CAPITULO SEGUNDO

PRINCIPIOS Y TECNICAS GENERALES QUE RIGEN
EL SISTEMA COMPETENCIAL DE LA UNION EUROPEA

1. LA DEFICIENTE CONFIGURAC[ON COMPETENCIAL
EN LOS TRATADOS DE LA UNION EUROPEA
Y DE FUNCIONAMIENTO DE LA UNION EUROPEA

Una de las deficiencias mds notables de los Tratados vigentes con anterioridad
al Tratado de Lisboa radicaba en su sistema competencial®. Asi, los referidos Tra-
tados no establecian de modo explicito los principios y técnicas por los que se regia
la distribucién de competencias entre las Comunidades y la Unién y los Estados
miembros, ni la naturaleza de las competencias de las Comunidades y de la Union,
ni las reglas para su ejercicio, a salvo de lo previsto en articulos como el 5y el 10
del TCE. Estas deficiencias no significaban que en los citados Tratados estuviera
ausente toda referencia a principios y técnicas competenciales sino que, las mismas,
eran insuficientes y s6lo ocasionalmente claras. De manera que la construccién de
un sistema competencial, a partir de los Tratados Comunitarios y de la Unién, ha
sido fruto, fundamentalmente, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Pero, la
invectiva del Tribunal de Justicia tiene limites infranqueables en los Tratados que
han dificultado dotar al conjunto competencial de la coherencia deseable.

Las referidas deficiencias son, sin duda, la causa directa de que el Proyecto de
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa non nato y después
el Tratado de Lisboa hayan afrontado de modo decidido el reto de dotar a la Unién,
de modo expreso, de un sistema de competencias®. El nicleo central de dicho sis-

% La generalidad de los autores coinciden con dicha apreciacion. Sobre el sistema vigente puede
verse: J. MARTIN Y PEREZ NANCLARES, El sistema de competencias de la Comunidad Europea, McGraw
Hill, Madrid, 1997; A. VoN BOGDANDY, J. BAsT, «El orden competencial vertical de la Unién Europea,
en E. GARCIA DE ENTERRIA y R. ALONSO GARCIA, La encrucijada de la Union, Civitas, Madrid, 2002.
También mi trabajo «Fines y medios de las Comunidades Europeas. Los derechos fundamentales en la
Unién Europea», en Politicas Comunitarias, E. LINDE y otros, Ed. Colex, Madrid, 2001, pags. 33 y sigs.

7 La Declaracién de Laeken sobre el futuro de la Unién Europea figura entre las Conclusiones
de la Presidencia del Consejo Europeo de Laeken celebrado los dias 14 y 15 de diciembre de 2001,
que titula el primero de los epigrafes del apartado II «Un mejor reparto y definicién de las competen-
cias en la Unién Europea». Puede verse en el nim. 3, 2° semestre 2002, de la Revista de Derecho de
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tema se integra por el Titulo I de la Parte primera del TFUE (arts. 2 a 6) (que se
corresponde al Titulo III «De las competencias de la Unién», arts. I-11 a I-18, de la
Parte primera®® de la Constitucién Europea non nata)®. No obstante, debo anticipar
que, pese a los mejores deseos del legislador, la regulacion del sistema de compe-
tencias que figura en el texto del TFUE no excluye las dificultades de comprensién
ni los conflictos entre el Derecho de la Unién y el Derecho interno de los Estados.
Asi, siendo cierto que algunos extremos del vigente sistema competencial se han
aclarado, otros aspectos del mismo han quedado como estaban, y en algunos casos
se ha arrojado mas sombra que luz sobre los problemas que planteaban los Tratados
de las Comunidades y de la Unién Europea.

El sistema de competencias de la Unién tiene dos vertientes, una externa y otra
interna: Por una parte, la vertiente externa se refiere a la distribucién de competen-
cias entre la Unién y los Estados miembros; y, por otra parte, a la vertiente externa
concierne la distribucién interna de competencias entre las instituciones y 6érganos
de la Unidén. La vertiente interna no deja de ser relevante, entre otras razones, por-
que el ejercicio incorrecto de las competencias por instituciones u érganos de la
Unién puede determinar la nulidad de lo actuado. Hay que decir, por otra parte, que
en esta vertiente lejos de llevarse a cabo en el TFUE la simplificacién que se pre-

la Union Europea, pags. 503 y sigs. Un comentario sobre las interrogantes que plantea la Declaracién
de Laeken en lo relativo al sistema de competencias puede verse en mi trabajo «Sistema de distribu-
cién de competencias y racionalizacién del sistema normativo» en nim. 3 cit. de la Revista de Dere-
cho de la Union Europea, pags. 259 y sigs.

% Sobre el sistema de competencias en la Constitucion Europea non nata pueden verse, entre otros:
J. BARNES, «La distribucion de competencias entre la Unién y los Estados miembros en el Proyecto de
Constitucion Europea», en E. GOMEZ CORONA y otros, Una Constitucion para la Ciudadania de Europa,
Aranzadi, Navarra, 2004; pags. 303 y sigs.; V. CONSTANTINESCO, «Breves apuntes sobre el reparto de
competencias como clave de la futura constitucién europea», en D. J. LINAN NOGUERAS (dir.), La reforma
de la delimitacion competencial en la futura Union Europea, Granada, 2003, pags. 13 y sigs.; J. DiEz-
HOCHLEITNER, «El sistema competencial comunitario ante la CIG’04. Los trabajos de la Convencion, en
La reforma.. cit, pag. 27 y sig.; D. HANF, «Vers une clarification de la répartition des compétences entre
I’Union et ses Etats membres», en Cahiers de droit Europeen, nims. 1y 2, 2003, pags, 135 y sigs.; A.
L6PEZ CasTILLO, «La delimitacion de competencias en el proyecto constitucional de la UE», en Revista
de Derecho Comunitario Europeo, nim. 18, mayo/agosto 2004, pag. 433 y sigs.; J. MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, «El reparto del poder entre la Unién Europea y los Estados miembros: en busca de una mayor
transparencia y mayor control», en VVAA, El reto constitucional de Europa, Madrid, 2005 y «La flexibili-
dad como instrumento bésico del futuro modelo competencial de la Unién Europea», en La reforma... cit.,
pégs. 83 y sigs.; M. MEDINA GUERRERO, «Hacia unas nuevas reglas de reparto y control de competencias
en la Unién Europea: Una primera aproximacién al proyecto de Constitucién», en Revista Andaluza de Ad-
ministracion Piiblica, nim. 50, 2003; V. MICHEL, «Le défi de la répartition des compétences», en Cahiers
de Droit Europeen, nims. 1y 2, 2003, pags. 17 y sigs; L. M. HINOJOSA MARTINEZ,

 El reparto de competencias entre la Union Europea y sus Estados miembros, Tirant lo blanch,
Valencia, 2006.

