (i en conseqiiencia de la resta
d’institucions de I’Estat), es pot dir que el sistema de recerca espanyol mos-
tra una evolucio politica i normativa evident. De la Llei 13/1986 i la cor-
responent STC 90/1992 emparant-se en una forta intervencio estatal en
aquest ambit es van anar incrementant progressivament les actuacions au-
tonomiques fins al punt que el sistema de ciéncia va superar en realitat les
costures de la STC 90/1992 i de la Llei 13/1986 necessitant cada vegada
més de nous instruments de col-laboracio i acord entre Estat i CA. Situacio
aquesta que troba un punt d’inflexio, ja avangat a la STC 179/2003, als
darrers Estatuts d’ Autonomia reformats a partir de la meitat de la darrera
década i amb el de Catalunya al davant, intentant una millor delimitacio de
les competencies respectives. Aquesta nova realitat emergent, en la qual les
CA so6n solids actors en el sistema de recerca, és reconeguda explicitament
per I’ Avantprojecte de llei de ciéncia presentat al febrer de 2010 pel Go-
vern central i assumida com un element de transformacié i millora del sis-
tema de ciéncia a I’Estat espanyol.

Comengant per la primera (i encara vigent) llei estatal en materia de re-
cerca, Ley 13/1986 de Fomento y Coordinacion de la Investigacion Cienti-
fica y Técnica, val a dir que aquesta llei es va adoptar en el seu moment
sobre la base de la competencia estatal de coordinacio de la recerca de ’ar-
ticle 149.1.15 CE amb I’objectiu d’establir les bases institucionals, compe-
tencials 1 financeres de 1’activitat de recerca. Per comengar, la Llei establi
un Plan Nacional de Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnologico,
com a instrument principal per ordenar la recerca, el procediment d’elabo-
racio i contingut minim del qual queden legislativament fixats, aixi com la
planificacio, coordinaci6 i seguiment del mateix, encarregats a la Comision
Interministerial de Ciencia y Tecnologia (CICYT), un organ especific creat
per la Llei i composat fonamentalment per representants dels diferents mi-
nisteris del Govern implicats en aquesta materia. La Comissié compta amb
el Consejo General de la Ciencia y la Tecnologia, un organ d’assessorament
i participacié autonomica a la CICYT,'® aixi com de mecanismes d’opinid

18 Creat per ’article 12 Llei 13/1986 amb la finalitat de promoure la coordinacié general de la
investigaci6 cientifica i técnica, el Consejo General esta integrat per un representant de cada
comunitat autonoma i pels membres que designa el Govern, atribuint-1"hi les funcions d’«in-
formar préviament el Pla Nacional, especialment pel que fa al millor us de la totalitat dels re-
cursos 1 mitjans d’investigacié disponibles», de «proposar la inclusié d’objectius en el Pla
Nacionaly, de «proposar, en funci6 del seu interes, programes i projectes d’investigacio de les

265



directa amb la participacid activa dels directors generals als grups de tre-
ball, tant en 1’elaboracio6 del Plan Nacional com, més tard de I’ Estrategia
Nacional de Ciencia y Tecnologia (ENCYT), que permeten el flux d’infor-
macid sobre les activitats de recerca que duen a terme en desplegament del
Pla Nacional,' pero sobretot la consulta i la coordinacié autonomica per
part de la CICYT. Finalment, el finangament del Pla Nacional s’estableix
a carrec de fons procedents dels pressupostos generals de I’Estat i d’altres
administracions publiques, aixi com de les aportacions d’entitats publiques
i privades, i de fons procedents de tarifes fixades pel Govern. Aquest model
contribueix a fer completament dependent el desplegament del Pla Nacio-
nal dels fons estatals. Com sabem, aquesta Llei va ser recorreguda per la
Generalitat 1 avalada pel Tribunal Constitucional obrint una etapa expan-
siva de la competeéncia estatal sobre recerca, al mateix temps que d’alguna
manera se supeditava la recerca autonomica a la disposicié d’instruments
i finangament suficients per desenvolupar la seva propia politica de re-
cerca, cosa que tardaria en ocorrer i que préviament requeriria de la con-
solidacio de I’estat autonomic i d’un model més potent de finangament de
les autonomies.

Com hem apuntat, diverses raons expliquen el retard de les CA en des-
envolupar els seus propis instruments de foment de la recerca, juntament
amb les limitacions en el finangament autonomic. D’una banda, la neces-
sitat d’assumir primer i desplegar després una politica universitaria propia
va endarrerir el plantejament de politiques de recerca autonomiques, tenint
en compte que les universitats han estat durant molt de temps els principals
motors de la recerca publica a I’Estat espanyol; de la mateixa manera, la
creacid i manteniment sota titularitat estatal dels grans centres de recerca
—com el CSIC— desincentiva actuacions autonomiques en aquest ambit,
com a minim durant els anys vuitanta i fins i tot entrats en els noranta. D’al-
tra banda, el fort intervencionisme estatal en altres ambits competencials
relacionats, com industria o energia més enlla de les seves competéncies

Comunitats Autonomes, després de la seva corresponent presentacio pels governs de les ma-
teixes», de «promoure 1’intercanvi d’informaci6 entre I’ Administracié de I’Estat i la de les
Comunitats Autonomes sobre els seus respectius programes d’investigacio, amb la finalitat
de facilitar la coordinacid general de la investigacio cientifica i técnica», de «promoure accions
conjuntes entre Comunitats Autonomes.

19 Les Comunitats Autonomes informen la CICYT del conjunt de les seves activitats anuals 1li-
gades al Pla Nacional, de manera que s’elabora una memoria conjunta amb aquesta Comissid
de totes les activitats de R+D+I del conjunt de I’Estat.
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(com era el cas de la STC 179/2003), demostren la dificultat per avangar de
manera significativa en aquest ambit per part de les CA, que primer van
haver de «desbrossar» el cami per poder actuar amb major llibertat en aquest
ambit. Finalment, és probable que la limitada inversid en recerca del sis-
tema productiu empresarial espanyol fins a ¢époques relativament recents,
tampoc contribuis a col-locar la recerca entre les arees de prioritat de les
CA en aquests temps. Aix0 no significa que les CA no duguessin a terme
accions dirigides, no només a «desbrossar» el cami cap a una politica pro-
pia de recerca.

El cas de Catalunya és un bon exemple d’aquesta actuacio, que tradi-
cionalment ha reclamat un rol principal en aquest ambit i que ja a principis
dels noranta adoptava el primer Pla de recerca i innovacio 1993-1996 (al
qual posteriorment seguirien tres plans més, fins a I’actual 1v PRI 2005-
2008, actualment prorrogat), el 2001 per la creacié de I’AGAUR com a
agencia executiva de gestid dels ajuts i foment de la recerca de la Genera-
litat, el 2002 per la creacid de la Institucié Catalana de Recerca i Estudis
Avangats (ICREA) i, més tard, per la unificacio sota una sola conselleria
les arees tradicionals d’Universitats, Recerca, Empresa i fins i tot Industria,
ja sota el govern tripartit. El procés de debat i aprovacio de I’Estatut d’ Au-
tonomia de Catalunya va implicar I’adopcié d’unes disposicions més am-
plies i ambicioses en materia de recerca (art. 158 EAC i altres). Des de
llavors, hi ha hagut alguns avengos significatius, el 2008 s’adoptava el Pacte
Nacional per a la Recerca i la Innovacio i a finals de 2009 es creava el Con-
sell Catala de Recerca i Innovaci6 com a fruit dels compromisos del Pacte
Nacional per a la Recerca i la Innovacioé per millorar la governanca del sis-
tema de recerca i innovacio catala. Al mateix temps se substituia el Consell
Interdepartamental de Recerca i Innovacié Tecnologica (CIRIT) per una
Comissi6 Interdepartamental (CIRI) i una nova Oficina de Coordinacié en
Recerca i Innovacié (OCRI).

Aquest increment tant de I’activitat de foment de la recerca com de cre-
acio d’un teixit institucional i de construccié d’unes politiques autonomi-
ques propies, amb diferéncies entre CA naturalment, va obligar a anar
potenciant els escassos instruments inicials de col-laboracio entre Estat i
CA, que a banda del Consejo General de la Ciencia y la Tecnologia dins la
CICYT, s’havien anat articulant a partir d’un seguit de convenis de coo-
peracid i col-laboracio en materia de Ciencia i Tecnologia entre el Ministeri
corresponent i les CA, fonamentalment en relacié amb el desenvolupament
de les prioritats dels Plans Nacionals, i posteriorment intentant que els Plans
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Autonomics de Recerca i Innovacié guardessin una correspondéncia amb
els corresponents Plans Nacionals. A principis de la década, concretament
el 2002 es va establir un Grup de Treball d’Intercanvi d’Informacio AGE-
CA format per funcionaris d’alt nivell amb la finalitat d’assegurar la coo-
peracid i coordinacié en materia de ciéncia i tecnologia entre les CA i
I’ Administracié General de I’Estat i avangar aixi en unes relacions que no
deixaven de ser bilaterals, tot intentant guanyar una major operativitat des-
envolupant accions conjuntes. Un pas més cap a la consolidacié d’un ins-
trument de col-laboraci6 entre Estat i CA va ser la creacid el 2005 de la
Conferencia Sectorial en Ciencia y Tecnologia, aixi com la celebracio al
gener de 2007 d’una sessi6 monografica sobre recerca al si de la Confe-
réncia de Presidents, que va permetre 1’adopcié d’un Document conjunt
sobre Recerca, Desenvolupament Tecnologic i Innovacio (R+D+i), aixi com
un seguit de compromisos financers.

Aquesta evolucio en 1I’is d’instruments de col-laboracio tant en el marc
técnic com politic al més alt nivell, evidencia tant la necessitat de col-labo-
raci6 en aquest ambit com la importancia que els dos nivells politicoadmi-
nistratius li atribuien. I és que des de feia uns anys i coincidint amb el canvi
d’enfocament del mateix Tribunal Constitucional sobre el paper de 1’Estat
central en aquest ambit, era evident que el moment estava madur per a un
canvi de tendeéncia cap a la plena incorporacio6 de les CA com a nivells po-
liticoadministratius amb plena capacitat politica, normativa i de gestio en
materia de recerca, particularment si aquestes estan directament relaciona-
des amb la seva economia o sistema productiu (turisme, industria, agricul-
tura, pesca, energia, universitats o educacio, etc.). Les CA comptaven ja a
meitat de la década de 2000 amb unes institucions i organs de govern amb
vocaci6 d’intervencié també en 1’ambit de recerca, perd sobretot per a la mi-
llora en els mecanismes de finangament de les CA, que permeten fornir
amb mitjans aquesta vocaci6 d’intervencio. El creixement economic i la
modernitzaci6 de la societat i I’economia espanyoles, juntament amb I’in-
crement de la competéncia economica fruit de la globalitzacio, contribuien
a incrementar |’interes i la necessitat de potenciar la recerca i la innovacio
tant per les diverses administracions publiques com pels agents privats. I la
transversalitat inherent a I’activitat de recerca €s logic que esdevingués un
ambit d’interes creixent per part de les administracions autonomiques, que
en els darrers anys s’han enfortit amb mitjans humans, economics i mate-
rials. D’igual manera que els plans nacionals de recerca i tots els mecanis-
mes de desplegament i finangament de la recerca vinculats al mateix havien
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potenciat I’activitat de recerca al llarg d’aquests anys; a partir de mitjans
dels noranta, la possibilitat de participar en projectes de recerca d’abast eu-
ropeu i la disponibilitat de finangament a través de les convocatories dels
Programes Marc oferia incentius addicionals a les CA per potenciar la re-
cerca al seu territori, rad que explica el desenvolupament de tot un entramat
d’instruments d’organitzacio i planificacié autonomiques d’acord amb les
seves competencies contribuint a consolidar el Sistema Espanyol de Cien-
cia i Tecnologia. Al mateix temps, la comunitat cientifica espanyola ha in-
crementat la seva produccid cientifica notablement tot alimentant I’interes
per continuar desenvolupant una area en expansio aixi com pel seu impacte
en el creixement economic.

Es justament en aquests moments de canvi d’interpretacié del Tribunal
Constitucional, de desenvolupament d’un entramat politicoinstitucional au-
tonomic en materia de recerca i de consolidacio de nous instruments de
col-laboracid i cooperacid en materia de recerca que es produeix una nova
onada de reformes estatutaries a diverses CA, que contribueixen a consoli-
dar aquest escenari de canvi de model en les relacions interadministratives
sobre recerca. Cexemple de I’Estatut d’ Autonomia de Catalunya de 2006 és
paradigmatic: d’una banda recull un conjunt d’orientacions en relacié amb
I’activitat de foment de la recerca, generalment sota la forma d’obligacions
dels poders publics de foment de la recerca cientifica de qualitat (art. 44
EAC), de foment de la recerca i la innovacio tecnologiques en I’ambit de la
societat del coneixement i de la informacid (art. 53 EAC) o de foment de
1’Gs del catala en la recerca (art. 50 EAC). D’altra banda, en I’ambit de les
competeéncies de la Generalitat, el nou Estatut recull aquelles relacionades
amb la recerca en diversos ambits sectorials especifics, com les de matéria
ambiental (art. 144.1.b EAC), la recerca, el desenvolupament, la transfe-
réncia tecnologica, la innovacio de les explotacions i les empreses agraries
i alimentaries (art. 116. h EAC), la recerca en I’ambit educatiu (art. 131.2.d
EAC), de I’esport (art. 134.1.1 EAC), en ’ambit de la meteorologia, el clima
i la cartografia (art. 144.5 EAC), per tancar dedicant I’article 158 EAC es-
pecificament a les competeéncies de la Generalitat sobre activitat de recerca,
desenvolupament i innovacid tecnologica:

Article 158. Recerca, desenvolupament i innovacio tecnologica

1. Correspon a la Generalitat, en matéria de recerca cientifica i técnica, la
competencia exclusiva amb relacio als centres i les estructures de recerca
de la Generalitat i als projectes que aquesta finanga, que inclou en tot cas:
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a) Lestabliment de linies propies de recerca i el seguiment, el control
i ’avaluaci6 dels projectes.

b) Lorganitzacio, el régim de funcionament, el control, el seguiment i
I’acreditacio dels centres i les estructures situats a Catalunya.

c) La regulacid i la gestio de les beques i dels ajuts convocats i finangats
per la Generalitat.

d) Laregulacid i la formaci6 professional del personal investigador i de su-
port a la recerca.

e) La difusio de la ciencia i la transferéncia de resultats.

2. Correspon a la Generalitat la competencia compartida sobre la coordi-
nacid dels centres i les estructures de recerca de Catalunya.

3. Els criteris de col-laboraci6 entre I’Estat i la Generalitat en materia de
politica de recerca, desenvolupament i innovacié s’han de fixar en el marc
del que estableix el titol v. Aixi mateix, s’han d’establir els sistemes de
participaci6 de la Generalitat en la fixaci6 de les politiques que afectin
aquestes materies en I’ambit de la Unié Europea i en altres organismes i
institucions internacionals.

Aquest precepte conjumina una aproximacio realista a ’apartat 1 sobre
I’estat actual de les competéncies autonomiques de recerca amb una aspi-
racid vagament definida a I’ Apartat 2 d’increment del camp d’accié de la
Generalitat en aquest ambit, i un intent de forcar I’establiment d’un meca-
nisme estable, propi i permanent de participaci6 de la Generalitat en les po-
litiques europees i internacionals en materia de recerca, recollit a I’ Apartat
3 que remet al Titol v de I’Estatut.

Diem en part realista, perque 1’ Apartat 1 del precepte partint de la ju-
risprudeéncia constitucional intenta detallar I’abast de les facultats de la Ge-
neralitat sobre la recerca generada per centres i estructures de la propia
Generalitat. Respecte d’aquests, la Generalitat pot establir les linies de re-
cerca prioritaries, els aspectes d’organitzacid, seguiment i control, la regu-
lacid i gestié de I’atorgament d’ajuts aixi com la formacié del personal
vinculat a la recerca a aquests centres, aixi com la difusi6 dels coneixe-
ments generats. Més discutible és que aquestes funcions es puguin estendre
als projectes que la Generalitat finanga, doncs en aquest punt caldria dis-
tingir si es tracta d’un finangament amb fons propis o si la Generalitat actua
com a gestora de fons estatals o fins i tot comunitaris o si es tracta de fons
on la Generalitat complementa amb fons propis el finangament aportat per
altres administracions, ja que en aquest cas seria més discutible, especial-
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ment si aquestes actuacions de foment de la recerca es projecten sobre un
ambit competencial de titularitat compartida amb 1’Estat, i no es tracta sim-
plement de foment de la recerca en el sentit estricte, com s’ha exposat an-
teriorment.

En segon lloc, I’afirmacié que sobre els centres i estructures de recerca
de Catalunya (no tots els situats a Catalunya) la Generalitat disposa de com-
peténcia compartida pel que fa a la seva coordinacid, essent com €s una
afirmacio relativament vaga, planteja el dubte fonamental sobre si aquesta
previsio d’una competéncia compartida de coordinacid no entra en conflicte
amb la previsid que la coordinacio de la recerca correspon a 1’Estat central
en exclusiva d’acord amb I’article 149.1.15 CE. Si el precepte es refereix
unicament a les estructures propies de la Generalitat, aquesta aparent con-
tradiccio es pot superar considerant que essent la Generalitat la responsable
en darrera instancia de les seves estructures i linies de recerca propies, I’Es-
tat, com a coordinador, haura de fer aquesta tasca amb la Generalitat com
a interlocutora i, com que la doctrina constitucional sobre la funci6 de co-
ordinacié té com a limit infranquejable 1’adopcid per I’Estat de decisions
vinculants en relacio amb les competéncies autondmiques, s’ha d’entendre
que en aquest sentit existeix una comparticié de la funcié de coordinacio,
entre 1’ens coordinador estatal —que és el Govern central— i els ens coor-
dinats, que son les CA en els ambits respectius de recerca. En aquest sen-
tit, la comprensio de 1’ Apartat 2 es pot reconduir en part cap als mecanismes
ordinaris de col-laboracid (conferéncies sectorials, conferéncia de presi-
dents i grups de treball, convenis,? etc.) que de vegades també ho son de co-
ordinacio,*! aixi com als especifics de I’ Apartat 3 del precepte, que remeten
al Titol v de I’Estatut, que prefigura la Comissié Bilateral Estat-Generali-
tat com a organ de col-laboraci6 estable i permanent.

La consolidacié del paper de les CA en materia de recerca i la neces-
sitat que el sistema de ciéncia estatal estableixi mecanismes actualitzats
per donar-los cabuda, sembla recollir-se més en 1’esperit i el preambul

20 Entre els convenis signats entre la Generalitat i els seus organismes de recerca i els de I’Estat,
s’observa també una relativa evolucid, tant en el nombre i objecte dels mateixos com en la
seva utilitzacidé com a instruments de finangament d’actuacions de recerca. En aquest sentit,
es pot resseguir aquesta evolucio a la cronica corresponent de GARCIA MORALES, M. J. als suc-
cessius volums de I’ Informe comunidades autonomas, Ed. Institut de Dret Public, Barcelona,
de publicaci6 anual.

21 En altres casos alguns instruments només ho son de coordinacio, com en el cas del Consell Ge-
neral de Cieéncia i Tecnologia de la CICYT.
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que no pas en el contingut de I’ Avantprojecte de llei de la ciéncia, la tec-
nologia i la innovacio presentat al febrer de 2010.22 Aquest text pretén ac-
tualitzar el sistema nacional de ciéncia i tecnologia, fonamentalment
introduint nous instruments de gestid i finangament de la recerca, entre els
quals basicament la creacio de I’Ageéncia Estatal de Recerca, que junta-
ment amb I’actual Centre per al Desenvolupament Tecnologic i Industrial
(CDTI) serien els organismes encarregats del financament de la recerca,
que fins ara feia directament el propi Ministeri. A banda d’algunes modi-
ficacions pel que fa als mecanismes d’accés a la carrera investigadora i
d’equiparacio d’aquesta als cossos docents universitaris, o d’establiment d’un
régim especific de contractacié publica en materia de recerca, etc., I’a-
vantprojecte enuncia la idea plasmada a 1’Estatut que les CA son també
agents de coordinacio del Sistema Espanyol de Ciéncia i Tecnologia, res-
tant a I’ Administracio General de 1’Estat només la «coordinacid generaly;
en aquesta linia, les CA també es consideren agents de finangament i exe-
cucio del propi sistema (art. 3). A partir d’aqui, potser I’instrument més
rellevant pel que aqui interessa és que la coordinacié amb les CA adqui-
reix una dimensi6é més apropiada amb la constitucié del Consell de Poli-
tica Cientifica i Tecnologica, que inclou als titulars ministerials i de les
conselleries corresponents i un llistat de funcions que poden solapar-se
amb les de la Conferéncia Sectorial de Ciéncia i Innovacid, de composi-
ci6 similar, encara que centrada en 1’establiment dels mecanismes de
col-laboracid. Per la resta, I’avantprojecte no sembla anar més enlla en
I’establiment d’una relacidé més estreta amb altres agéncies o administra-
cions responsables en aquest ambit, que queda en mans o bé del nou Con-
sell de Politica Cientifica i Tecnologica o dels instruments de col-laboracio
corresponents. Tan sols la disposici6 addicional onzena fa una mencié a
la utilitzacid dels convenis per tal d’establir mecanismes de simplificacio
del control sobre els ajuts i subvencions estatals concedits. Essent com ¢€s
encara un segon esborrany d’avantprojecte, potser només calgui apuntar
aqui que caldra que en la seva informacid prévia i posterior tramitacio
com a projecte de llei es clarifiquin millor els mecanismes de col-labora-
ci6 aixi com la necessitat que la llei estableixi criteris més detallats sobre
els respectius ambits d’actuacio entre CA i Estat en matéria de recerca i
foment de la mateixa.

22 Esborrany disponible a http://www.micinn.es (borrador 1 V.22_2_2010).
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Finalment, simplement apuntar que altres instruments posats en marxa
recentment confirmen un gir progressiu cap a un model de recerca i gestio
de la recerca on les CA sén ja considerades com a actors fonamentals, com
I’ Avantprojecte de llei d’economia sostenible.”® Juntament amb les CA
també es comenga a prendre en consideracid els ens locals, els quals apa-
reixen com a receptor del fons creat pel Reial decret llei 13/2009 de 26 d’oc-
tubre de creacio6 del Fons Estatal per a 1’ocupacio i la sostenibilitat local,**
entre les finalitats del qual es troba prioritariament el financament de pro-
jectes que prenguin en compte, entre altres elements, «el recolzament de la
recerca, el desenvolupament tecnologic i la innovacioy.

3 - A tall de conclusions: la participacié autonomica en ’activitat
de recerca i foment de la recerca en el marc comunitari

Aprofitant aquesta tendéncia progressiva cap a una posicié més forta
de les CA en mateéria de recerca i la possibilitat de creacié de mecanismes de
col-laboracié amb I’Estat que permetin una major implicacié de les matei-
xes en el sistema nacional de recerca, cal plantejar-se com tot aquest pro-
cés s’incardina en un marc més ampli com és el de la Unié Europea, que
mitjancant la seva capacitat de finangament i orientacio politica esta con-
solidant també un rol fonamental en materia de recerca i de foment de la ma-
teixa. Respondre a aquesta pregunta en un moment com [’actual, d’inici del
desplegament del Tractat de Lisboa, amb les previsions estatutaries sobre
recerca encara per desplegar completament, i una nova llei de ciéncia en re-
daccio, seria sens dubte prematur. No obstant, és possible realitzar algunes
reflexions sobre els déficits actuals del sistema i les linies mestres que hau-
rien de permetre una millor integraci6 de les CA en el sistema nacional i eu-
ropeu de recerca.

En aquest sentit cal tenir en compte que un primer deficit és 1’escassa
participacio actual de les CA en la definicio de les politiques i la progra-
macio estatal de la recerca, per no dir en la planificacié de la recerca en el
marc comunitari. En el primer cas, la participaci6 al Pla Estatal probable-

23 Disponible a <http://www.la-moncloa.es/NR/rdonlyres/FOB75196-2B80-4277-A825-B8C
2C89AD6A8/99971/Presentacion_LES_271109_13h.pdf>.

24 BOE 259 de 27 d’octubre de 2009, disponible a <http://www.map.es/servicios/fondo_soste-
nibilidad/Real_Decreto_Ley0/document_es/20091027BOE.pdf>.
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ment millori una mica amb la constitucio del Consell de Politica Cientifica
i Tecnologica i també si es dona un major protagonisme a les CA a la Con-
ferencia Sectorial de Recerca. Aixi i tot, encara quedara per definir, doncs
I’ Avantprojecte de llei de ciéncia no ho fa, una distribucié més adequada de
la gestid de la recerca. En el fons, aquesta norma continua abundant en la
idea que existeix un ambit estatal propi de recerca sobre el qual 1’Estat ha
de continuar legislant, reglamentant, gestionant i finangant, sense que s’hagi
fet una reflexid a fons sobre si alguns d’aquests instruments no es podrien
traspassar a les agéncies o conselleries autonomiques per a la seva gestio en
funcid de la seva naturalesa (no és el mateix el programa Consolider-Inge-
nio o la convocatoria Ramon i Cajal que la convocatoria d’ Accions Com-
plementaries o d’ajuts per a la contractacio de tecnics de recerca o de becaris
FPI, per citar alguns exemples) o fins i tot de buscar nous instruments més
eficients de descentralitzacié d’una part de la gestio, reservant-se I’Estat la
regulacié de les convocatories i la seva inspeccio, sempre en I’ambit del
que seria la recerca en sentit estricte tal i com I’ha definit la STC 179/2003.
La proposta d’agéncia estatal, amb una regulaci6 diferent a la que proposa
I’avantprojecte, permetria també una articulacio diferent de 1’actual en el
sentit aqui apuntat.

Es igualment important continuar acotant els suposits excepcionals en
els quals I’Estat reivindica la gesti6 directa de les subvencions tot i no dis-
posar de competeéncies executives, en particular quan aquesta es justifica
per I’origen dels ajuts procedents de fons comunitaris, ja que en aquests
casos nomes es justificaria si els criteris comunitaris obliguessin a contro-
lar i centralitzar el procediment de recepcié i tramitacid de sol-licituds (STC
79/1992, STC 70/1997), pero no quan el que es distribueixi siguin fons es-
tatals propis, o quan simplement s’ indiqui que els ajuts concedits es podran
complementar amb fons d’altres administracions publiques dins els ma-
xims previstos a la normativa comunitaria, perque aquesta €s una qiliestio
d’aplicacio de la normativa comunitaria que poden complir perfectament
les CA quan gestionin ajuts en materies de la seva competeéncia financgats
amb fons propis autonomics i fons estatals. I fins i tot en el primer cas, es
poden trobar en alguns casos vies alternatives a la gestio centralitzada de les
sol-licituds si existeix una auténtica voluntat de preservar les competéncies
autonomiques.

Dr’altra banda, és evident que si la participacioé autonomica en 1’ambit
estatal presenta encara algunes mancances, la participacioé autonomica en la
conformacio de les politiques comunitaries de recerca encara esta més lluny
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de ser la desitjable. A banda que els aspectes generals de participacio es pu-
guin plantejar a la CARCE, el cert és que 1’espai de participacio en la fase
ascendent de les politiques comunitaries, hauria de ser la Conferéncia Sec-
torial, forum que €s habitualment insuficient per a un seguiment sistematic
de les iniciatives comunitaries i que en el cas de la Conferéncia de Recerca
ho és en particular. Aixo explica el recurs a vies indirectes d’incidéncia en
aquest ambit per part de les CA, com les Oficines Regionals de Representa-
ci6 o la intervencid indirecta a través de parlamentaris europeus o, si s’escau,
a través de les audiencies publiques de la Comissid, o als procediments de
comitologia, o fins i tot molt indirectament a través dels processos d’ava-
luacio d’aquestes politiques.

En realitat, aquesta participacio també falla per altres raons. En part,
per la manca d’instruments de participacio subestatal en aquesta politica, ja
que, per exemple, el Comite de les Regions no és consultat en relacié amb
el Programa Marc. En part també, la participacié autonomica en 1’ambit co-
munitari en recerca falla per les propies dinamiques politiques internes, on
la coordinacié horitzontal per fixar posicions és encara molt limitada, fins i
tot per manca d’informacid, monitoritzacio i fins i tot definicié d’una politica
supraautonomica dins els mateixos governs autonomics, ja que probablement
intentar que la col-laboraci6 estatal funcioni €s suficientment esgotador com
per intentar influir en una politica comunitaria molt més difusa, complexa i
escorredissa, els resultats de la qual son menys immediats. Es més, ni tan
sols existint organs de coordinacio6 intragovernamental en assumptes euro-
peus (la Secretaria per a la Unié Europea n’és un bon exemple) és sempre
possible coordinar adequadament els diferents departaments o conselleries.

Pero com diem a I’inici d’aquesta reflexid, és encara prematur valorar
el funcionament dels futurs instruments de participacié marcats per Lisboa,
els nous estatuts o la futura llei de ciéncia. Aqui és suficient apuntar alguns
dels problemes actuals que aquests instruments hauran d’afrontar.
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LA PROTECCION MULTINIVEL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UE.
(INCREMENTA LA CARTA LOS PODERES DE LA UE PARA

LA REGULACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES?

AIDA TORRES PEREZ*

Profesora de Derecho Constitucional,
Universidad Pompeu Fabra

SUMARIO: 1. Introduccion: proteccion multinivel de derechos en Europa.
II. Derechos Fundamentales y Poderes en la UE. III. La proyeccion de los
poderes de la UE sobre derechos. A. Poderes especificos. A.1. Igualdad.
A.2. Principios rectores. A.3. Otras materias sobre las que la UE ostenta
competencias atribuidas. B. Poderes generales. B.1. Articulo 308 TCE.
B.2. Articulo 95 TCE: la aproximacion de legislaciones. I'V. La proyeccion
de la Carta sobre los poderes de la UE. A. Poderes especificos. A.1. Igual-
dad. A.2. Principios rectores. A.3. Otras materias sobre las que la UE
ostenta competencias atribuidas. B. Competencias generales. B.1. Articulo
308 TCE / 352 TFUE. B.2. Articulo 95 TCE / 114 TFUE. V. A modo de
conclusion: el refuerzo de los poderes de la UE y el impacto sobre las com-
petencias de las CCAA. Debate.