De la Declaracién nim. 23 anexa al Tratado de Niza trae causa la Declaraciéon de Laeken que
figura entre las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Laeken celebrado los dias 14
y 15 de diciembre de 2001. La citada Declaracién, dentro del apartado II. Los retos y reformas de la
Unién Renovada, incluye como primer apartado el dedicado a: «Un mejor reparto y definicion de las
competencias en la Unién Europea».
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dica en la Declaracion 23 del Tratado de Niza se advierte el incremento de la com-
plejidad. La iniciativa legislativa se ha atribuido a mds operadores (instituciones y
organos) que los que la tienen en el TCE, el TCEA y el TUE, y los procedimientos
legislativos y normativos lejos de reducirse se han incrementado”. Pero, con todo,
como veremos, la vertiente interna, en lo que al ejercicio de competencias se re-
fiere, no afecta sino ocasionalmente a la primera de las vertientes antes referida, la
externa, que es determinante para entender el funcionamiento de las politicas de la
Unién y finalmente del principio de primacia. De manera que aunque hagamos al-
gunas referencias a la vertiente interna del sistema de competencias, en este trabajo
nos centraremos en la vertiente externa del sistema de competencias.

Dentro de dicha vertiente externa del sistema competencial analizaremos tres
aspectos: Los principios y técnicas que rigen el ejercicio de las competencias; la
tipologia de competencias de la Unidn; y la plasmacién de los aspectos anteriores
en las politicas de la Union.

2. EL PRINCIPIO FUNCIONALISTA Y SU APARENTE LIQUIDACION
POR EL TRATADO DE LISBOA

La comprensién del sistema de competencias de la Unién Europea hasta el Tra-
tado de Lisboa se ha explicado por la mayoria de la doctrina mediante el principio
funcionalista’,”. De acuerdo con dicho principio, que se contrapondria al principio

70 Ver mi trabajo «Sistema de fuentes» en Principios de Derecho de la Union Europea (E. LIN-
DE, M. BAciGALUPO y J. A. FUENTETAJA), COLEX, 6% edc. 2012.

" Ver, por ejemplo: V. CONSTANTINESCO, «Breve note sur repartition des compétences comme
clé de la future constitution européenne», en Melanges en hommage a Guy Isaac. 50 ans de droit
communautaire, Tomo 1, Presses de 1’Université des sciences sociales de Toulouse, Toulouse, 2004,
pdgs. 155 y sigs. Fracasados los proyectos federalistas para Europa en funcionalismo y sus revisiones
sucesivas se instal6 en la Unidn Europea. La formulacion funcionalista debida a David MITRANY (The
Progress of International Government, Yale University Press, New Haven, 1933), aunque este autor
desde su funcionalismo universal denunciaria las falacias regional y federal (en este sentido ver N.
MARISCAL, Teorias politicas de la integracion europea, Tecnos, Madrid, 2003, pdg. 26 y D. MITRANY
«The Prospect of Integration: Federal or Functional» en Journal of Common Market Studies, vol. 1V,
ndm. 1, 1965-66, pags. 119-149). Sera Ernst B. Haas el que en su The Uniting of Europe. Political,
Social and Economical Forces 1950-1957 (Stevens and Sons, London, 1958, pags. 286-287), creard
las bases tedricas que se trasplantardn al andlisis juridico de los Tratados comunitarios en lo que po-
diamos denominar el fendmeno del «desbordamiento» (o spillover) de competencias (también Leon
N. LINDBERG, «Political Integration as a Multidimensional Phenomenon Requiring Multivariate Mea-
surement», en International Organization, ndm. 24, nim. 4, 1970, pag. 650), aun cuando las construc-
ciones de los politélogos estaban bien lejos de interiorizar el funcionalismo que sirve para explicar el
proceso de consolidacion de la Unién Europea, hasta alcanzar el sistema competencial de la Unidn.

72 Ademads de por las doctrinas funcionalista y federalista la construccion europea se ha expli-
cado desde el transaccionalismo, el intergubernalismo, la flexibilidad, el neoconstitucionalismo, etc.
Las distintas doctrinas ponen de evidencia manifestaciones de la construccion europea que no resulta
posible entender desde una sola perspectiva, si bien, desde la perspectiva que nos ocupa, el funciona-
lismo es la doctrina predominante. Ver desde la ciencia politica el trabajo de N. MARISCAL, Teorias
politicas de la integracion europea, Tecnos, Madrid, 2003. También C. CLoOsA, «Teorias sobre la In-
tegracion», en Sistema politico de la Union Europea, Ed. Complutense, Madrid, 1997 y F. MORATA,
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de atribucidn, las competencias de la Unién vendrian determinadas por los obje-
tivos que se atribuyen a las mismas, de manera que los Tratados vigentes hasta el
Tratado de Lisboa no contendrian un elenco de competencias tasado sino que las
competencias derivarfan y se organizarian alrededor de los objetivos establecidos™.
El funcionalismo se constituiria asi como un principio central que habria servido
para explicar el sistema competencial en el Derecho vigente de la Unién previo al
Tratado de Lisboa, que vendria determinado por varios factores: la propia configu-
racion competencial; la deficiente atribucidon de competencias; asi como por deter-
minados preceptos de los Tratados y en especial por el articulo 352 del TFUE (que
se corresponde al articulo 308 del TCE). Pero, con independencia de que el articulo
5 del TCE (precedente del articulo 5 del TUE) incorporara tardiamente a los Trata-
dos el principio de atribucién™, el funcionalismo presenta problemas de origen, ya
que el sistema competencial de la Unién no es producto de la autodeterminacién
de sus Instituciones; a la Unidén no se ha transferido por los Estados miembros la
potestad innovativa que sustentaria la concepcién funcionalista.

El funcionalismo explicaria las distintas fases de la construcciéon europea «por
desbordamiento». De manera que el desbordamiento de cada paso constructivo del
derecho vigente darfa lugar a otro nuevo paso constructivo (reforma de los Trata-
dos), y asi sucesivamente en la medida en que el ordenamiento juridico se conside-
rara insuficiente’. Pero, justamente, en la explicacion funcionalista de la construc-
cién europea se encuentra su mayor deficiencia, ya que la exigencia de modificar
los Tratados para legitimar la actuacion de la Union al margen de los mismos pone
de evidencia que los avances constructivos exigen la reforma de los Tratados, aun
cuando sea posible constatar que las Instituciones suelen desbordar con frecuencia
el Derecho de la Unién mediante el manejo oportunista del derecho vigente, antici-
pando por la via de hecho las reformas que posteriormente se consagran en los Tra-
tados o mediante tratados al margen del Derecho de la Unidn; lo que, sin embargo,
se explica por el componente intergubernamental de la Unién Europea.

2.1. La incompatibilidad del principio funcionalista con el articulo 93
de la Constitucion Espaiiola

La primera objecién que debemos oponer a la supuesta virtualidad del principio
funcionalista en el sistema competencial de la Union es la prescripcion del articulo

«Teorfas y enfoques del proceso de integracion», en La Union Europea. Procesos, actores y politicas,
Ariel, Barcelona, 1998.

73 Para V. CONSTANTINESCO del principio funcionalista derivard un sistema subyacente o impli-
cito a diferencia del método que denomina constitucional o explicito, vid. op. cit. pag. 157.

™ La introduccién del principio de atribucion en el articulo 5 del TCE se debe al Tratado de la
Unién Europea de 1992.

7> Sobre este tema pueden leerse las interesantes observaciones de M. AHUADO, Historia de la
unidad europea. Desde los precedentes remotos a la ampliacion al Este, Pirdmide, Madrid, 2000, en
particular su segunda parte, pags. 165 a 305.

56 Revista de Derecho de la Union Europea, n° 21 - 2° semestre 2011. ISSN 1695-1085



EL SISTEMA DE COMPETENCIAS DE LA UNION EUROPEA DE ACUERDO CON EL TRATADO DE LISBOA

93 de la Constitucién Espanola que establece: «Mediante ley organica se podra au-
torizar la celebracion de tratados por los que se atribuya a una organizacién o ins-
titucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion».
De manera que la atribucién de competencias a la Unién Europea debe cumplir
un requisito previo, esto es: que la competencia transferida a la Unidn derive de la
Constitucion Espafiola.

La mayoria de los autores han pasado por alto la exigencia de determinacién
del preciso contenido de la atribucién a que se hace referencia en el articulo 93 de
la Constitucion Espaifiola™. Por su parte, el Tribunal Constitucional se ha referido
al tema que nos ocupa en la Declaracién de 1 de junio de 19927, a propésito de la
consulta del Gobierno previa a la ratificacion del Tratado de la Unién Europea. En
dicha declaracion se examina el articulo 93 con objeto de establecer si el Tratado
de la Unidn Europea, tramitado de acuerdo con el articulo 93, es suficiente para
entender modificada la Constitucién, sin necesidad de proceder a la reforma pre-
via y expresa de la Constitucion. Sin duda, desde la perspectiva funcionalista no
resultaba precisa la reforma de la Constitucidn, tesis que rebate con rotundidad el
Tribunal Constitucional siguiendo dos lineas argumentales. Por una parte, entiende
que el articulo 93 permite la cesién de competencias a organizaciones internaciona-
les que suponen determinadas limitaciones o constricciones de atribuciones y com-
petencias de los poderes ptiblicos espafioles. Pero, por otra parte, para que operen
dichas limitaciones es indispensable que «exista efectivamente una cesion del ejer-
cicio de competencias (no de su titularidad) a organizaciones o instituciones inter-
nacionales, lo que no ocurre con la estipulacién objeto de nuestra resolucion, pues
en ella no se ceden o transfieren competencias, sino que, simplemente, se extiende
a quienes no son nacionales unos derechos que, segtn el articulo 13.2 no podria
atribuirseles» (FJ 4°). Ademas, establece la citada Declaracién que el articulo 93 no
se presta a «ser empleado como instrumento para contrariar o rectificar mandatos
o prohibiciones contenidos en la Norma fundamental, pues, ni tal precepto es cau-
ce legitimo para la reforma implicita o tdcita constitucional, ni podria ser llamada
atribucion del ejercicio de competencias en coherencia con ello, una tal contradic-
cidn, a través del tratado, de los imperativos constitucionales» (FJ 4°), concluyendo
la Declaracion que el articulo 93 permite la atribuciéon de competencias derivadas
de la Constituciéon pero «no disponer de la Constitucién misma, contrariando, o
permitiendo contrariar, sus determinaciones, pues ni el poder de revisién constitu-
cional es una competencia cuyo ejercicio fuera susceptible de cesion, ni la propia
Constitucion admite ser reformada por otro cauce que no sea el de su titulo X, esto

6 Ver por ejemplo M. SERRANO ALBERCA, «Articulo 93», en F. GARRIDO FALLA, Comentarios a
la Constitucion, Madrid, 1985, pags. 1324 y sigs.

7 BOE de 24 de julio de 1992. Requerimiento 1236/1992 del Gobierno de la Nacién en relacion
con la existencia o inexistencia de contradiccion entre el art. 13.2 de la CE y el articulo 8 B apartado
1, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, en la redaccion que resultaria del
art. G B, 10 del Tratado de la Unién Europea.
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es, a través de los procedimientos y con las garantias alli establecidas y mediante la
modificacion expresa de su propio texto». Conclusién esta que se ve reforzada por
lo dispuesto expresamente por el articulo 95.1 del texto constitucional que prevé la
previa revision constitucional para la celebracién de un tratado internacional que
contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién’.

2.2. La determinacion competencial como segunda objecion al funcionalismo

Desde la Constitucidon Espaiiola, interpretada por el Tribunal Constitucional, no
resulta posible aceptar que se transfiera a una organizacion internacional la compe-
tencia para integrar competencias, o lo que es lo mismo la competencia innovativa,
0 competencia de la competencia, de la que tan sélo dispone las Cortes Generales.