I - Introduccion: proteccion multinivel de derechos en Europa

En el ambito europeo existen diversas esferas, en ocasiones superpues-
tas, de proteccion de derechos fundamentales: internacional, supranacio-
nal, estatal e infraestatal. En el marco internacional-regional, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) reconoce un conjunto de derechos
protegidos e interpretados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
En el ambito supranacional, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-

*  Agradezco a los organizadores la posibilidad de participar en el Seminario «Lincrement de les
competéncies de la Unio Europea i les conseqiiencies en les competencies de les comunitats
autonomesy, celebrado en el IEA el 14 de septiembre de 2009.
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ropeas (TJCE) ha ido configurando un catalogo de derechos para la Unidon
Europea (UE) a través de su jurisprudencia. Estos derechos fueron poste-
riormente incluidos en una declaracion escrita, la denominada Carta de De-
rechos Fundamentales de la UE. Con la ratificacion del Tratado de Lisboa,'
la Carta adquiriria finalmente fuerza juridica obligatoria. A nivel estatal, en
el caso espafiol, la Constitucion incluye en su titulo I un conjunto de dere-
chos,? cuya interpretacion ultima corresponde al Tribunal Constitucional.
Finalmente, en el marco autonomico, en las ultimas reformas, los Estatutos
de Autonomia han tendido incluir declaraciones de derechos, con mayor o
menor amplitud.’ En particular, los Estatutos de Andalucia y Catalufia in-
corporan amplias declaraciones de derechos.*

El modelo de proteccion de derechos fundamentales en formas de go-
bierno politicamente descentralizadas siempre plantea gran controversia
desde el punto de vista del disefio institucional. Se plantean un conjunto de
preguntas comunes: /en qué medida los derechos reconocidos a nivel cen-
tral vinculan a los poderes publicos de los entes constitutivos? ;Quién y
como deberian resolverse los conflictos entre derechos reconocidos en los
distintos niveles cuando se superponen en su ambito de aplicacion? ;A
quién le corresponde la competencia para la regulacion de los derechos?
Todas estas preguntas confluyen en la cuestion general referente a como es-
tablecer el equilibrio entre diversidad y uniformidad en la interpretacion de
derechos fundamentales en estructuras de poder compuestas. Todas estas

1 En el momento de cerrar este articulo, superado el referéndum en Irlanda, solo falta la ratifi-
cacion de la Republica Checa para que el Tratado de Lisboa pueda entrar en vigor.

2 Se utilizara en general el término «derechos fundamentales», pero en ocasiones se distinguira
entre derechos fundamentales y principios rectores, caracterizados los segundos por estar pri-
vados de eficacia juridica directa.

3 LO 1/2006, de 10 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana
(titulo m); LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa (ti-
tulo 1); LO 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de las Illes Balears (titulo 11);
LO 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia (titulo 1); LO
5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén (titulo 1); LO 14/2007,
de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn (titulo 1).

4 El titulo 1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, que incluye la declaracion de derechos, ha
sido impugnado en su integridad ante el Tribunal Constitucional a través del recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo, el 18 de septiembre de 2006. Tam-
bién han sido impugnados diversos preceptos del titulo 1 por el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por los diputados del grupo parlamentario del Partido Popular en el Congreso de
los Diputados, el 31 de julio de 2006.
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preguntas se plantean actualmente en el proceso de integracion europea.
Son precisamente las cuestiones a las que intenta dar respuesta la Carta en
sus disposiciones finales, las denominadas clausulas horizontales, que han
generado desde su aprobacion un amplio debate.’ Este trabajo se centrara en
una de estas cuestiones como pregunta de investigacion: ;como se distri-
buyen los poderes para la regulacion de los derechos fundamentales? En
particular, ;jen qué medida el reconocimiento de fuerza juridica obligatoria
a la Carta puede conducir a un incremento de los poderes de la UE en ma-
teria de derechos fundamentales? Y entonces, ;cual seria el impacto sobre
los poderes de las CCAA?

En primer lugar, se apuntara brevemente la evolucion de la relacion
entre poderes y derechos en la UE, para centrarnos en el analisis de lo es-
tablecido por la Carta (seccion 11). Uno de los elementos que generaron ma-
yores reticencias durante el proceso de elaboracion de la Carta, y también
con posterioridad, ha sido precisamente el impacto que podria tener sobre
las competencias de la UE para la regulacion de derechos fundamentales.
En segundo lugar, se examinaran los poderes de los que actualmente dis-
pone la UE para la regulacion de derechos, independientemente de la Carta
(seccion 111). A continuacion, se valorara cudl podria ser el impacto de la
Carta sobre los poderes existentes (seccion 1v). Por ultimo, se hara referen-
cia a cudles podrian ser las repercusiones de un incremento de poderes de
la UE para las competencias de las comunidades autdnomas (CCAA).

II - Derechos Fundamentales y Poderes en la UE

Como es ampliamente conocido, los tratados fundacionales de las Co-
munidades Europeas no incluyeron ninguna declaracion de derechos. Entre
las diversas razones para explicar esta ausencia, destaca el temor a que un
catalogo de derechos pudiera ser la ocasion para un incremento de los po-

5 ALONsO GARCiA, R., «The General Provisions of the Charter of Fundamental Rights of the
European Uniony», European Law Journal, n.° 4, 2002; BERING LIISBERG, J., «Does the EU
Charter of Fundamental Rights Threaten the Supremacy of Community Law? Article 53 of the
Charter: a fountain of law or just an inkblot?», Jean Monnet Working Paper 4/01; BESSELINK,
L. F. M., «The Member States, the National Constitutions and the Scope of the Charter», Maas-
tricht Journal of European and Comparative Law, n.° 1,2001; RUBIO LLORENTE, F.,, «Mostrar los
derechos sin destruir la Union (Consideraciones sobre la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unioén Europea)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 64, 2002.
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deres de la UE, vis-a-vis los Estados miembros.® Este temor queda reflejado
en la famosa cita de Hamilton, refiriéndose a la Constitucion de los Esta-
dos Unidos de América de 1787, que en su origen tampoco incluyd ninguna
declaracion de derechos:’

Las declaraciones de derechos [...] no s6lo son innecesarias en la Consti-
tucién propuesta, sino que serian también peligrosas. Contendrian varias
excepciones a poderes no atribuidos; y, por eso mismo, proporcionarian
un pretexto plausible para reclamar mas poderes de los atribuidos. ;Para
qué declarar que no se podran hacer cosas cuando no existe el poder para
hacerlas?®

Aunque conceptualmente puede distinguirse entre i) los derechos fun-
damentales como limite a la actuacion de las autoridades publicas, y ii) la
competencia para su regulacion, en la practica tal distincion deviene mas
compleja. El hecho de que las autoridades publicas deban respetar deter-
minados derechos no significa que automaticamente adquieran competen-
cias para su regulacion. Sin embargo, la proteccion efectiva de derechos a
menudo requiere de una accion positiva por parte de las autoridades suje-
tas a los mismos.’

Pese al silencio de los tratados, una vez que el TJCE proclamo la pri-
macia del derecho comunitario sobre el derecho interno, el déficit de pro-
teccion a nivel comunitario se hizo evidente: los derechos fundamentales
reconocidos por las constituciones nacionales no podian limitar a las insti-
tuciones comunitarias, y a su vez no existia declaracion de derechos a nivel

6 TORRES PEREZ, A., «La dimension estructural de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unioén Europeay, Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 67,2003, pp. 256-258; WEILER,
J. H. H., «Eurocracy and Distrust: Some Questions concerning the Role of the European Court
of Justice in the Protection of Fundamental Rights within the Legal Order of the European
Communitiesy, Washington Law Review, n.° 61, 1986, p. 1112.

7 La Constitucion de 1787 fue enmendada en 1791 para incluir la denominada «Bill of Rights»,
sobre todo como consecuencia de la presion de los antifederalistas. Ver, FINKELMAN, P, «James
Madison and the Bill of Rights: a Reluctant Paternity», The Supreme Court Review, n.° 9,
1990, pp. 305-306; AMAR, A. R., The Bill of Rights, Yale University Press, New Haven, 1998;
TORRES PEREZ, A., «La dimension estructural...», op. cit., pp. 258-260.

8 HAMILTON, A., MADISON, J., & JAY, J., The Federalist Papers, Mentor, New York, 1999, p. 481
[traduccion propial.

9 BIGLINO CAMPOS, P, «Derechos fundamentales y competencias de la Union: el argumento de
Hamilton», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 14, 2003, p. 48.
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comunitario. Con la «rebelién» de los tribunales constitucionales aleman e
italiano, la cuestion de la proteccion de derechos en el ordenamiento co-
munitario no pudo ser obviada por mas tiempo. Se inicia entonces la cono-
cida linea jurisprudencial a través de la cual el TICE incorporard derechos
fundamentales en el ordenamiento comunitario.!® EI TJCE no sélo aplico
estos derechos a las instituciones comunitarias, sino también a las autori-
dades estatales, cuando actuen en el ambito de aplicacion del derecho co-
munitario. La delimitacion del ambito de aplicacion de los derechos
fundamentales comunitarios a los estados se ha caracterizado por su borro-
sidad y la tendencia a la expansion.!! Como resultado, la jurisprudencia del
TJCE se proyecta sobre la accion de los estados en la interpretacion de de-
rechos y la definicion de politicas publicas en relacion con los mismos. '
De este modo, caso por caso, el TICE fue incorporando nuevos derechos
al ordenamiento comunitario. ;Implicaba la incorporacion de derechos en
el ordenamiento comunitario la adquisicion de poderes por parte de las ins-
tituciones comunitarias para su regulacion? El TICE se pronuncio sobre la
cuestion referida a los poderes de la Comunidad Europea en materia de de-
rechos en el Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, sobre la adhesion de
la Comunidad al CEDH. El TJCE comenz6 recordando que en la Comu-
nidad rige el principio de poderes atribuidos, para constatar que ninguna
clausula de los tratados conferia a las instituciones comunitarias un poder
general para aprobar normas en materia de derechos humanos."* En parti-
cular, respecto a la adhesion al CEDH, el TJCE argument6 que implicaria
un cambio sustancial de caracter constitucional que requeriria de una re-

10 Ver por todos, TRIDIMAS, T., The General Principles of EC Law, Oxford University Press,
London, 2006, pp. 299-341; SA1iz ARNAIZ, A., «El Tribunal de Justicia, los Tribunales Cons-
titucionales y la tutela de los Derechos Fundamentales en la Uniéon Europea: entre el (po-
tencial) conflicto y la (deseable) armonizacion. De los principios no escritos al catalogo
constitucional, de la autoridad judicial a la normativay», en CARTABIA, M., DE WITTE, B.,
& PEREZ TREMPS, P., Constitucion europea y constituciones nacionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005.

11 ToRrRES PEREZ, A., Conflicts of Rights in the European Union. A Theory of Supranacional Ad-
Judication, Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 13-26.

12 Este analisis no abordara los poderes del TJCE para la interpretacion de derechos fundamen-
tales y la extension de su ambito de aplicacion a los estados miembros. Es claro que en la me-
dida en que el TICE ha reconocido nuevos derechos para la UE y ha extendido su ambito de
aplicacion a las autoridades publicas estatales su jurisprudencia tiene un impacto importante
sobre la autonomia de los estados para la interpretacion de estos derechos.

13 Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, par. 27.
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forma de los tratados, y que por lo tanto tampoco el articulo 308 TCE podia
utilizarse como base juridica en este caso.'*

El Tratado de Maastricht (1992) incorpor6 una clausula consagrando la
jurisprudencia del TICE." Pero no fue hasta el Consejo Europeo de Colo-
nia en 1999, que se impulso la elaboracion de una Carta de Derechos para
la UE. El Consejo Europeo convoco una Convencion para la elaboracion
de una declaracion escrita de derechos con el principal objetivo de incre-
mentar su visibilidad. En la reforma de Niza (2000) no se consigui6 el su-
ficiente acuerdo politico para la incorporacion de la Carta en el texto de los
tratados, y fue objeto de una proclamacion politica por parte de las institu-
ciones.'® Posteriormente, la Carta se incorpor6 al texto del Tratado consti-
tucional, cuya ratificacion fracasé después de los referéndums negativos en
Francia y Holanda (2005). Finalmente, el Tratado de Lisboa reconoce a la
Carta «el mismo valor juridico que los tratados» (articulo 6.1), pero sin in-
cluir el texto de la Carta en el Tratado. Esta solucién «salomodnica» puede
explicarse en la linea del esfuerzo de «desconstitucionalizacién» de la re-
forma de los tratados después del fracaso del proyecto constitucional y de
acuerdo con el mandato del Consejo Europeo (Bruselas, junio 2007)."7

Tanto el texto del Tratado de Lisboa como la propia Carta ponen de ma-
nifiesto la obsesidon por garantizar que: el reconocimiento de fuerza juri-
dica obligatoria a la Carta no implicard un aumento de los poderes de la
UE. En este sentido, el articulo 6.1 del Tratado de Lisboa, en su parrafo se-
gundo, establece explicitamente que: «Las disposiciones de la Carta no am-
pliaran en modo alguno las competencias de la Union tal como se definen
en los tratados» (cursiva propia). Por su parte, el Preambulo de la Carta pro-
clama que la misma debe entenderse «dentro del respeto de las competen-
cias y misiones de la Union, asi como del principio de subsidiariedad».

14 Eecknour, P, «The EU Charter of fundamental Rights and the federal question», Common
Market Law Review, n.° 39, 2002, p. 982, considera que esta argumentacion no es convincente,
y que en todo caso no deberia llevar a la conclusion de que las instituciones comunitarias no
tienen poderes en materia de derechos fundamentales. En la misma linea, WEILER, J. H. H., &
FRries, S. C., «A Human Rights Policy for the European Community and Union: The Question
of Competences», en ALSTON, P. (ed.), The EU and Human Rights, Oxford University Press,
Oxford, 1999, pp. 159-161.

15 Antiguo articulo F.2, que deviene 6.2 tras la revision de Amsterdam.

16 TORRES PEREZ, A., «La dimension estructural...», op. cit., pp. 268-271.

17 Mandato anexo a las Conclusiones de la Presidencia, junio de 2007: «El TUE y el Tratado
sobre el funcionamiento de la Unidn no tendran caracter constitucionaly.
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Sobre todo, el articulo 51.2 establece: «La presente Carta no [...] crea nin-
guna competencia o mision nuevas para la Union, ni modifica las com-
petencias y misiones definidas en los tratados» (cursiva propia). Debe
recordarse que el articulo 51 ha sido objeto de sucesivas reformulaciones,
tanto en el seno de la Convencidn redactora de la Carta, como después en la
Convencion constitucional. Estos debates reflejan los miedos sobre el im-
pacto que una Carta vinculante podria tener sobre la distribucion de pode-
res entre la UE y los Estados miembros.!® Con el objetivo de evitar un uso
expansivo de la Carta, se incluyeron dos nuevos incisos en ambos apartados
del articulo 51 (en cursiva), con un resultado redundante y hasta confuso:"

1. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones,
organos y organismos de la Union, dentro del respeto del principio de sub-
sidiariedad, asi como a los estados miembros tinicamente cuando apliquen
el Derecho de la Unioén. Por consiguiente, éstos respetaran los derechos,
observaran los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus
respectivas competencias y dentro de los limites de las competencias que
los Tratados atribuyen a la Union.

2. La presente Carta no amplia el ambito de aplicacion del Derecho de la
Union mas alla de las competencias de la Union, ni crea ninguna compe-
tencia o misioén nuevas para la Union, ni modifica las competencias y mi-
siones definidas en los Tratados.

En relacion con el primer apartado, si se ha establecido ya que las ins-
tituciones de la UE «respetaran los derechos, observaran los principios y
promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias,
nada aporta afiadir «y dentro de los limites de las competencias que los tra-
tados atribuyen a la Unioény». Por otro lado, en el apartado segundo, se afiade
un inciso relativo al &mbito de aplicacion del derecho de la UE, confun-
diendo el sentido del precepto, referido a la delimitacion de competencias.
Mas alla de la deficiente técnica legislativa, es claro que los nuevos incisos

18 DE BuRrCA, G., «The drafting of the European Union Charter of fundamental rights», European Law
Review, 2001, pp. 128, 134-137; KNOOK, A., «The Court, the Charter, and the vertical division of
powers in the European Union», Common Market Law Review, n.° 42, 2005, p. 367, 373-374.