Y, desde el Derecho de la Unién tampoco parece posible concluir que el prin-
cipio funcionalista ocupe un lugar central para explicar las competencias de que
dispone la Unién. Asi, el articulo 5 del TUE no haria sino plasmar el principio de
atribucién como rector del sistema de competencias de la Unién. Pero, por ello, no
es menos evidente la deficiente atribucién de competencias e instrumentos norma-
tivos y ejecutivos a las Instituciones de la Unién en los Tratados. Ni puede obviar-
se la clausula del articulo 352 del TFUE, favorecedora de la teoria de los poderes
implicitos. Una y otra han propiciado una considerable ampliacién de las compe-
tencias de la Unién. Sin embargo, a mi juicio, lo que ha sucedido, con frecuencia,
es que se han confundido las patologias e insuficiencias del sistema competencial
de la Unién con un sistema competencial preconcebido que resulta de todo punto
incompatible con los sistemas constitucionales de los Estados miembros, que, sin
excepcion, descartan en la actualidad la posibilidad de transferir a la Unién la com-
petencia para que ésta determine sus competencias.

A mi juicio, la doctrina a seguir en este punto es la marcada por el Tribunal de
Justicia en su Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, a propdsito de si era compati-
ble o no con el Tratado de la Comunidad Europea la adhesion de la Comunidad Euro-
pea al Convenio de Roma de 1950 para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. En dicho Dictamen se concluird que no se ha atribuido
a la Comunidad Europea la competencia exigida para concluir un acuerdo de adhe-
sion de esa naturaleza y que el articulo 308 del TCE (ahora articulo 352 del TFUE)
no es una excepcion al principio de atribucion de articulo 5 del TCE (ahora articulo 5
del TUE), sino que, por el contrario, debe interpretarse aquél (art. 308 del TCE, ahora
352 del TFUE) de acuerdo con éste (art. 5 del TCE, ahora art. 5 del TUE), de manera
que el articulo 308 no es susceptible de crear competencias no atribuidas?™. En conse-

78 La Declaraciéon 1/2004 del Tribunal Constitucional ha vuelto sobre el tema confirmando la
doctrina anterior.

7 Siguiendo esta doctrina del Tribunal de Justicia el Tratado de Lisboa ha incorporado al TUE el
articulo 6.2 que ordena a la Unidn la adhesién al Convenio de Roma de 1950 para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
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cuencia con dicha doctrina el TUE, reformado por el Tratado de Lisboa, ha previs-
to en su articulo 6, de modo expreso, la suscripcion por la Unién del Convenio de
Roma de 1950.

Asi, en el Derecho de la Unién vigente regiria el principio de atribucién, aun-
que su virtualidad préctica exija sortear numerosas dificultades y, aunque puedan
constatarse frecuentes vulneraciones de dicho principio, a lo largo de la construc-
cioén europea, que no han recibido la sancién de anulacién que les corresponderia.

3. El principio de atribucion como rector de la distribucion de competencias
entre la Unién y los Estados miembros

El principio de atribucion se proclama en el articulo 5 del TUE (I-11.1 de la
Constitucién Europea), que establece: «La delimitacién de las competencias de la
Uniodn se rige por el principio de atribucion». Mds correcto hubiera sido decir que la
distribucién de competencias entre la Unién y los Estados se rige por el principio de
atribucion, pero puede convenirse que ésta y no otra es la intencién del legislador.
Asi, las competencias de la Unién provienen de un acto previo de disposicion de los
Estados miembros. De manera que la Unién no tiene competencias inéditas para los
Estados miembros, sino que la atribucién de competencias exige la previa existencia
de las mismas en el marco competencial de los Estados, que mediante un tratado
internacional transfieren a la Unidn en dos formas bdsicas: sustrayendo por comple-
to la competencia a los Estados miembros (competencia exclusiva); o imponiendo
limitaciones de diferente indole al ejercicio de la competencia por los Estados miem-
bros (las demads clases de competencias). Cuando decimos que a los Estados miem-
bros corresponden las competencias que se atribuyen a la Unién queremos significar
no tanto que las competencias en cuestion estuvieran ejerciéndose por los Estados
miembros (pues puede suceder que no fuera asi), sino que s6lo en la medida en que la
titularidad de la competencia corresponda previamente a los Estados miembros éstos
pueden ceder su ejercicio a la Unidn, pues ésta no tiene poder innovativo alguno. A
la Unién se transfieren competencias pero no la competencia para atribuirse compe-
tencias (esto es no se atribuye la competencia de la competencia).

El principio de atribucién no es creacion del Tratado de Lisboa sino que, como
antes vimos, figuraba en el articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea que
expresa: «La Comunidad actuard dentro de los limites de las competencias que le
atribuye el presente Tratado y de los objetivos que éste le asigna», principio funda-
mental que ha ido perfilando el Tribunal de Justicia a lo largo de los afios. Es decir,
que conforme a los articulos antes citados (arts. 5 del TCE; I-11.1 de la Constitu-
cién Europea y 5 del TUE tras la reforma por el Tratado de Lisboa), las competen-
cias que se atribuyen a la Unién en el TUE, en el TFUE y en el TCEEA son limites
negativos y positivos para la misma. Negativos, porque no se pueden actuar otras
competencias por la Unién que las adjudicadas por los Tratados, y positivos, por-
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que en dicha atribucién, en cada especifica atribucion, se encierra la competencia
que puede ejercerse por la Union.