19 Sa1z ARNAIZ, A., «Constitucion y derechos: La Carta “retocada”, el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos y la Parte 11 del Proyecto de Tratado», en ALBERTI ROVIRA, E., (dir) y RoIG
Motes, E., (coord.), El Proyecto de nueva Constitucion europea. balance de los trabajos de
la Convencion sobre el Futuro de Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.
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responden a la voluntad de los redactores de garantizar que la Carta no con-
lleve un aumento de los poderes de la UE.

A pesar de la insistencia del texto de la Carta, cabe considerar la posi-
bilidad de que una vez se le reconozca fuerza juridica obligatoria, la Carta
impulse el ejercicio de competencias comunitarias en conexidén con dere-
chos fundamentales. En realidad, el propio texto refleja cierta tensidn in-
terna. El Predmbulo confirma como uno de los objetivos de la Carta la
necesidad de «reforzar la proteccion de los derechos fundamentales». Ade-
mas, el propio articulo 51.1 de la Carta prevé la «promocion» de los derechos
por parte de las instituciones comunitarias.?’ Esta aparente esquizofrenia
requiere ser investigada. En este sentido, debe tenerse presente que la Carta
no se aprueba en el vacio, sino que las instituciones comunitarias disponen
de un conjunto de competencias que han sido utilizadas para regular sobre
derechos fundamentales. Para poder extraer conclusiones sobre el impacto
de la Carta para los poderes de la UE, es necesario analizar primero qué
poderes de la UE pueden proyectarse sobre derechos.

III - La proyeccion de los poderes de la UE sobre derechos

Como comentamos anteriormente, no se ha transferido a la UE un poder
general para la regulacion de derechos fundamentales. Sin embargo, existe
una produccion normativa nada desdenable en relacion con derechos. En pri-
mer lugar, analizaremos las competencias especificas de las que dispone la
UE sobre derechos, para luego referirnos a clausulas de alcance general,
como son los articulos 308 y 95 TCE, que pueden proyectarse sobre derechos.

A - Poderes especificos
A.1 - Igualdad

El Tratado de Amsterdam incorpor6 el articulo 13, que otorga poderes
de manera expresa a la Comunidad Europea para legislar en materia de no

20 EeckHOUT, P., «The EU Charter of fundamental rights and the federal question», op. cit.,
p- 980; KNOOK, A., «The Court, the Charter, and the vertical division of powers in the European
Uniony, op. cit., pp. 385-386.
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discriminacion. Ademas, el articulo 141 atribuyo a la Comunidad en su
apartado tercero el poder para adoptar medidas para garantizar la aplica-
cion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para
hombres y mujeres en materia de empleo y ocupacién. Sin embargo, ya con
anterioridad, existia una amplia produccion legislativa comunitaria en ma-
teria de igualdad por razon de sexo, recurriendo a bases juridicas generales,
como los articulos 308 (ex art. 235) y 95 (ex art. 100 A) TCE. El articulo
13 TCE reconoce de manera expresa poderes para la lucha contra la no dis-
criminacion y afiade el sexo, el origen racial o étnico, religion o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacion sexual. Ahora bien, esta clausula
incluye un inciso que limita su vis expansiva, al establecer que el Consejo
podra adoptar acciones para la lucha contra la discriminacidon «dentro de
los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad» por el TCE. Este
inciso plantea dificultades de interpretacion en cuanto al ambito especifico
de actuacion que se atribuye a las instituciones comunitarias.?! De modo
en cierta medida circular, conecta la capacidad de accion de la Comunidad en
materia de no discriminacion con las demas competencias atribuidas. Por
consiguiente, debe entenderse que no otorga un poder general para regular
sobre no discriminacidn, sino solo en relacion con aquellas materias sobre
las que la Comunidad tenga competencias atribuidas.

Al amparo de este articulo, se han dictado dos importantes directivas:
la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independien-
temente de su origen racial o étnico; y la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco ge-
neral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. La primera de-
fine su propio ambito de aplicacion en el articulo 3. Al inicio, reitera el
inciso del articulo 13 TCE: «Dentro de los limites de las competencias atri-
buidas a la Comunidad la presente Directiva se aplicara a todas las perso-

21 KNOOK, A., «The Court, the Charter, and the vertical division of powers in the EU», op. cit.,
pp- 391-392, argumenta que este inciso no puede ser interpretado de manera que el articulo
13 TCE quede subordinado o solo pueda ser utilizado en conjuncion con otras clausulas del
Tratado, porque entonces la introduccion de este articulo perderia sentido; FLYNN, L., «The
Implications of Article 13 EC — After Amsterdam, will some forms of discrimination be
more equal than others?», Common Market Law Review, n.° 36, 1999, p. 1135, sugiere que
podria interpretarse que este inciso se refiere solo a los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad.

285



nas, por lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos
los organismos publicos». Los ambitos a los que se aplicara son: «a) las
condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al
ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccion y las condicio-
nes de contratacion y promocion, independientemente de la rama de acti-
vidad y en todos los niveles de la clasificacion profesional; b) el acceso a
todos los tipos y niveles de orientacidon profesional, formacion profesio-
nal, formacidn profesional superior y reciclaje, incluida la experiencia la-
boral practica; c) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de
despido y remuneracion; d) la afiliacion y participacion en una organiza-
cion de trabajadores o de empresarios, o en cualquier organizacion cuyos
miembros desempefien una profesion concreta, incluidas las prestaciones
concedidas por las mismas; e) la proteccion social, incluida la seguridad
social y la asistencia sanitaria; f) las ventajas sociales; g) la educacion;
h) el acceso a bienes y servicios disponibles para el publico y la oferta de
los mismos, incluida la vivienda». Algunos analistas han manifestado
dudas sobre la extension del ambito de aplicacion de la Directiva a algu-
nas de estas materias, por estar escasamente conectadas con competencias
comunitarias.?

A.2 - Principios rectores

El TCE contiene bases juridicas concretas que habilitan a la Comunidad
Europea para regular lo que en nuestro lenguaje constitucional serian princi-
pios rectores de la politica social y econdmica, como la proteccion de consu-
midores (art. 153 TCE), el medio ambiente (art. 175 TCE), o la politica social
(art. 137 TCE). La Comunidad ha hecho un uso amplio de estos poderes.*

22 Por ejemplo, EECKHOUT, P., «The EU Charter of fundamental rights and the federal questiony,
op. cit., pp. 987-988, ha indicado que el ambito de aplicacion de la Directiva se extiende a
materias sobre las que las competencias comunitarias son débiles, como la educacion; mien-
tras que en otros casos es dificil encontrar la conexién con competencias comunitarias, como
es el caso del acceso a la vivienda. En cualquier caso, concluye que el articulo 13 TCE es am-
bivalente en su alcance y que el principio de interpretacion efectiva del Tratado apoyaria una
interpretacion amplia de los poderes legislativos de la Comunidad en este ambito.

23 CABELLOS ESPIERREZ, M. A., Distribucion competencial, derechos de los ciudadanos e inci-
dencia del derecho comunitario, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2001, pp. 313-338.
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La regulacion comunitaria puede referirse tanto al contenido como al ejer-
cicio de este tipo de derechos socio-econdmicos. En estos ambitos, las com-
petencias comunitarias no excluyen la accidon estatal. Sin embargo, la
normativa comunitaria tiene la capacidad para desplazar las normas estata-
les que regulan estas materias.?* Por lo tanto, la UE dispone de poderes es-
pecificos a través de los cuales puede influir y predeterminar la definicion
de las politicas publicas estatales en estas materias, de manera que la auto-
nomia de los Estados miembros queda reducida.

A.3 - Otras materias sobre las que la UE ostenta competencias atribuidas

Algunos autores han argumentado que la exigencia de respeto a los de-
rechos fundamentales implica que las instituciones comunitarias pueden
adoptar, sobre la base de los poderes atribuidos, normas especificas sobre
derechos para garantizar que en el ejercicio de estos poderes se respetan
los derechos fundamentales.?® Por ejemplo, las competencias de la CE en
materia de asilo, inmigracion y visados sin duda implican a su vez la
regulacidn, ni que sea de manera tangencial, de derechos fundamenta-
les, como el derecho a la libertad personal o a la tutela judicial efectiva.
En particular, Weiler sostiene que la competencia legislativa para tomar
medidas que garanticen el respeto a los derechos fundamentales es inhe-
rente a cada area de competencia legislativa de la Comunidad.?® De
acuerdo con este autor, para la efectiva proteccion de derechos no es su-
ficiente con la accion fiscalizadora del TJCE, sino que es necesaria la
actuacion positiva de las instituciones comunitarias. Por lo tanto, debe
pasarse de la integracion negativa a la positiva también en materia de de-
rechos fundamentales.?’

24 Id., pp. 308-311.

25 EEckHOUT, P, «The EU Charter of fundamental rights and the federal question», op. cit., p.
983-985.

26 WEILER, J. H. H., & FRriEs, S. C., «A Human Rights Policy for the European Community and
Union: The Question of Competencesy, op. cit., p. 156.

27 WEILER, J. H. H. & ALSTON, P., «An “Ever Closer Union” in Need of a Human Rights Policy:
The European Union and Human Rights», en ALSTON, P. (ed.), THE EU AND HUMAN
RIGHTS, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 10-13.
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B - Poderes generales
B.1 - Articulo 308 TCE

El articulo 308 (ex art. 235) TCE otorga poderes de regulacion a la CE
cuando una accion sea necesaria para lograr, en el funcionamiento del mer-
cado comun, uno de los objetivos del Tratado, sin que se hayan previsto
los poderes de accion necesarios. Cuando todavia no se habian recono-
cido poderes expresos a la Comunidad, esta clausula fue utilizada para re-
gular en materia de igualdad y principios rectores, como la proteccion de
consumidores o el medio ambiente. Por ejemplo, sobre la base del articu-
lo 308 TCE se aprobo la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de fe-
brero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo,
una de las normas que ha tenido mas impacto y repercusion en materia de
igualdad en los estados miembros.?® Weiler y Fries han defendido la posi-
bilidad de recurrir a este articulo para la regulacion de derechos cuando no
se hayan previsto poderes expresos. Argumentan que, aunque el TICE
considerase que el articulo 308 TCE no era una base juridica adecuada
para la adhesion al CEDH por su relevancia constitucional, eso no signi-
fica que este articulo no pueda fundamentar la accion de la Comunidad
para la regulacion de derechos fundamentales, con determinadas condi-
ciones.?” En cualquier caso, con la intensificacion de la integracion y la
atribucion de nuevos poderes expresos a la UE, se ha ido restringiendo la uti-
lizacion del articulo 308 TCE.

28 En el Preambulo, se justificaba el recurso al articulo 308 (entonces 235) TCE de la siguiente
manera: «(4) considerando que una accion de la Comunidad parece igualmente necesaria con
el fin de realizar el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, tanto en lo que con-
cierne al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, como en lo relativo
a las demas condiciones de trabajo; que la igualdad de trato entre los trabajadores masculinos
y femeninos constituye uno de los objetivos de la Comunidad, en la medida en que se trata es-
pecialmente de promover la equiparacion por la via del progreso de las condiciones de vida y
de trabajo de la mano de obra; que el Tratado no ha previsto los poderes de accion especifi-
cos requeridos a este efecto».

29 WEILER, J. H. H., & FriEs, S. C., «A Human Rights Policy for the European Community and
Union: The Question of Competences», op. cit., pp. 159-160.
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B.2 - Articulo 95 TCE: la aproximacion de legislaciones

El articulo 95 (ex art. 100) TCE otorga poderes para adoptar medidas
para la aproximacidn de legislaciones para el establecimiento y funcio-
namiento del mercado interior. Esta clausula ha tenido, y puede tener,
una gran virtualidad en materia de derechos. Por ejemplo, la Directiva
75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproxi-
macion de las legislaciones de los estados miembros que se refieren a la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores
masculinos y femeninos, se adopto6 sobre la base de este articulo. A conti-
nuacién procederemos al analisis de la regulacion del derecho a la protec-
cion de datos personales para constatar como el legislador comunitario
puede recurrir al articulo 95 TCE para desarrollar una regulacion amplia
de un derecho fundamental. A su vez, el TICE confirm¢ la utilizacion del
articulo 95 TCE, asi como la extension de la aplicacion de la normativa
aprobada a situaciones puramente internas.

En la Exposicién de Motivos de la Directiva 95/46/CE, de 24 de oc-
tubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos (Directiva 1995), se justifica el recurso al articulo 95 TCE de
la siguiente manera. Se parte de constatar como la mayor integracion eco-
nomica y social que resulta del funcionamiento del mercado interior ha
conducido a un aumento de los flujos transfronterizos de datos persona-
les entre todos los agentes de la vida econdmica y social. A continuacion
se argumenta que las diferencias entre Estados en relacion con los nive-
les de proteccion de derechos, como la intimidad, pueden impedir la trans-
mision de datos entre los distintos territorios. Como consecuencia, estas
diferencias pueden ser un obstaculo para el ejercicio de actividades eco-
noémicas o falsear la competencia. Se concluye que para eliminar los obs-
taculos a la libre circulacion, el nivel de proteccién de derechos en
relacion al tratamiento de datos personales debe ser equivalente en todos
los estados miembros. Se justifica asi la necesidad de que la Comunidad
Europea intervenga para aproximar las legislaciones estatales en esta ma-
teria.’® De este modo, el legislador comunitario parece adoptar una pers-

30 Ruiz MIGUEL, C., «El derecho a la proteccion de los datos personales en la Carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea: analisis critico», Revista de Derecho Comunitario Eu-
ropeo, n.° 14,2003, p. 20, se mostré muy critico con la utilizaciéon del articulo 95 TCE como
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pectiva instrumental en la regulacion del derecho a la proteccion de datos.
El objetivo principal no es tanto la proteccion efectiva de este derecho, sino
establecer una regulacion equivalente como medio para garantizar la libre
circulacion en el mercado interior. En otras palabras, para evitar que los
estados interpongan su propia regulacion protectora del derecho a la inti-
midad, se establece un nivel comun de proteccion. Por otro lado, en relacion
con el alcance de la Directiva 1995, el articulo 3.2 excluye su aplicacién al
tratamiento de datos personales:

— efectuado en el ejercicio de actividades no comprendidas en el ambito
de aplicacion del Derecho comunitario, como las previstas por las dispo-
siciones de los titulos v y vi del Tratado de la Unién Europea y, en cual-
quier caso, al tratamiento de datos que tenga por objeto la seguridad
publica, la defensa, la seguridad del Estado (incluido el bienestar econd-
mico del Estado cuando dicho tratamiento esté relacionado con la seguri-
dad del Estado) y las actividades del Estado en materia penal,

— efectuado por una persona fisica en el ejercicio de actividades exclusi-
vamente personales o domésticas (cursiva propia).

El ambito de aplicacion de la Directiva se define por referencia al am-
bito de aplicacion del derecho comunitario, cuyos limites son borrosos. La
dificultad de delimitar el ambito de aplicacion del derecho comunitario en
general, conlleva la dificultad de establecer claramente los limites de la apli-
cacioén de la Directiva. Esta es la ocasion, como se mostrara, para expandir
su ambito de aplicacidn, en perjuicio de la autonomia de los Estados miem-
bros. En particular, se analizan a continuacion los casos Rechnungshof c.
Osterreichischer Rundfunk y otros, C-465/00, de 20 de mayo de 2003; y
Bodil Lindgvist, C-101/01, de 6 de noviembre de 2003.