Légica consecuencia de la configuracién del principio de atribucidn, tanto en
la regulacioén del articulo 5 del TCE, como en el primer punto del apartado 2 del
articulo I-11 de la Constitucién Europea non nata, como en el articulo 5 del TUE
tras la reforma por el Tratado de Lisboa, es que las competencias no atribuidas no
pueden ser ejercidas por la Unién y, por tanto, siguen perteneciendo a los Estados
miembros. Esta consecuencia logica se ha plasmado en el texto del TUE reformado
por el Tratado de Lisboa (antes por la Constitucién Europea non nata) de modo
expreso: «Toda competencia no atribuida a la Unién en los Tratados corresponde
a los Estados miembros», dice el punto segundo del apartado 2 del articulo 5 del
TUE (punto segundo del apartado 2 del articulo I-11 de la Constitucién Europea
non nata). La aclaracién era conveniente, a mi entender, habida cuenta de las resis-
tencias funcionalistas a la aceptacién de las tltimas consecuencias del principio de
atribucion. Pero, dicha determinacién expresa no era imprescindible porque de los
textos de los Tratados antes del Tratado de Lisboa no podia deducirse, bajo ningin
concepto, que la Unién tuviera poder innovativo, esto es: la posibilidad de autoa-
tribuirse competencias. Determinacién que ahora ha explicitado el articulo 5 del
TUE. La estructura légico-juridica del principio de atribucién supone que los obje-
tivos no son susceptibles de generar competencias por si mismos, de manera que la
competencia tiene que estar atribuida, convirtiéndose los objetivos en limites posi-
tivos y negativos para el ejercicio de la competencia, y a la inversa la competencia
s6lo puede utilizarse para realizar los objetivos previamente establecidos (aunque,
como veremos, el TFUE excepciona estas reglas en algunos casos).

A modo de conclusion podria decirse que las notas que definen el principio de
atribucién debieran ser tres. Por una parte, supondria que la Unién sélo puede ac-
tuar las competencias que le han atribuido los Estados en los Tratados (originarios,
de adhesion y de reforma). Por otra parte, implica que la Unién actia dentro de los
limites positivos y negativos de las competencias atribuidas. Y, en tercer lugar, su-
pone que la Unién no puede autoatribuirse competencias.

No obstante, la rotunda conclusién que se deduce del precepto citado del TUE
es preciso seguir matizdndola. Y ello, por varias razones entre las que destacan
las siguientes: Por una parte, porque el articulo 352 del TFUE (articulo I-18 de Ia
Constitucidn) consagra la denominada cldusula de flexibilidad; por otra, porque el
articulo 296 parrafo primero del TFUE (art. 308 del TCE y art. I-38 de la Constitu-
cion Europea non nata) ha creado una suerte de cldusula de flexibilidad interna; en
tercer lugar, por la posibilidad de que los objetivos de la Unién puedan actuar, en
algunos casos, como cldusulas habilitantes; y, finalmente, por la circunstancia de
que no siempre resulta claro (tal y como sucede también en el TCE), como tendre-
mos oportunidad de comprobar, qué competencias se atribuyen por los Tratados a
la Unién y, por tanto, arrastrando las mismas deficiencias interpretativas que pre-
sentaban los Tratados precedentes.
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4. LA CLAUSULA DE FLEXIBILIDAD DEL ARTICULO 352 DEL TFUE
Y SU INCIDENCIA EN EL PRINCIPIO DE ATRIBUCION

4.1. Caracteres generales

El primer obst4culo para la operatividad plena del principio de atribucién, pro-
clamado en el articulo 5 del TUE, lo constituye el articulo 352 del TFUE. Asi, la
que se denomina clausula de flexibilidad (en la Constitucién Europea non nata)
establece en su apartado 1 que: «Cuando se considere necesaria una accién de la
Unidn en el ambito de las politicas definidas en los Tratados para alcanzar uno de
los objetivos fijados por éstos, sin que se hayan previsto en ellos los poderes de
actuacién necesarios a tal efecto, el Consejo adoptard las disposiciones adecuadas
por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa aprobacion del Parlamento
Europeo». Nos detendremos en este apartado para analizar posteriormente los otros
dos que integran el articulo 352 del TFUE.

Las semejanzas entre el articulo 352 del TFUE vy el articulo 308 del TCE?® son
evidentes. No obstante, se observan algunas diferencias notables. En primer lugar,
el ambito de aplicacién del articulo 308 del TCE es el mercado comun, mientras
que el articulo 352 del TFUE se refiere a la totalidad de politicas y acciones de la
Unioén. En segundo lugar, el articulo 352 exige que las medidas que se adopten con-
forme al mismo sean aprobadas previamente por el Parlamento Europeo, mientras
que el articulo 308 del TCE prevé, tan sélo, la consulta al mismo. Pero, ambos pre-
ceptos coinciden, aparentemente, en la posibilidad de que para alcanzar objetivos
de la Unidn, «sin que se hayan previsto poderes de actuacion (accidn) necesarios al
efecto (respecto)» se puedan adoptar medidas no previstas expresamente. ;Acaso
no se esté diciendo que la Unidn puede crear competencias especificas para realizar
objetivos de la Unién? En definitiva: ;No se estd haciendo en el TFUE, como antes
en la Constitucién Europea non nata, un hueco al principio funcionalista, después
de haberlo negado rotundamente al formular el principio de atribucién?

Lo cierto es que la cldusula del articulo 352 del TFUE es mds exigente, mds
restrictiva en su utilizacién, que el articulo 308 del TCE. Nada obsta, por tanto,
para que utilicemos en relacion con el articulo 352 del TFUE el principio de conti-
nuidad juridica, que permite considerar como fuente de interpretacion de este pre-
cepto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, al ser los articulos 352 del TFUE y
308 del TCE «disposiciones comparables» (dicha cldusula se preveia expresamente
por el articulo IV-438.4%! de la Constitucién Europea non nata y de un implicito en

80 El articulo 308 del TCE, antiguo articulo 235, dice asi: «Cuando una accién de la Comunidad
resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la
Comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accién necesarios al respecto, el
Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, adop-
tard las disposiciones pertinentes».

81 Dice asi el articulo IV-438.4 de la Constitucion Europea non nata: «La jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia relativa a la
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el articulo 1, parrafo tercero del TUE). Pero, antes de recurrir a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia analizaremos el articulo 352 del TFUE.

La cuestion que late en la interpretacion del articulo 352 es la de si del mismo
puede o no derivarse que la Unién Europea tenga la potestad innovativa, tema este
decisivo en la configuracion del sistema competencial, al que nos hemos referido
antes. Si concluyéramos que el articulo 352 excepciona el principio de atribucién
llegarfamos a consecuencias diferentes a las de considerar al articulo 352 como su-
bordinado al principio de atribucién. Optar por una u otra solucién nos sitda ante
dos diferentes concepciones del Derecho de la Unién. La primera posicién condu-
ce a la concepcion funcionalista, que ha postulado durante décadas que el dmbito
competencial de la Unién era en extremo flexible, en la medida en que venia de-
terminado tan solo por los objetivos o misiones de la Unidn; por cierto formulados
en la mayoria de los casos con amplitud y ambigiiedad. Asi, los objetivos o misio-
nes eran el tnico limite de las competencias materiales de la Unién que permitian,
mediante la cldusula de flexibilidad del articulo 308 el TCE, regular todo lo que
se considerara por las Instituciones de la Unién que respondia a dichos difusos li-
mites. Esta tesis, si bien se fundamenta técnicamente en el articulo 308 del TCE,
hunde sus raices de modo decisivo en concepciones internacionalistas que sitdan
al Derecho internacional (y en general al Derecho de las organizaciones internacio-
nales) en una posicion superior al Derecho de los Estados. Mds atrds nos referimos
a la pretension de situar al Derecho internacional en la cuspide del ordenamiento
juridico espafiol durante la tramitacion del proyecto constitucional de 1978, preten-
sién que se rechazé de modo expreso.

No cabe duda de que las tesis funcionalistas tuvieron una gran acogida en la
Uniodn, hasta el punto de desbordar el principio de atribucién que estaba implicito
en el Derecho de la Unidn desde sus origenes. Particularmente, a partir de la men-
cién implicita al principio de atribucion en el articulo 5 del TCE era preciso afron-
tar las relaciones entre los articulos 5 y 308 ambos del TCE, lo que, como antes
vimos, hizo el Tribunal de Justicia a propdsito de los Dictdmenes 2/92, de 24 de
marzo de 1995 y 2/94, de 28 de marzo de 1996, remitiéndonos a las observaciones
que hicimos mds atrds.

El principio de atribucién resulta indispensable para la determinacién del &mbito
competencial de la Unién Europea, habida cuenta que el Derecho de la Unién pre-
senta unas caracteristicas que no se prestan a confusion con el Derecho internacional
convencional. Pues el primero es, en gran medida, de caracter supranacional (o in-
traestatal), con todas las excepciones a que nos referiremos, mientras que el segundo
es de cardcter intergubernamental, lo que tiene repercusiones transcendentales.

interpretacién y aplicacion de los Tratados y actos derogados por el articulo IV-437, asi como los
actos y convenios adoptados en aplicacién de aquéllos, siguen siendo, mutatis mutandis, la fuente
de interpretacion del Derecho de la Unién y, en particular, de las disposiciones comparables de la
Constitucion».

8 Ver el Cap. 1.3.
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El abandono definitivo del funcionalismo parecia llegar con la mencién expresa
al principio de atribucidn con las matizaciones introducidas por el articulo 5 del
TUE tras la reforma del Tratado de Lisboa. Asi, la interpretacién que postulamos
del articulo 352 del TFUE, en la linea de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
antes citada, subordina dicha cldusula al principio de atribucién y no lo configura
como una excepcion al mismo.

La interpretacién que postulamos se ve reforzada no sélo por los términos en
que se produce el articulo 5 del TUE sino por los términos renovados del articulo
352 del TFUE. En efecto, antes hicimos mencién a que este ultimo precepto ha es-
tablecido limites mds precisos que su precedente para la aplicacion de la clausula de
flexibilidad. Particularmente, la combinacién de los dos pardmetros: «ambito de las
politicas definidas en los Tratados» y «objetivos fijados por los Tratados» impide
una interpretacion extensiva de la cldusula de flexibilidad. De manera que la accién
que se entienda necesaria, a que se refiere dicho precepto, debe llevarse a cabo por
la Unién en el estricto contexto de las politicas definidas en los Tratados, sin que
pueda entenderse que, a través de la clausula del articulo 352 del TFUE puedan ge-
nerarse otras competencias diferentes a las derivadas del principio de atribucién. Y,
ademds, la accidén que se proponga acometer por las Instituciones de la Unién tiene
que estar ordenada a uno de los objetivos previamente establecidos en los Tratados.

Por lo demads, dicha cldusula se ejerce por las mismas Instituciones y procedi-
miento, con algunas salvedades, que la cldusula del articulo 308 del TCE. Es decir,
la Comisién, para hacer la propuesta correspondiente al Consejo, tiene que justi-
ficar que es necesaria para alcanzar un objetivo de la Unién, en el marco de una
competencia atribuida, fundando la propuesta en que no se hayan previsto en los
Tratados los poderes de actuacidn necesarios al efecto. Esto es, en los casos en que
en el texto de los Tratados: no se haya indicado el procedimiento; o se haya hecho
de modo deficiente; o no se hayan indicado las instituciones competentes para ini-
ciar dicho procedimiento, etc. Y para evidenciar la excepcionalidad de la utiliza-
cién de dicha clausula el articulo 352 del TFUE prevé que el Consejo decida por
unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo.

4.2. La intervencion de los Parlamentos nacionales

Pero, ademads de lo dicho, el articulo 352 del TFUE (en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 12 del TUE) ha introducido dos nuevos apartados que no
tienen parangoén en el citado articulo 308 del TCE. Por una parte, el apartado 2 del
articulo 352 ha venido a garantizar la aplicacién del principio de subsidiariedad, y a
tal fin la Comision, en el marco del procedimiento de control del principio de sub-
sidiariedad, debe advertir (cldusula de advertencia) a los Parlamentos nacionales
las propuestas que sean ejecucion de la clausula de flexibilidad.

El problema que aqui se plantea es si en virtud del apartado 2 del articulo 352
puede entenderse que se esta habilitando a los Parlamentos nacionales para entrar a
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valorar la aplicacion de la cldusula de flexibilidad, o si sélo se trata de una adver-
tencia ritual de la Comision a los Parlamentos nacionales, que no permitiria a éstos
entrar a juzgar la utilizacion de la cldusula sino sélo las medidas adoptadas en virtud
de la misma. Dejaremos aqui esta cuestion sobre la que volveremos mds adelante, a
propésito del principio de subsidiariedad. Pero, en todo caso, la competencia creada
en los Parlamentos nacionales tiene sentido en el marco del control de la subsidiarie-
dad que se expresa, en todo caso, en el marco de las competencias atribuidas.