En el primer caso, se plante6 la compatibilidad entre la Directiva 1995
y una ley constitucional federal austriaca sobre la limitacidon de los salarios
de las autoridades publicas. Esta ley establecia la obligacion para los orga-
nismos publicos sometidos al control del Tribunal de Cuentas (Rechnungs-
hof) de comunicar los salarios y pensiones que excedian de cierto nivel
pagados a sus empleados y pensionistas, junto con sus nombres, para ela-
borar un informe anual que se transmitia al Parlamento federal y a las asam-

base juridica para la regulacion del derecho a la proteccion de datos, ya que de este modo se
podria justificar la regulacion de cualquier derecho.
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bleas provinciales, y que se hacia publico. Diversos organismos publicos
no comunicaron los datos exigidos, o lo hicieron anéonimamente. El Tribu-
nal de Cuentas inici6 un proceso ante el Tribunal Constitucional austriaco,
que a su vez elevé una cuestion prejudicial ante el TICE referida a la com-
patibilidad entre la ley interna y la Directiva. El Abogado General Tizzano
sostuvo que la actividad referida estaba fuera del &mbito de aplicacién del
derecho comunitario, y que por lo tanto la Directiva no era aplicable al caso.
Constatd como el objetivo de la ley era garantizar la transparencia de sala-
rios en el sector publico y promover una adecuada gestion de los recursos
publicos. Asi, la actividad de auditoria publica prevista obedecia a una po-
litica definida autonomamente por los poderes publicos estatales, sin nin-
guna relacion con la transposicion de la Directiva. Argumentaba que si
cualquier tratamiento de datos entrara en el ambito de aplicacion de la Di-
rectiva o se considerara implementacion de la misma, la consecuencia seria
que cualquier actividad, aunque no estuviera relacionada con el funciona-
miento del mercado interior, caeria dentro de su ambito de aplicacion.’!
En su respuesta, el TICE comenzd refiriéndose a la base juridica utili-
zada para aprobar la Directiva 1995, aunque la misma no estaba en disputa.
El TICE acept6 que el uso del articulo 95 TCE no exigia que todas las si-
tuaciones reguladas por la norma aprobada tuvieran un vinculo con la libre
circulacion entre los Estados miembros.* Por consiguiente, el TICE sos-
tuvo que la aplicabilidad de la Directiva 1995 no podia depender «de si la
situacion especifica tiene un vinculo suficiente con el ejercicio de las li-
bertades fundamentales».’* Segun el TICE, una interpretacion que exigiera
constatar tal vinculo haria los limites del ambito de aplicacion de la Direc-
tiva particularmente inseguros e inciertos, lo que seria contrario al objetivo

31 Opinioén del Abogado General Tizzano, de 19 de septiembre de 2002, par. 53. Precisamente,
las alegaciones tanto de los organismos publicos que reclamaban la aplicacion de la Direc-
tiva, como del Tribunal de Cuentas, que rechazaba su aplicacion, giraban alrededor de la cues-
tién sobre en qué medida esta exigencia de publicidad de los salarios podia afectar a la libre
circulacion de trabajadores.

32 C-465/00, par. 41: «La utilizacion del articulo 100a del Tratado no presupone la existencia
de un vinculo con la libre circulacion entre estados miembros en cada situacion a la que se
refieran las normas adoptadas [...]. Para justificar el recurso al articulo 100a del Tratado
como base juridica, lo que importa es que la medida adoptada esté orientada a mejorar las
condiciones para el establecimiento y funcionamiento del mercado interior» (traduccion y
cursiva propias).

33 C-465/00, par. 42.
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esencial de la aproximacion de legislaciones para eliminar los obstaculos al
funcionamiento del mercado interior. Por ultimo, argumentaba que la in-
terpretacion en favor de la aplicabilidad de la Directiva, sin necesidad de que
existiese vinculo directo con el ejercicio de libertades fundamentales de cir-
culacion, estaba avalada por el articulo 3 de la propia Directiva. Segun el
TICE, el articulo 3 define de manera amplia el ambito de aplicacidn, y es-
tablece como tnicas excepciones las actividades reguladas por los titulos v
y VI, y las referidas a la seguridad publica, defensa, seguridad del Estado y ac-
tividades en areas del derecho penal; o las desarrolladas en el curso de una
actividad puramente personal o doméstica. Concluia que la Directiva era
aplicable al caso examinado, porque no se trataba de una actividad de las ex-
presamente mencionadas como excluidas de su &mbito de aplicacion.

Del analisis de la argumentacion del TICE se desprende que el articulo
95 TCE permite adoptar normas que se aplicaran a situaciones puramente
internas, en la medida en que no es necesario para justificar su utilizacion
como base juridica que todas las situaciones reguladas tengan un vinculo di-
recto con la libertad de circulacion.’* Asi, una vez aprobada la Directiva, su
aplicabilidad no puede depender de la existencia de un vinculo directo entre
la situacion analizada y el derecho comunitario. El TICE lo justifica ale-
gando que si en cada caso hubiera que constatar el vinculo con la libertad
de circulacion, los limites del &mbito de aplicacion de la Directiva deven-
drian «inseguros e inciertos». Si bien es cierto que, con el desarrollo de las
nuevas tecnologias, es dificil determinar cuando el tratamiento de datos esta
vinculado a la libre circulacion, la consecuencia es la expansion de la apli-
cabilidad de la Directiva a cualquier actividad de tratamiento de datos, in-
cluso si se trata de una actividad puramente interna. Pero si no existe tal
vinculo con la libre circulacion, tampoco se puede estar obstaculizando el
funcionamiento del mercado interior, que es la finalidad que justifica la
competencia comunitaria.

El tnico limite a la aplicabilidad de la Directiva se encuentra en el art.
3.2. Pero el TJCE hace una lectura reduccionista del ambito de la excep-
cion. Toma los ejemplos mencionados en la primera clausula del articulo 3.2
como definidores del &mbito de exclusion. En otras palabras, el texto del ar-
ticulo 3.2 no dice que las unicas actividades excluidas son las reguladas

34 Criticando la argumentacion del TJICE, KNooOK, A., «The Court, the Charter, and the vertical
division of powers in the European Uniony, op. cit., p. 389.
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bajo los titulos v y V1 y las que tengan por objeto la seguridad publica, la de-
fensa, la seguridad del Estado y las actividades del Estado en materia penal;
sino que se ofrecen como ejemplo de «actividades no comprendidas en el
ambito de aplicacion del Derecho comunitario». El resultado es que, aun-
que una actividad no esté comprendida en el &mbito de aplicacion del de-
recho comunitario, si no es ninguna de las expresamente mencionadas por
el articulo 3.2 quedara bajo el ambito de aplicacion de la Directiva. En este
caso, la publicacion de salarios cobrados por funcionarios publicos no tenia
ninguna conexion directa con libertades de circulacion, sino que se trataba
de una actividad puramente interna. Pero al no ser ninguna de las activida-
des expresamente mencionadas, el TICE considerd que quedaba bajo el am-
bito de aplicacion de la Directiva.®

En el caso Lindqvist, el TICE se pronuncié de manera mas detallada
sobre las excepciones a la aplicacion de la Directiva 1995, confirmando la
amplitud de su ambito de aplicacion. El supuesto de hecho en este caso
tenia como protagonista a la Sra. Lindqvist, que colaboraba como catequista
en una parroquia protestante en Suecia. La Sra. Lindqvist cred una pagina
Web que contenia informacion sobre las actividades de la parroquia, pero
también sobre sus compaifieros, a veces incluyendo el nombre completo,
numeros de teléfono, circunstancias familiares, trabajos y hobbies, sin ha-
berles informado ni obtenido su consentimiento. Fue condenada al pago de
una multa por vulneracion de la Ley de Proteccion de Datos, adoptada para
implementar la Directiva 1995. La Sra. Lindqvist recurri6 la imposicion de
la multa y el juez que debia resolver del caso elevd una cuestion prejudicial
ante el TJCE. En relacion con el ambito de aplicacion de la Directiva, el
TJCE procedio a analizar las dos clausulas que contiene el articulo 3.2 por
separado. En relacion con la primera clausula, admitié que las actividades
de la sra. Lindqvist no tenian un caracter econémico. Por lo tanto, argu-
mentaba, debia determinarse si constituian «procesamiento de datos per-
sonales en el curso de una actividad que cae fuera del ambito de aplicacion
del derecho comunitario», de acuerdo con el primer apartado del art. 3.2
de la Directiva.’® Después de reiterar lo establecido en el caso anterior sobre
el art. 95 TCE,*” afirmaba que:

35 Id. p. 389.
36 C-101/01, par. 39.
37 C-101/01, parrafos 40-42.
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Debe interpretarse que las actividades mencionadas como ejemplo en el
primer apartado del articulo 3.2 de la Directiva 95/46, tienen la finalidad
de definir el alcance de la excepcion establecida, con el resultado de que
la excepcion se aplica solo a las actividades que estan expresamente enu-
meradas o que pueden ser clasificadas como de la misma categoria.*®

Por consiguiente, en Lindgvist, el TICE confirmo la interpretacion re-
duccionista del alcance de la excepcion. En su analisis del caso concreto, el
TJCE sostuvo que en la medida en que actividades de caridad o religiosas
no podian ser consideradas equivalentes a las enumeradas en el articulo 3.2, no
podian quedar cubiertas por la excepcion. El resultado es que el TICE admite
la aplicacion de la Directiva a actividades no comprendidas en el ambito de
aplicacion del derecho comunitario, mientras que no sean del tipo indicado
en los titulos v y VI, o relativas a la seguridad publica, la defensa, la seguri-
dad del Estado, o actividades del Estado en materia penal. En relacion con
la segunda clausula del articulo 3.2, el TICE argument6 que la excepcion se
aplicaba a actividades desarrolladas en el curso de la vida privada o familiar
de los individuos, como agendas de direcciones. Sin embargo, esta excepcion
no podia dar cobertura al procesamiento de datos personales publicados en
Internet y accesibles a un nimero indeterminado de personas.

Ademas del problema referido a la aplicabilidad de la Directiva, se for-
mulo ante el TICE otra cuestion que resulta de interés desde la perspectiva del
impacto de la regulacion comunitaria de derechos fundamentales sobre la au-
tonomia de los Estados miembros. La pregunta planteada era si los Estados
miembros podian proporcionar una proteccion mas elevada a los datos per-
sonales y si podian reconocer un alcance mas amplio a la Directiva. Por un
lado, en relacion con la posibilidad por parte de los estados de otorgar una
proteccion mas elevada, el TICE, de modo sutil, la rechazo. Argument6 que
el principal objetivo de la Directiva era el establecimiento de un nivel de pro-
teccion equivalente. Afiadia que la armonizacidn no era sélo de minimos, sino
que se pretendia garantizar un nivel elevado de proteccion. Reconocia que
los estados disponian de cierto margen de maniobra, pero dentro de lo esta-
blecido por la Directiva, y de acuerdo con el objetivo de establecer un equi-
librio entre la libre circulacion de datos y la proteccion de la vida privada.®

38 C-101/01, par. 44 (traduccion propia).
39 C-101/01, parrafos 95-97.

294



Por otro lado, en relacion con el alcance de la Directiva, el TICE sostuvo que
nada impedia que a través de las normas de transposicion los estados miem-
bros extendieran el ambito de aplicacion de la Directiva a materias no in-
cluidas en la misma.*® Por consiguiente, el TICE excluia que los Estados
pudieran elevar el nivel de proteccion de derechos fundamentales, pero ad-
mitia que pudieran extender la regulacion comunitaria a actividades internas,
renunciando al ejercicio de sus propias competencias para establecer una re-
gulacion distinta. Asi, la jurisprudencia del TICE potencia la armonizacion.
En este sentido, la Ley Organica 15/1999, de 14 de diciembre de 1999, de
Proteccion de Datos Personales, que transpone, y en su mayor parte repro-
duce, la Directiva 1995, se aplica a cualquier situacion juridica, sin distinguir
entre las que se encuentran dentro del ambito de aplicacion del derecho co-
munitario o fuera.*! Si bien es cierto que ésta es una opcion del legislador es-
tatal no impuesta por el ordenamiento comunitario, esta opcion legislativa
intensifica la armonizacion en la regulacion del derecho a la proteccion de
datos. De todos modos, seguramente en este caso una doble regulacion afia-
diria complejidad y ademas podria ser infructuosa teniendo en cuenta la ju-
risprudencia examinada, que ha extendido el alcance de la Directiva mas alla
del ambito de aplicacidon del derecho comunitario.

En suma, se ha podido comprobar como el legislador comunitario utiliza
la base juridica del articulo 95 TCE para regular directamente el contenido
de un derecho fundamental y como simultaneamente el TJICE extiende el
ambito de aplicacion de la disposicion aprobada para alcanzar actividades y
normas internas. De este modo, como consecuencia de la accion combinada
del legislador comunitario y del TICE, se refuerzan los poderes de la UE en
materia de derechos,*? en perjuicio de la autonomia de los Estados miem-
bros para desarrollar con libertad sus propias politicas en la materia.

En los casos examinados, la base juridica no fue objeto de ataque directo.
El TICE se refirio brevemente a la misma, para excluir que su utilizacion y
luego la aplicabilidad de la norma adoptada requirieran que todas las situa-

40 C-101/01, par. 98.

41 Como indica Ruiz MIGUEL, C., «El derecho a la proteccion de los datos personales...», op. cit.,
p- 32, habria sido posible una doble regulacion.

42 Como sostiene KNOOK, A., «The Court, the Charter, and the vertical division of powers in the
European Uniony, op. cit., p. 391, se produce una relacion simbidtica entre la expansion de los
poderes de la UE para legislar y la expansion del control ejercido por el TICE sobre los esta-
dos sobre la base de derechos fundamentales.
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ciones reguladas tuvieran un vinculo directo con la libre circulacion y el fun-
cionamiento del mercado interior. A continuacion, se incluye una breve refe-
rencia a la decision del TJCE en Irlanda c. Parlamento Europeo y Consejo de
la Union Europea, C-301/06, de 10 de febrero de 2009, caso en el que direc-
tamente se cuestioné la utilizacion del articulo 95 TCE como base juridica.
Este caso también versa sobre el derecho a la proteccion de datos personales,
pero se plantea en relacion con la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos
generados o tratados en relacion con la prestacion de servicios de comuni-
caciones electronicas de acceso publico o de redes publicas de comunica-
ciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE. Esta Directiva,
rodeada de polémica tanto en relacion con la base juridica utilizada como con
su contenido, establece la obligacion de los proveedores de servicios de co-
municaciones electronicas de conservar todo un conjunto de datos relativos a
las comunicaciones, como los datos necesarios para la identificacion del ori-
gen y destino de la comunicacion, los nombres y direccion de los usuarios, la
fecha, hora y duracién de la comunicacidn, con el fin de que estén disponi-
bles para la investigacion y enjuiciamiento de delitos graves. En la Exposicion
de Motivos se constata que diversos Estados miembros han aprobado dispo-
siciones para la retencion de datos por los proveedores de servicios para la pre-
vencion, investigacion y persecucion de delitos, en particular delitos de
terrorismo. Se argumenta que las diferencias legales y técnicas establecidas
por estas disposiciones constituyen obstaculos al mercado interior de las co-
municaciones electronicas, en tanto que los proveedores de servicios se en-
frentan a diferentes requisitos sobre los datos a ser retenidos y los periodos de
retencion.® Por otro lado, en diversos «considerandos», se hace referencia a
la necesidad de retener esos datos para la lucha contra el terrorismo y la pre-
vencion y persecucion de otros delitos graves.* Irlanda interpuso un recurso
de anulacion ante el TICE, alegando que el tinico, o como minimo principal,
objetivo de la Directiva era facilitar la investigacion, deteccion y persecucion
de delitos, incluido el terrorismo, y no la armonizacion de legislaciones para
el establecimiento y funcionamiento del mercado interior. Por consiguiente, el
articulo 95 TCE no podia considerarse una base juridica adecuada. El TICE
abordo este caso no tanto como un problema de distribucion del poder entre

43 Directiva 2006/24/CE, parrafos 5-6.
44 Directiva 2006/24/CE, parrafos 7-11.
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los Estados miembros y la UE, sino entre la UE y la Comunidad Europea.
Ahora bien, la accion bajo el titulo vi del TUE hubiera requerido unanimidad
de todos los Estados miembros, mientras que la Directiva se aprob6 con los
votos en contra de Irlanda y la Republica Eslovaca en el Consejo. El TICE
confirmo la competencia de la Comunidad Europea sobre la base del articulo
95 TCE. El Tribunal constatd que después de los ataques terroristas en Nueva
York, Madrid y Londres, diversos estados miembros habian aprobado medi-
das imponiendo a los proveedores de servicios de comunicaciones la obliga-
cion de retener datos relativos a las comunicaciones electronicas para facilitar
la prevencion y persecucion de delitos. Confirmoé que existian divergencias en
relacion con los datos a ser retenidos y los periodos de retencion, y que esas
obligaciones podian suponer sustanciales inversiones y costes de operacion.
Por lo tanto, concluyo que el impacto de esas divergencias legislativas sobre
el funcionamiento del mercado interior justificaba la accion legislativa de la
Comunidad para la aproximacion de legislaciones.* En suma, el TJCE ad-
mitio el uso del articulo 95 TCE para la regulacion de una materia que, en
nuestra opinion, tenia mucho mas que ver con la limitacidon de un derecho
fundamental, con el objetivo de favorecer la prevencion y persecucion de
delitos, que con el funcionamiento del mercado interior.