4.3. La interdiccion de la armonizacion sobrevenida

Por otra parte, el apartado 3 del articulo 352 del TFUE ha introducido una se-
gunda cautela que no es sino el desarrollo 16gico de la prevalencia del principio
de atribucién. Dicha cautela consiste en que la cldusula de flexibilidad no puede
modificar la naturaleza de la competencia de la Unién cuando el ejercicio de la
misma tenga prohibida expresamente la armonizacién de disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros. A mi juicio, la cautela que introduce el ar-
ticulo 352 del TFUE no era imprescindible, pues lo que preceptia se deduce de una
interpretacion sistematica de los Tratados. Pero, en definitiva, la referencia que se
hace a la competencia de la Unién aclara que la citada cldusula del apartado 3 del
articulo 352 del TFUE opera, precisamente, sobre competencias atribuidas.

Sin embargo, dicha cautela debe considerarse insuficiente en la medida en que
debiera haberse aclarado también que la aplicacion de la clausula no puede modifi-
car la naturaleza de la competencia sobre la que se aplique.

5. LA CLAUSULA DEL ARTICULO 296 DEL TFUE Y SU INCIDENCIA
EN EL PRINCIPIO DE ATRIBUCION

El articulo 296, parrafo primero del TFUE establece una cldausula que dice asi:
«Cuando los Tratados no establezcan el tipo de acto que deba adoptarse, las institu-
ciones decidirdn en cada caso conforme a los procedimientos aplicables y al princi-
pio de proporcionalidad». Dicha cldusula forma parte de la seccion dedicada a los
procedimientos de adopcidn de los actos®:.

El articulo 296 del TFUE presenta algunas dificultades de comprension. Asi, re-
sulta claro que el supuesto de hecho determinante de la actuacién de la cldusula con-
siste en que en el marco de una determinada competencia de la Unién los Tratados no
establezcan expresa o implicitamente el acto juridico con el que debe ejercerse dicha
competencia. La precaucion es importante porque, aunque en los Tratados vigentes

8 En particular el articulo 296 del TFUE forma parte de la seccién segunda «Procedimientos de
adopcion de los actos y otras disposiciones» del capitulo 1 «Actos juridicos de la Unidn, procedimien-
tos de adopcidn y otras disposiciones» del Titulo I de la Parte sexta del TFUE.
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los supuestos de indefinicion del instrumento juridico sean menores que en el TCE,
se siguen dando casos de indefinicién del instrumento juridico que debe utilizarse.

Pero, a partir de las consideraciones anteriores, el precepto que analizamos pre-
senta algunos problemas, ya que se dice en el mismo que las instituciones decidirdn
en cada caso «conforme a los procedimientos aplicables», sin que se aclare a qué
procedimientos se estd haciendo referencia. Una primera posibilidad hubiera sido la
de que a lo largo del articulado de los Tratados se hubieran previsto procedimientos
ad hoc para que las instituciones decidieran el acto juridico a adoptar. Pero, como
tendremos oportunidad de comprobar en el capitulo III de este trabajo, las previsio-
nes en cuestion no tienen lugar en los Tratados vigentes tras el Tratado de Lisboa.

La segunda posibilidad, que hay que acoger necesariamente, es que las Insti-
tuciones en ausencia de un tipo de acto preestablecido pueden escoger el que sea
mas adecuado al ejercicio de la competencia, a cuyo efecto deberan tener en cuenta
la naturaleza de la competencia y, como ordena el citado precepto, el principio de
proporcionalidad. Esto es, el instrumento juridico debe ser el adecuado para alcan-
zar los objetivos que rigen, como limites positivos y negativos, la competencia de
que se trate. En este caso el principio de proporcionalidad cumple una funcién si-
milar a la que desempeiia en el ejercicio de competencias materiales, esto es, sirve
para determinar la intensidad de la intervencién de la Unidn.

Llegados a este punto podemos responder en qué forma afecta el apartado 1
del articulo 296 del TFUE al sistema de atribucién de competencias. En primer
término, la eleccién del instrumento juridico adecuado, en caso de aplicacién del
referido precepto, debe ser acorde al &mbito en que radique la competencia. Pero,
como tendremos oportunidad de comprobar mas adelante el haz de competencias
de un determinado dmbito competencial no es siempre homogéneo, de manera que
la clausula del articulo 296 del TFUE podria, eventualmente, servir para una nue-
va reformulacién del tipo de competencia. De manera que aunque partamos de la
idea® de que el tipo de norma (reglamentos, directivas y decisiones) no se asocia en
los Tratados vigentes, salvo excepciones, al tipo de competencia, a diferencia de lo
que sucedia, por lo general, en el Tratado de la Comunidad Europea, no es lo mis-
mo la eleccién de uno que otro instrumento juridico. Asi: el reglamento excluye la
colaboracion de los Estados salvo expresa inclusion; o la directiva requiere necesa-
riamente la colaboracién de los Estados; es decir, cada tipo de norma se correspon-
de a un determinado régimen juridico integrado por instituciones y procedimientos
predeterminados. Pero, lo que resulta més relevante, a los efectos que ahora nos
ocupan, es que, como veremos mas adelante, el principio de subsidiariedad sélo
opera en relacién con los actos legislativos, de manera que la no eleccidn, siendo
posible, de un acto legislativo, en aplicacién de la cldusula del articulo 296 del
TFUE, puede traer como consecuencia la exclusion del principio de subsidiariedad.
Lo que supone que la referida cldusula puede incidir en el sistema competencial del
que el principio de subsidiariedad es una pieza capital.

8 Ver mi trabajo «Sistema de fuentes», capitulo IV del libro Principios de Derecho de la Union
Europea, 6* edc., COLEX, Madrid, 2012.
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6. LOS PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD* Y PROPORCIONALIDAD?.
LA EXTENSION DEL CONTROL DE LA SUBSIDIARIEDAD A LOS
PARLAMENTOS NACIONALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

El alcance final de las competencias, y en consecuencia de las politicas de la
Unidn, precisa el andlisis de los principios formales y de los objetivos que a dife-
rentes niveles rigen su ejercicio.

Los principios formales que rigen el ejercicio de las competencias de la Unién
se deducen, en primer lugar, del articulo 5 del TUE, apartados 1, 3 y 4 que formu-
lan los de subsidiariedad y proporcionalidad, desarrollados por el Protocolo 2 anejo
a los Tratados Sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad, completado por el Protocolo 1 Sobre el cometido de los Parlamentos
nacionales en la Unién Europea.