IV - La proyeccion de la Carta sobre los poderes de la UE

En este escenario, /qué impacto podria tener la Carta, una vez adquiera
fuerza juridica obligatoria, sobre los poderes de la UE? Para este analisis,
seguiremos la misma estructura aplicada con anterioridad.
A - Poderes especificos
A.1 - Igualdad

Por supuesto, la Carta consagra el principio de igualdad y no discri-
minacion. En concreto, el articulo 21.1 proclama la prohibicién de la dis-

45 C-301/06, parrafos 66-72. Anadia, en relacion con el contenido, que el objeto de la Directiva
era la regulacion de las actividades de los proveedores de servicios, pero no el acceso o uso
por parte de las autoridades policiales o judiciales de los estados miembros.
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criminacion por un conjunto de motivos, que amplian los del articulo 13
TCE. En concreto, se afiaden: «color, origen social, caracteristicas genéti-
cas, lengua, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una
minoria nacional, patrimonio, nacimientoy». Por su parte, el articulo 13 TCE
es sustituido por el articulo 19 TFUE, que mantiene los mismos motivos
que justifican la adopcidén de medidas para la lucha contra la discrimina-
cion. Las Explicaciones elaboradas por los redactores de la Carta* se in-
tentan adelantar a la perplejidad que esta disparidad entre los articulos
21.1 de la Carta y 19 TFUE podria suscitar, para aclarar que no existe
contradiccion entre ambos. Concretamente, se argumenta que mientras
que el articulo 19 TFUE confiere competencias a la UE para adoptar actos
legislativos, el articulo 21.1 de la Carta no tiene esa funcion. Se especifica
que el articulo 21.1 no modifica el alcance de las competencias conferidas
por el articulo 19 TFUE, ni la interpretacion de dicho articulo. Se concreta
también el ambito de aplicacion del articulo 21.1, para excluir que pueda
ser interpretado como una prohibicidén generalizada de discriminacidn, sino
que se refiere «solamente a las discriminaciones por parte de las institu-
ciones y 6rganos de la Unidn en el ejercicio de las competencias que les
confieren los tratados, y por parte de los Estados miembros cuando apli-
quen el Derecho de la Union solamente». En cualquier caso, el resultado
es que la Carta prohibe la discriminacion por un conjunto amplio de mo-
tivos, mientras que la competencia de la UE para legislar s6lo alcanza a
parte de los mismos. Como veiamos, quedan fuera de la competencia le-
gislativa de la UE: color, origen social, caracteristicas genéticas, lengua,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria na-
cional, patrimonio y nacimiento. El resultado, por lo tanto, sigue gene-
rando perplejidad: las instituciones en su actuacion y los Estados miembros
en la aplicacion del derecho comunitario no podrdn discriminar por nin-
guno de los motivos del articulo 21.1 de la Carta, pero las instituciones co-
munitarias sélo podran regular sobre los motivos del articulo 19 TFUE.
Algunos de los motivos que aparecen expresamente en el articulo 21.1,
como el color, se podrian subsumir en los mencionados en el articulo 19
TFUE (origen racial o étnico); pero otros como el origen social, la lengua,
la pertenencia a una minoria nacional o el patrimonio, no tendrian tan facil
encaje en el articulo 19 TFUE.

46 Explicaciones sobre la Carta de los derechos fundamentales (2007/C 303/02).
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A.2 - Principios rectores

En el ambito de los principios rectores, la Carta podria tener un impacto
importante para impulsar los poderes existentes. La Carta contiene en su
titulo 1v, rubricado «Solidaridad», un conjunto de derechos de caracter eco-
ndmico y social. En gran parte, su eficacia depende del desarrollo legisla-
tivo, ya sea comunitario o estatal. En este sentido, por ejemplo, el articulo
34.1 establece: «La Unién reconoce y respeta el derecho de acceso a las
prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales [...] segun las mo-
dalidades establecidas por el Derecho de la Union y las legislaciones y
practicas nacionales» (cursiva propia). El inciso en cursiva se reitera en di-
versos de los articulos incluidos bajo este titulo. De este modo, se conectan
los preceptos de la Carta con poderes existentes, cuyo ejercicio es condicion
para que estos preceptos de la Carta adquieran eficacia.*’ Estos preceptos
pueden entenderse como mandatos dirigidos a los poderes publicos para
que, en el ambito de las competencias atribuidas, cumplan con los objeti-
vos establecidos. En suma, pese a no crear poderes nuevos, la Carta podria
impulsar el ejercicio de las competencias atribuidas por los tratados a las
instituciones comunitarias para dar cumplimiento a los objetivos estableci-
dos en la propia Carta.

Por otro lado, también resulta interesante desde esta perspectiva el re-
dactado de los preceptos referidos al medio ambiente o a la proteccion de
consumidores. El articulo 37 establece: «En las politicas de la Unién se in-
tegrara y garantizard, conforme al principio de desarrollo sostenible, un
nivel elevado de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidady.
Asi, se proyecta horizontalmente la proteccion del medio ambiente sobre
todas las politicas de la Union. Para garantizar un nivel elevado de protec-
cion, en todas las politicas de la UE, se requiere la accion normativa de las
instituciones comunitarias. Ademas, el Tratado de Lisboa continta recono-
ciendo como objetivo de la UE «un nivel elevado de proteccion y mejora de
la calidad del medio ambiente» (art. 3.3 TUE, que sustituye al art. 2 TCE);
la integracion de la proteccion del medio ambiente en la definicion y reali-
zacion de las politicas y acciones de la UE (art. 11 TFUE, que sustituye al
art. 6 TCE); la definicion de objetivos en la politica de medio ambiente y

47 En el caso de la politica social, los poderes de la UE se regulan en el articulo 153 TFUE, que
sustituye al articulo 137 TCE.
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el reconocimiento de competencias para el cumplimiento de los mismos
(art. 191 y 192 TFUE, que sustituyen a los art. 174 y 175 TCE).

A.3 - Otras materias sobre las que la UE ostenta competencias atribuidas

El impacto de la Carta sobre las competencias que la UE tenga atribui-
das sobre otras materias dependera de la conexion de los preceptos de la
Carta con las diversas politicas de la UE.*® En este contexto, debe recor-
darse que en 2001, a raiz de la aprobacion de la Carta, la Comision decidid
que toda propuesta de acto legislativo y todo acto reglamentario serian ob-
jeto, en el momento de su elaboracion, de un control previo de compatibi-
lidad con la Carta para garantizar el respeto de los derechos fundamentales.
En 2005, la Comision emitié una Comunicacion sobre el Respeto de la
Carta de Derechos Fundamentales en las propuestas legislativas de la Co-
mision. Metodologia para un control sistemdtico y riguroso (COM(2005)
172 final). El objetivo principal de esta metodologia era establecer que los
servicios de la Comision efectuaran una verificacion sistemadtica y rigurosa
del respeto de los derechos fundamentales de la Carta, en el momento de la
elaboracion de las propuestas legislativas de la Comision. Esta metodolo-
gia consta de dos ejes principales: la evaluacion de impacto, que examina
el impacto de la propuesta legislativa sobre los derechos de los individuos;
y la Exposicion de Motivos, que, en determinados casos, debera incluir un
«considerandoy» referido al respeto de los derechos fundamentales. Por
ejemplo, cuando la propuesta legislativa implique una «limitacion» a un
derecho fundamental, o cuando la propuesta legislativa tenga por objeto
«aplicar o promover» un derecho fundamental particular. Por lo tanto, se
reconoce que las instituciones comunitarias, en este caso la Comision, en el
ejercicio de competencias atribuidas puedan regular, ni que sea tangencial-
mente, derechos fundamentales, ya sea para limitarlos o promoverlos.

La Comision publicd, el 29 de abril de 2009, un Informe sobre la opera-
cion practica de la metodologia para un control sistematico y riguroso del
cumplimiento con la Carta de Derechos Fundamentales (COM(2009) 205
final). Este Informe ofrece ejemplos de como el ejercicio de competencias
atribuidas a la UE en materias especificas puede dar lugar a la regulacion de

48 EECKHOUT, P, «The EU Charter of Fundamental Rights and the federal question», op. cit., p. 985.
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derechos fundamentales. Asi, se relata como en la revision del Codigo adua-
nero comunitario surgio la cuestion sobre la necesidad de garantizar el dere-
cho de audiencia de los operadores ante las autoridades aduaneras. Se explica
en el Informe que se considerd que este derecho era una obligacién derivada
de la Carta (que lo reconoce explicitamente en el articulo 41.2.a). Por consi-
guiente, se incluy6 un articulo concreto regulando el derecho de audiencia.*’
Asimismo, se ofrece como caso modelo para mostrar como funciona el con-
trol interno de la Comision, la regulacion del derecho de asilo, y en concreto
la propuesta de reforma de la Directiva sobre condiciones de recepcion. Esta
propuesta de reforma planteaba directamente cuestiones referidas a la pro-
teccion de derechos fundamentales, especialmente en relacion con la deten-
cion de los solicitantes de asilo, el derecho a la tutela judicial efectiva y los
derechos de los menores. Se dice expresamente que en el examen de estas
cuestiones, se quiso garantizar el cumplimiento no sélo de la Carta, sino tam-
bién de estandares internacionales, como el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y se introdujeron nuevos preceptos con este objetivo.>

En suma, la Carta, pese a no gozar de fuerza juridica obligatoria, ha
dado origen a un mecanismo de control interno en el curso del procedi-
miento legislativo, proporcionando ademas el pardmetro de control. La apli-
cacidn de este mecanismo pone de manifiesto como la proteccion efectiva
de los derechos fundamentales puede requerir su regulacion cuando la UE
gjerce competencias atribuidas sobre otras materias. En la medida en que los
poderes de la UE se extiendan a areas directamente vinculadas con derechos
fundamentales, como consecuencia por ejemplo de la comunitarizacion del
tercer pilar en el Tratado de Lisboa, la regulacion de derechos sobre la base
de competencias atribuidas en otras materias podria reforzarse.

B - Competencias generales

B.1 - Articulo 308 TCE /352 TFUE

El articulo 308 TCE sera sustituido en el TFUE por el articulo 352, que
mantiene el reconocimiento de competencias legislativas a la UE cuando

49 Informe sobre la operacion practica de la metodologia para a un control sistematico y riguroso
del cumplimiento con la Carta de Derechos Fundamentales (COM(2009) 205 final), p. 3.
50 Id., pp. 3-5.
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su accion sea necesaria para alcanzar uno de los objetivos fijados en los tra-
tados, sin que se hayan previsto poderes de actuacion necesarios a tal efecto.
Podria pensarse que, otorgando fuerza juridica obligatoria a la Carta, se re-
conoce como objetivo de la UE la proteccion y promocion de los derechos
incluidos en la misma. Asi, en la medida en que no se hayan previsto po-
deres especificos de actuacion, el legislador comunitario podria actuar sobre
la base del articulo 352 TFUE para regular sobre derechos.’! Ahora bien,
ello seria tanto como reconocer un poder de caracter general para la regu-
lacion de derechos, lo que entraria en contradiccion directa con el articulo
51.2 de la Carta. Ademas, en la nueva redaccion de la clausula contenida en
el articulo 352 TFUE se hace mencién explicita al necesario respeto del
principio de subsidiariedad, y se prevé que la Comision informe a los Par-
lamentos nacionales de las propuestas que se basen en este articulo para
que, en su caso, puedan ejercer el control establecido en el Protocolo sobre
la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad (articulo
352.2 TFUE).

De todos modos, la virtualidad del articulo 308 TCE en conexion con
la Carta se ha puesto de manifiesto con la creacion de la Agencia de Dere-
chos Fundamentales de la UE a través del Reglamento (CE) No 168/2007
del Consejo, de 15 de febrero de 2007, por el que se crea una Agencia de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea. La funcién principal
de esta Agencia consiste en proporcionar ayuda y asesoramiento en mate-
ria de derechos fundamentales, tanto a las instituciones comunitarias como
a los Estados miembros. En la Exposicion de Motivos del Reglamento, el
legislador comunitario justifica el recurso al articulo 308 TCE con las si-
guientes palabras:

(31) Es probable que la contribucion de la Agencia para garantizar el pleno
respeto de los derechos fundamentales en el marco del Derecho comuni-
tario ayude a lograr los objetivos de la Comunidad. Respecto a la aproba-
cion del presente Reglamento, el Tratado no prevé otros poderes de accion
que los del articulo 308 (cursiva propia).

51 Recordemos que WEILER, J. H. H. & FRrigs, S. C., «A Human Rights Policy for the European
Community and Union: The Question of Competentesy, op. cit., pp. 158-160, independiente-
mente de la Carta, defendia una interpretacion del articulo 308 TCE que permitiera su utili-
zacion como base juridica para la regulacion de derechos fundamentales.
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De este modo, pese a que el articulo 308 TCE es la tinica base juridica
alegada para la creacion de la Agencia, el legislador comunitario se limita
a justificar su utilizacion con la referencia a una mera probabilidad de que la
creacion de la Agencia ayude a lograr los objetivos de la Comunidad, que
tampoco se concretan.

B.2 - Articulo 95 TCE / 114 TFUE

La reforma de Lisboa conserva también la competencia para la aproxi-
macion de legislaciones de los estados miembros que tenga por objeto el es-
tablecimiento y funcionamiento del mercado interior (articulo 114 TFUE).
La utilizacion de este articulo podria verse reforzada con el reconocimiento
de valor juridico a la Carta.>?> De acuerdo con el razonamiento seguido en
relacion con la regulacion del derecho a la proteccion de datos personales,
facilmente podria argumentarse que las divergencias entre niveles de pro-
teccion afectan a la libertad de circulacion de personas, por ejemplo, para
justificar la regulacion de cualquier derecho sobre la base del articulo 114
TFUE. Las divergencias entre niveles de proteccion de derechos siempre
pueden ser presentadas como obstaculos al mercado interior. No obstante,
es necesario tener en cuenta también otras decisiones en las que el TJICE ha
restringido las posibilidades de actuacion bajo el articulo 95 TCE, como
por ejemplo el caso Alemania c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union
Europea, C-376/98, de 5 de octubre del 2000, que resolvio el recurso de
anulacion contra la Directiva 98/43/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 6 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los estados miembros en ma-
teria de publicidad y de patrocinio de los productos del tabaco. En este
caso, el TICE argument6 que no era suficiente con invocar la disparidad
entre normas nacionales, y el riesgo abstracto de obstaculos al ejercicio de
libertades de circulacion o distorsiones de la competencia, para justificar el
recurso al articulo 95 TCE. El TICE excluy6 que pudiera interpretarse como
otorgando a la Comunidad Europea un poder general para la regulacion del

52 DE BURrCA, G., «<Human Rights: The Charter and Beyond», <www.jeanmonnetprogram.org/pa-
pers/papers01.html>, ha argumentado que es probable que con la aprobacion de la Carta po-
deres como el articulo 95 se reorienten y sean infundidos con un conjunto de valores y
consideraciones diferentes.
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mercado interior.”> Ademas, el TICE constat6 que en diversas ocasiones la
Directiva daba cobertura a situaciones no vinculadas con la libertad de cir-
culacion, lo que fue uno de los motivos para su anulacion.>

V + A modo de conclusion: el refuerzo de los poderes de la UE
y el impacto sobre las competencias de las CCAA

1. El punto de partida del analisis ha sido la constatacion de la tension
interna que sufre la Carta cuando se trata de elucidar la relacion entre po-
deres y derechos. Se han examinado los poderes de los que goza la UE con
proyeccion sobre la materia de los derechos, y el impacto que la Carta po-
dria tener sobre los mismos. Podemos concluir que la Carta no constituye
un titulo general atributivo de competencias, y que el reconocimiento de
fuerza juridica obligatoria no podria interpretarse como la transferencia de un
poder general para la regulacion de los derechos incluidos en la misma.
Ahora bien, ello no excluye que pudiera ser utilizada en conexion con los
poderes existentes para reforzar la capacidad de actuacion de la UE en ma-
teria de derechos, como, de hecho, ya ha sucedido. Asi, no se trata tanto de
que los poderes de la UE se incrementen, sino que el ejercicio de los pode-
res atribuidos podria intensificarse.> Esto estaria justificado porque el ar-
ticulo 51.2 de la Carta tampoco puede limitar los poderes de los que hasta
el momento goza la UE para la regulacion de derechos. Ademas, el propio
art. 51.1 atribuye a las instituciones comunitarias la promocion de los de-
rechos reconocidos en la Carta.

2. Otra cuestion es en qué medida el refuerzo de la capacidad de ac-
tuacion de la UE en materia de derechos es deseable desde la perspectiva de
la autonomia de los Estados miembros.>® La intensificacion de los poderes

53 C-376/98, parrafos 83-84.

54 C-376/98, parrafos 99 y 105.

55 KNOOK, A., «The Court, the Charter, and the vertical division of powers in the European
Uniony, op. cit., p. 387; EECKHOUT, P, «The EU Charter of fundamental rights and the fede-
ral question», op. cit., pp. 987, 993.

56 Desde una perspectiva mas general, es clasica la polémica entre WEILER, J. H. H. & ALSTON, P.,
«An “Ever Closer Union” in Need of a Human Rights Policy: The European Union and Human
Rights» op. cit., que afirmaban la necesidad de desarrollar una politica sobre derechos huma-
nos en la UE y la existencia de poderes para hacerlo, y las reticencias de BOGDANDY, A., «The
European Union as a Human Rights Organization? Human Rights and the Core of the European
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de la UE en materia derechos podria conducir a una mayor armonizacion del
contenido de los derechos, en perjuicio de la capacidad de los estados para
la libre definicion de sus politicas publicas en esta materia. A su vez, el
hecho de que la UE legisle en materia de derechos no significa que los Es-
tados se vean privados de toda capacidad de actuacion. En la mayoria de los
casos analizados, el legislador comunitario actua a través de Directivas, que
requieren de normas de transposicion y dejan cierto (aunque muy reducido
a veces) margen de actuacion a los poderes publicos estatales. Ademas,
generalmente, las bases juridicas que permiten regular sobre derechos no
excluyen la actuacion de los poderes publicos estatales, en la medida en que
no se trata de competencias exclusivas de la UE. En este contexto, en esta-
dos politicamente descentralizados, debera determinarse a qué nivel de go-
bierno le corresponde actuar. En el caso del Estado espafiol, para valorar el
impacto de la posible expansion de las competencias comunitarias para re-
gular derechos sobre las competencias autonomicas, previamente deberian
determinarse cuales son las competencias de las CCAA en materia de de-
rechos. Esta es de por si una cuestion compleja, que los margenes de este
trabajo no permiten abordar de manera pormenorizada.®’

3. Desde el punto de vista competencial, los derechos reconocidos en
la Constitucion no son una materia atribuida en bloque al Estado. Con ca-
racter general, el Tribunal Constitucional ha reiterado que la igualdad de
derechos y obligaciones que proclama el articulo 139.1 CE no puede ser
entendida como rigurosa uniformidad del ordenamiento. Por otro lado, de
acuerdo con el articulo 149.1.1 CE, la igualdad se garantiza a través de la
regulacion de las «condiciones basicas». A su vez, la interpretacion de lo
que sean esas condiciones basicas se contiene en una jurisprudencia erra-
tica y controvertida, que remite a lo que sean las «posiciones juridicas fun-
damentales».>® Sin entrar ahora en este debate, mas alld de las mencionadas
condiciones basicas, y de la reserva a Ley Organica del articulo 81.1 CE (y
obviamente de titulos competenciales especificos), deberia preservarse la

Union», Common Market Law Review, n.° 37, 2000, que cuestionaba tal necesidad y advertia
del peligro de alterar el equilibrio constitucional entre la UE y los estados miembros.

57 Ver TUDELA ARANDA, J., Derechos constitucionales y autonomia politica, Civitas-IVAP, Madrid,
1994; CABELLOS ESPIERREZ, M. A., Distribucion competencial, derechos de los ciudadanos e
incidencia del derecho comunitario, op. cit.; GONZALEZ PASCUAL, M., El proceso autonomico
ante la igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales, IVAP, Onati, 2007.

58 GONZALEZ PASCUAL, M., El proceso autonomico ante la igualdad en el ejercicio de los dere-
chos constitucionales, op. cit., pp. 26-39.
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capacidad de actuacion de las CCAA en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, aunque sean limitadas.

4. Por otro lado, en las ultimas reformas, los Estatutos de Autonomia
han tendido a incorporar derechos, de manera mas o menos amplia. Del
mismo modo que en la UE, podriamos preguntarnos en qué medida las au-
toridades autonémicas adquieren poderes para la regulacion de estos dere-
chos. El Estatuto de Autonomia de Catalufia, en su articulo 37.4, parece
querer conjurar el mismo temor que existia a nivel comunitario, al estable-
cer que los derechos y principios reconocidos «no supondran una altera-
cion del régimen de distribucion de competencias, ni la creacion de titulos
competenciales nuevos o la modificacion de los ya existentesy».> El redac-
tado es ademas calcado al del articulo 51.2 de la Carta. A su vez, la STC
247/2007, de 12 de diciembre, sobre la reforma del Estatuto de Autonomia
de Valencia, ha limitado la virtualidad del reconocimiento de derechos en
los Estatutos. En una sentencia muy criticada,® el Tribunal Constitucional
ha admitido la posibilidad de que los Estatutos de Autonomia incluyan de-
rechos, al precio de degradarlos a directrices y mandatos que deberan ser
desarrollados por el legislador autondmico, de acuerdo con sus respectivas
competencias, para poder adquirir eficacia juridica.®!

5. En suma, el refuerzo de la capacidad normativa de las instituciones
comunitarias en materia de derechos sin duda restringe la autonomia poli-
tica de las autoridades estatales, tanto en el ambito central como autono-

59 Este precepto se reproduce en otros Estatutos de Autonomia, como en el articulo 6.3 del EA
de Aragon, el articulo 13 del EA de Andalucia, o el articulo 8.3 del EA de Castilla y Leon.

60 CABELLOS ESPIERREZ, M. A., «La relacion derechos-Estado autonomico en la sentencia sobre
el Estatuto Valenciano», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, n.° 7, 2008; Riu FORTUNY,
R., «Comentari a la Senténcia del Tribunal Constitucional 247/2007, de 12 de desembre, sobre
la reforma de I’Estatut d’ Autonomia de la Comunitat Valencianay, Revista Juridica de Cata-
lunya, n.° 2, 2008.

61 Todavia esta pendiente el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la reforma del Es-
tatuto de Autonomia de Cataluiia, que a diferencia del de Valencia incluye un amplio catalogo
de derechos y principios rectores. Sobre la inclusion de derechos en los Estatutos de Autono-
mia, ver Diez Picazo, L. M., «;Pueden los Estatutos de Autonomia declarar derechos, debe-
res y principios?, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 78,2006; CAAMANO, E., «Si.
Pueden (Declaraciones de derechos y Estatutos de Autonomia)», Revista Espaiiola de Dere-
cho Constitucional, n.° 79, 2007; FERRERES, V., BIGLINO, P., CARRILLO, M., Derechos, deberes
v principios en el nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluiia, CEPC, Madrid, 2006; APARICIO,
M. A. (ed.), Derechos y principios rectores en los Estatutos de Autonomia, Atelier, Barcelona,
2008; LoPEz BOFILL, H., Derechos estatuarios en ordenamientos juridicos plurales, IVAP,
Oiiati, 2008.
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mico. Las CCAA disponen de cierta capacidad de actuacion para la regu-
lacion de derechos, mas limitada en el caso de los derechos fundamentales,
mas amplia en relacion con los principios rectores. Por lo tanto, incluso ad-
mitiendo como justificada la intensificacién de poderes en el ambito co-
munitario, debe evitarse que la ejecucidn, en sentido amplio, del derecho
comunitario sea una ocasion para la «re-centralizacién» de poderes, en per-
juicio de la autonomia politica de las CCAA. El Tribunal Constitucional ha
reiterado que la ejecucion del derecho comunitario no puede alterar la dis-
tribucioén interna de competencias, pero en la practica la necesidad de co-
ordinacion y la responsabilidad internacional del Estado pueden favorecer
cierta tendencia a la centralizacion. Cuando se trata de derechos funda-
mentales, este riesgo se intensifica como consecuencia de la complejidad de
la propia distribucion competencial en esta materia.

6. El diseno de la distribucion del poder para la interpretacion y regu-
lacién de los derechos en sistemas politicamente descentralizados siempre
refleja la tension entre derechos humanos, comunes a todos los seres hu-
manos, y derechos fundamentales, producto de una determinada comunidad
politica. Es facil que el argumento de la igualdad en la proteccion potencie
la armonizacion a niveles cada vez mas elevados, en una absorcion ascen-
dente de competencias, ya sea sobre la base del mercado comun o de las
condiciones basicas. Por otro lado, existen argumentos basados en el auto-
gobierno democratico en favor del reconocimiento de cierto grado de di-
versidad en la interpretacion y regulacion de los derechos, como expresion
del desacuerdo razonable que puede existir entre comunidades politicas dis-
tintas. Argumentos todos ellos que deben tenerse en cuenta en la busqueda
del equilibrio entre uniformidad y diversidad en materia de derechos cuando
diferentes esferas de gobierno confluyen en su proteccion. En cualquier
caso, la existencia de distintos foros de proteccidon que se controlan mutua-
mente (checks and balances), puede contribuir a impulsar una mejor pro-
teccidon de derechos para el individuo.

Debate
NARCIS MIR SALA

Treballo a la Delegacio del Govern de la Generalitat a Brussel-les. Vol-
dria fer una consideracio general respecte de dos aspectes globals del que

307



s’ha comentat aqui i dues precisions o qiiestions puntuals. Cuna vinculada
al tema de I’ambit de la recerca i 1’altra en matéria de drets fonamentals.
Com vostés molt bé poden deduir, la Secretaria per a la Unid Europea, en
el cas de la Generalitat de Catalunya, és un observatori o centre privilegiat
dintre del que és I’estructura politicoadministrativa de la Generalitat de Ca-
talunya, on convergeixen, justament, politica i administracio en relacié amb
els temes competencials autonomics i competencials de la Unié Europea.

Des d’aquest punt de vista, i des de la practica diaria de la gesti6 d’a-
questes politiques en el si de la Generalitat, jo crec que necessitariem el su-
port justament del que és la comunitat académica, per qiiestionar dos elements
basics que sempre son recurrents en totes aquestes intervencions i en tots
aquests forums, que semblen clars i que semblen assumits per tothom de ma-
nera no qiiestionada i que en canvi a la practica diaria no s’aguanten.

Un, el principi d’autonomia institucional referit des del punt de vista de
la Uni6 Europea. Ja esta bé d’anar dient que el principi d’autonomia institu-
cional de la Uni6 Europea és un principi assumit, respectat i legislat —si fos
el cas— per la Unid. La Unid Europea intervé directament i qiiestiona, per-
manentment, i altera, permanentment, el sistema d’autonomia institucional
dels estats membres des del punt de vista, per exemple, del dret adminis-
tratiu. La immersio en els processos de dret administratiu per part de la
Unidé Europea és constant, absoluta en tots els ambits, o en molts ambits
materials. Necessitem reflexié sobre aquest tema, necessitem treballs, ne-
cessitem investigacio.

Segona qiiestio que tamb¢ valdria la pena alterar, replantejar, qiiestio-
nar o posar-hi dubtes: el Tribunal Constitucional i la famosa idea o principi
que 1’adhesid a la Unié Europea no ha alterat el sistema intern de distribu-
ci6 de competencies. Aixo jo no sé des de quin punt de vista es pot arribar
a dir, perque no és cert. No és cert perque es produeix un efectiu desplaga-
ment dels ambits competencials en funcié d’unes recentralitzacions i un re-
forg de les estructures, en aquest cas de govern o de I’ Administracio central,
d’una manera evident.

Aix0 ens portaria massa lluny, perd —repeteixo— crec que mereix
molta més reflexié i molt més estudi i no limitat, justament, al desenvolu-
pament normatiu del dret de la Unio, sin6 centrant-nos en les fases anteriors,
en les fases ascendents; i el problema és haver simplificat académicament
les fases ascendents i descendents. Es un procés unitari i des de 1’origen és
des d’on s’han de comengar a atacar aquests problemes. Es el que diu, en
definitiva, també el recent dictamen del Consell d’Estat de 2008.
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Aquestes son dues qiiestions de caracter general. Ara dues qliestions
puntuals en relacié amb 1I’ambit de recerca. Valdria la pena insistir que
I’Estatut d’autonomia estableix, i després també aixo ha estat incorporat
en altres estatuts —recordo el d’ Andalusia, per exemple— un dret de par-
ticipacio de la Generalitat de Catalunya en I’ambit de les competéncies ex-
clusives dintre de I’ambit de recerca. Aixo, que vol dir a la practica? Doncs,
parlant en plata, seria la participaci6 i I’obertura del Consell de Competiti-
vitat, per exemple en I’ambit de la Unié Europea o, com a minim, que a
aquest dret a participaci6 se li hagi de donar una sortida, justament el con-
tingut del que podria ser un dret efectiu de participacid. D’aixo, se n’ha de
parlar.

Tema de drets humans. El tema dels drets humans o de la Carta de Drets
Fonamentals, millor dit. En aquest cas, també voldria afegir una visié que
nosaltres tenim en aquest cas o veiem en relaciéo amb un article concret de
la Carta on hi ha el dret a la bona administracid, i dintre de la bona admi-
nistracio es diu en quines llengiies, per exemple, es podran dirigir els ciu-
tadans de la Uni6 Europea a les institucions comunitaries, i aquestes
llengties son les que estan referides a les llengiies dels tractats. El catala no
¢s una llengua dels tractats ni ho sera i, per tant, per dir-ho d’una manera,
en seu de drets fonamentals, atencié —i aix0 és molt important—, en seu
de drets fonamentals tenim una limitaci6 afegida a I’actual limit, que és
més de naturalesa també juridica, pero a més d’un altre nivell, que €s el Re-
glament 1/58 o les disposicions del tractat que fan referéncia a la unanimi-
tat en el Consell per decidir quin és el réegim lingiiistic de les institucions.

S’ha colat aquest article, en seu de drets fonamentals, i ara tenim —re-
peteixo— un nou obstacle afegit en limitar el dret a la bona administracio
i ’accés del ciutada a I’ Administracié comunitaria, només al que son les
llengiies dels tractats, i aquesta categoria de llengiies dels tractats, evident-
ment, no s’aplica al catala ni s’hi aplicara en un futur proper.

CARLES VIVER PI-SUNYER

Respecte de la primera qliestié del reconeixement de 1’autonomia ins-
titucional 1, lligat també amb la segona, amb les sentencies del Tribunal
Constitucional que diuen que no afecta, malgrat que després afecta, al re-
partiment competencial. Aqui, a I’Institut, estem preocupats per aquest tema
i precisament, tamb¢, en el seminari anterior que es va fer al mes de juny,
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aquest tema va sortir també. Vull dir que és un tema recurrent, és un tema
que el tenim sobre la taula. Jo crec que, d’aixo0, ens hem adonat molts que
la proclamacié emfatica del principi d’autonomia institucional, a la prac-
tica, la Unié Europea, de forma creixent, 1’esta —com a minim— flexibi-
litzant. Jo no sé si els ponents d’avui tenen aquesta mateixa percepcio, pero
nosaltres si que la tenim i en podriem posar exemples concrets.

DaviD MoyAa MALAPEIRA

Respecte concretament a la participacié. Comparteixo algunes de les
quiestions que ha suscitat 1’analisi del professor Mir. El dret a la participa-
cio, és clar, és una de les coses que quedaven una mica al final de la meva
intervencio i no he pogut tocar.

Aquesta actualment es canalitza a través del Consell i, en la mesura del
possible, suposo que es canalitzara, a un altre nivell, probablement més po-
litic 1 menys técnic, a la conferéncia sectorial. Ara, jo no sé si aquesta és una
solucié completament o plenament satisfactoria en el sentit que aqui hi par-
ticipen governs, i, a més a més, determinats departaments dels governs; en
canvi, en materia de recerca, és molt important 1’activitat de control, per exem-
ple, del Parlament de Catalunya i quina és la seva posicio respecte de normes
que estan en tramitacio a la Uni6 Europea. Per tant, jo crec que és bastant
perfectible el sistema, actualment no hi ha tant una participacié parlamenta-
ria autonomica en el debat sobre les politiques europees com la que hi ha a
nivell de Govern —a nivell de Govern n’hi ha més—; participacio que serveixi
per establir criteris comuns de cara en previsio que la representacio de 1’Estat
els traslladi en el procés decisori comunitari. Hi ha molts processos informals,
obviament, de comunicacid des dels propis partits o grups parlamentaris amb
els seus representants a Brussel-les o Estrasburg, perd només aixo.

AIDA TORRES PEREZ

En aquest sentit, respecte dels comentaris generals del professor Mir,
crec que compartim la preocupacié de quins son els efectes ascendents del
sentit de com 1’execucid del dret comunitari en moltes ocasions ha portat a
la centralitzacié de competéncies. Una cosa és el principi que s’estableix en
la jurisprudeéncia constitucional en el sentit que I’execuci6 del dret comu-
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nitari no pot afectar la distribucié de competéncies, pero, en la practica, una
vegada i una altra, en diversos ambits competencials, s’ha vist com 1’exe-
cucio pot ser ocasiod per centralitzar, d’alguna manera, competéncies que
estan atribuides a les comunitats autonomes. Pero, en concret, respecte a la
qiiestié a que es referia en relacié amb la llengua, no he acabat de veure la
vinculaci6 que feia amb I’Estatut. En aquest sentit, és clar, en la Carta es re-
gula, dintre —com deia— d’aquest dret a la bona administracid, la possi-
bilitat que qualsevol ciutada de la Uni6 pugui utilitzar qualsevol de les
llengiies reconegudes de la Uni6 a nivell de la propia Unié Europea, i, és
clar, el fet que en I’Estatut es reconegui 1’us del catala davant de les insti-
tucions publiques, autonomiques, vol dir que 1’Estatut esta regulant allo que
fa referéncia a les institucions propies. No pot tenir aquest impacte sobre les
institucions comunitaries. Per aixo, evidentment, podriem compartir la ne-
cessitat que davant les institucions comunitaries es pugui fer Us del catala,
i aquesta seria una reclamacio perfectament legitima que la Carta no ha vin-
gut a recongixer, perd un aspecte diferent seria 1’s de la llengua davant de
les institucions publiques autondmiques. En aquest sentit, no sé si volia fer
una connexio entre els dos ordenaments o, simplement, manifestava el des-
contentament pel fet que en la Carta no s’hagi reconegut aquest dret.

NARCIS MIR SALA

Jo no he fet cap connexio6 entre I’Estatut d’autonomia de Catalunya i el
que estava parlant. Només deia que en seu de drets fonamentals, en la Carta
de Drets Fonamentals, als ciutadans europeus se’ls reconeixen uns drets,
com ara dirigir-se a les institucions comunitaries en les llengiies dels trac-
tats. El catala no és llengua dels tractats, per tant els catalans, les persones
de nacionalitat espanyola i llengua catalana no poden dirigir-se a les insti-
tucions comunitaries en catala, per una disposicié de la Carta. S’ha afegit
un obstacle nou a la situacio actual en termes, inicament, de dret comuni-
tari. No estava parlant ara de dret intern.

AIDA TORRES PEREZ

Es cert, en aquest sentit, que la Carta delimita aquest dret a les llengiies
dels tractats. El que passa €s que no exclou que es pugui estendre a d’altres.
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Per tant es podria demanar, tot i que la Carta no ho reconeix com a dret,
aixo és veritat, que el catala es pogués també incloure com a llengua d’us
malgrat que la Carta no ho prevegi.

Luis MIGUEL HINOJOSA MARTINEZ

En relacion con el principio de autonomia institucional y procedimen-
tal, yo quisiera aportar una perspectiva europeista a estas consideraciones
que se han hecho. Yo creo que la Unioén Europea si respeta el principio de
autonomia institucional y procedimental e intenta hacerlo escrupulosa-
mente, de hecho, para no inmiscuirse en los problemas politicos internos
de cada Estado. Cosa distinta es que en tal o cual Estado, concretamente
en el Estado espafiol, tanto en la fase ascendente como en la fase descen-
dente, la representacion de las Comunidades Autonomas sea deficiente y
sea manifiestamente mejorable, y se pueda discutir si en la Constitucion es-
pafiola habria que introducir mecanismos que pusiesen de manifiesto el
poder competencial de las Comunidades Auténomas en las relaciones con
la Union Europea.

Abhora bien, la Unién Europea nunca le dice a los Estados miembros
qué grado de intervencion ha de tener cada nivel de administracion y, por
tanto, habria que distinguir el respeto al principio de autonomia institu-
cional y procedimental del incremento de las competencias comunitarias,
lo que esta haciendo que mas cosas se decidan en Bruselas y menos cosas
se decidan en los estados miembros y, por tanto, también en las comuni-
dades autonomas.

Si es a esto segundo a lo que nos referimos, y no al principio de auto-
nomia institucional y procedimental, entonces el discurso se plantea en
otros términos. El discurso se plantean en los términos de cuanto nivel de
integracion europea queremos, qué grado de poder politico queremos darle
a las instituciones europeas. Seguramente, un federalista, alguien que suefie
con los Estados Unidos de Europa, pensara que se le estd dando demasiado
poco poder, y el discurso de si se da mas o menos poder a las instituciones
europeas, en algunos Estados miembros lo sostienen las Comunidades Au-
ténomas o los Léinder y en otros estados lo sostiene el propio Gobierno
central, por ejemplo el Gobierno britanico, que piensa que demasiadas
cosas, demasiados procedimientos, demasiadas decisiones se toman en las
instituciones comunitarias.
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Ahi nos situariamos mas en un debate politico. En cambio, el principio
de autonomia institucional y procedimental se puede sustanciar mucho mas
juridicamente, porque lo que hace es respetar la estructura constitucional de
los estados miembros diciendo: «Ustedes decidiran como aplican, con qué
instituciones y a través de qué procedimientos esta norma comunitaria.» Y,
en ese punto, yo creo que si que la Union Europea ha respetado escrupulo-
samente el principio de autonomia institucional y procedimental, precisa-
mente para no enfangarse en los problemas internos que pueda haber en
cada Estado con la aplicacion del derecho comunitario.

CARLES VIVER PI-SUNYER

Yo no quiero reproducir un debate que ya tuvimos en la sesion anterior,
pero si que quisiera apuntar algin ejemplo que salio, precisamente, en el se-
minario anterior, por ejemplo el de las agencias nacionales unicas de coor-
dinacion que esta exigiendo cada vez mas la Union Europea, que ya no son
agencias unicas para relacionarse con la Union, sino que ésta dice que tie-
nen que ser agencias nacionales de coordinacion interna y Unicas. Es cierto
que esto se puede montar a través de la coordinacion entre las diferentes
Comunidades Auténomas ejerciendo de autoridad federal, pero esto es com-
plicadisimo, como se sabe. Por ejemplo, en el ambito del procedimiento,
esta exigiendo la Union Europea procedimientos internos unicos, por ejem-
plo en temas de subvenciones europeas y en ambitos de competencia de las
Comunidades Autonomas, y el procedimiento para otorgar estas subvencio-
nes tiene que ser un procedimiento tnico, con lo cual, claro, si es compe-
tencia de las 17 Comunidades Autonomas, podrian ponerse de acuerdo para
hacer un unico procedimiento. Pero esto —insisto— es complicadisimo.

Son cuestiones, si se quiere, que de momento parecen menores, pero
que cada vez son menos menores porque, en algunos de estos casos, tienen
una enorme repercusion, por ejemplo en el caso de estas autoridades de co-
ordinacion.

Y también podemos hablar del tema de la ventanilla unica, que seguro
que se puede organizar, también, descentralizadamente, pero cada vez es
mas complicado. En fin, para mi lo mas preocupante son las autoridades
unicas de coordinacion interna, porque estan tocando temas muy sensibles
con mucho poder econdémico y poder politico, y con ellas se esta —en-
tiendo— como minimo relajando el principio de autonomia institucional.
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ANDREU OLESTI RAYO

Primer voldria agrair als ponents i a I’Institut la participacio, la qualitat
de les intervencions i la qualitat de la preparacio6 per dur a terme el seminari.

Jo crec que en el seminari les matéries que s’han tractat han estat mate-
ries, ambits especialment sensibles, matéries que son molt susceptibles de
conflictes entre la Unid Europea i els Estats membres, i en els Estats d’es-
tructura complexa com el nostre, entre els estats i les entitats subestatals.

Jo, de totes formes, de les qiiestions, dels aspectes que hem estat aqui
comentant, crec que valdria la pena, entre d’altres, destacar-ne dos o tres.
Un seria la necessitat, d’alguna forma, de dotar de contingut, de millorar,
d’ampliar la coordinacid de I’accié entre les entitats subestatals: I’establi-
ment de mecanismes, d’instruments que facilitin, permetin la coordinacio6
de I’acci6 de les diferents Comunitats Autonomes, sense entrar aqui a par-
lar del principi d’autonomia institucional, procedimental o 1’aparent neu-
tralitat del principi, que seria una altra qtiestio.

Un altre aspecte seria constatar que s’obre la possibilitat a la participacio
directa d’algunes —almenys d’algunes, no sé si de totes— de les Comunitats
Autonomes en agencies comunitaries per rad de I’ambit competencial —com
deia el Javier Donaire— o la participaci6 també d’algunes Comunitats Auto-
nomes en formacions del Consell una vegada entrés en vigor el Tractat de la
Unié Europea. També la possibilitat que permet aquesta progressiva am-
pliacio de les competencies de la Uni6 Europea de regular nous ambits o re-
definir en I’ambit intern o clarificar les competencies de les comunitats
autonomes. Tot i aix0, també s’ha comentat que hi ha certes mancances ins-
titucionals en la Unio Europea. S’ha assenyalat en certs ambits, com és el
del disseny del Programa Marc de recerca de la Unié Europea, 1’abséncia
de participacié del Comite de les Regions tot i tractar-se d’un ambit en el
qual les entitats subestatals tenen una certa rellevancia.

Finalment, i amb aix0 ja conclouria, la constatacié de tenir en compte
la Carta de Drets Fonamentals i la seva possible influéncia en el desenvo-
lupament o en la limitacié del desenvolupament de determinats drets per
part dels poders publics autonomics en el nostre cas. En tot cas, evident-
ment, no és un tema tancat.
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Col-leccié
Institut
d’Estudis
Autonomics

El Tratado de Lisboa contiene, esencialmente, las modifica-
ciones sustantivas que se acordaron en el fracasado Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa, inclu-
yendo algunas que conducen a un mayor protagonismo de
las Comunidades Auténomas en la Union Europea. En este
contexto, se propuso al Institut d’Estudis Autonomics la cele-
bracién de dos seminarios que nos permitieran abordar de-
terminadas cuestiones que suscitaban las transformaciones
operadas por el Tratado de Lisboa. El primer seminario, cele-
brado el 17 de junio de 2009, se centrd en la articulacion del
principio de subsidiariedad. En el nuevo Tratado fundacional
se han incluido instrumentos que facilitan la correcta aplica-
cion del principio y se han disefiado mecanismos que permi-
ten alertar sobre la ejecucién adecuada de la subsidiariedad.
Todo ello puede incidir en una participacion mas activa de las
Comunidades Auténomas en el proceso de integracion eu-
ropeo. El segundo seminario, que complementaba al prime-
ro, se celebré el 14 de septiembre de 2009 y tenia por titulo
«El incremento de las competencias de la Union Europea y sus
consecuencias en las competencias de las Comunidades Au-
tdbnomas». La idea del seminario es la siguiente: el Tratado de
Lisboa concede mas competencias a la Unién Europea, afecta
al equilibrio competencial interno estatal y puede generar
conflicto entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Para
ilustrarlo, hemos examinado unos ambitos competenciales
(servicios, consumo, investigacion y desarrollo...) que represen-
tan las posibles tensiones entre la Unién Europea, sus miem-
bros y las Comunidades Auténomas. En definitiva, con la
realizacion de estos dos seminarios se ha querido dar respuesta
a alguna de las incégnitas que se plantean a la participacion
de las Comunidades Autbnomas en el proceso de integracion
europeo. No se agotan aqui todas las posibles materias de dis-
cusién, y tiempo habra de profundizar en estos y otros am-
bitos; de momento, esta monografia colectiva aporta unas
reflexiones valiosas e interesantes sobre alguno de estos temas.
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