Los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, antes del Tratado de Lis-
boa, se regulaban en el articulo 5 del TCE, y en el Protocolo sobre la aplicacion
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad que, con notables modifica-
ciones, se ha anexado al texto de los Tratados. Del mismo modo, la mayoria de los
otros principios que rigen la ejecucion de las politicas de la Unién, como veremos,
se deducen de los Tratados.

La novedad que aportan los vigentes TUE y TFUE consiste, fundamentalmente,
en relacion con la regulacion precedente en el TCE de los principios de subsidia-

85 Ver entre otros, con anterioridad al Tratado de la Unién: A. CARRO MARTINEZ, «La Unién
Europea y el Principio de Subsidiariedad», en Revista de Administracion Publica, nim. 126, sep/dic,
1991; J. L. PiNoL 1 RuLL, M. P11 SUNER y M. CIENFUEGOS MATEO, «El principi de subsidiarietat i
la seva aplicaci6 a les entitats subestatals: conseqiiencies en el desenvolupament de les Comunitats
Europees», en Quaderns de treball, nim. 33, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 1991. Pos-
teriormente al TUE la bibliograffa en esta materia es extensisima. Ver entre otros: J. M. AREILZA
CARVAJAL, El principio de subsidiariedad en la construccion de la Union Europea, Madrid, 1996; G.
BERMANN, «Taking Subsidiarity seriously: Federalism in the European Community and the United
States, en Columbia law Rewiew, nim. 94, 1994; H. BRIBOSIA, «Subsidiarité et repartition de compé-
tences entre la Communauté et ses Etats membres. Commentaire sur I’article 3B du Traité de Maas-
tricht, en Revue du Marche Commun Européenne, 1992; R. CAFARI PANICO, «Il principio di sussidia-
rieta e il ravvicinamento delle legislazioni nazionali, en Rivista di Diritto Europeo, nim. 34, 1994; A.
CHICHARRO LAZARO, El principio de subsidiariedad en la Union Europea, Pamplona, 2002; M. L.
FERNANDEZ ESTEBAN, El principio de subsidiariedad en el ordenamiento europeo, Madrid, 1996, J.
Rodriguez Arana, «Sobre el principio de subsidiariedad. Andlisis Juridico», en Noticias de la Union
Europea, nim. 110, 1994.

86 El principio de proporcionalidad ha tenido un extraordinario desarrollo en los marcos del dere-
cho penal y de los derechos fundamentales, no obstante, pueden ponerse como ejemplos significativos
del estudio de este principio en el Derecho de la Unién Europea, entre otros, los trabajos de: J. BAR-
NES, «Introduccion al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado y comunitario», Revis-
ta de Administracion Publica, nim. 135, 1994; D. GALETTA, «El principio de proporcionalidad en el
Derecho Comunitario», en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 5, 1998; S. NERI, «Le principe de
proportionalité dans la jurisprudence de la Court relative au droit communautaire agricole», en Revue
Trimestrelle du Droit Européenne, nim. 4, 1981.
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riedad y proporcionalidad, en la atribucién de importantes competencias de control
de la aplicacién de dicho principio a los Parlamentos nacionales, lo que se deduce
tanto del Protocolo 1, sobre el cometido de los Parlamentos nacionales de la Unién
Europea®’, como del el Protocolo 2 sobre la aplicacién de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, ambos protocolos anejos al TFUE.

6.1. Presupuesto y ambito de la aplicacion de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad

El principio de subsidiariedad procede aplicarlo de acuerdo con los Tratados,
como sucedia de acuerdo con el articulo 5 del TCE, en los dmbitos que no sean
de competencia exclusiva de la Unién. Esta delimitacién, que excluye el principio
de subsidiariedad de los dmbitos de competencia exclusiva, habida cuenta que el
articulo 3 del TFUE indica de modo exhaustivo las competencias exclusivas de la
Unidn, supone una clarificacién considerable sobre su precedente. Por el contrario,
el principio de proporcionalidad es aplicable sea cual sea la naturaleza de la compe-
tencia que ejerza la Unidn.

Asi, el procedimiento de proporcionalidad se aplicaria o se superpondria, de
acuerdo con el articulo 5 del TUE, al ejercicio de todas las competencias de la
Uniodn, con inclusion de las exclusivas relacionadas en el articulo 3 del TFUE. Sin
embargo, las consecuencias que se obtienen del Protocolo 2 sobre la subsidiarie-
dad, anexo al TFUE, modifican la apreciacién que se deduce de la sola lectura del
articulo 5 del TUE. En efecto, el citado Protocolo tan sélo se refiere a «actos le-
gislativos» como objeto del control de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad, y aquellos, de acuerdo con el articulo 289 del TFUE, son tan sélo los
reglamentos, directivas o decisiones adoptados por un procedimiento legislativo,
lo que significa una modificacién sustancial de lo dispuesto en el protocolo sobre
esa misma materia vigente antes del Tratado de Lisboa que se refiere vagamente a
«norma comunitaria» (articulo 4), aunque sin descartar la extension a toda la activi-
dad de la Unién.

Es decir, del Protocolo 2 anexo al TFUE se deduce, con claridad, que el proce-
dimiento alli contemplado sélo es aplicable a los reglamentos, directivas y decisio-
nes que sean actos legislativos, dejando al margen otros instrumentos normativos de
considerable relieve como los reglamentos, directivas y decisiones derivados direc-
tamente del TFUE, los reglamentos delegados y de ejecucion, que tienen naturaleza
normativa, asi como todos los demds tipos normativos e instrumentos ejecutivos®, y

8 Vid. A. BRITO PEREZ, Las regiones politicas en la Union Europea. Especial mencion a las Co-
munidades Autonomas, Ed. Aldevara, 2010, y mi trabajo, «Los parlamentos nacionales y regionales,
y su implicacién en la toma de decisiones en la Unién Europea», en REDUE num. 6, 1 semestre de
2004, pags. 161 y sigs. y la bibliografia que en el mismo se cita.

88 Vid. para la tipologia de actos y normas en la Constitucion mi trabajo: «Sistema de fuentes», cit.
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en consecuencia quedarian fuera del referido control &mbitos materiales completos
como el de la Politica Exterior y de Seguridad Comtin en que no se utilizan de ordi-
nario los actos legislativos. Y, aunque dicha limitacion no se deduzca expresamente
del articulo 5 del TUE, el apartado 3 de este articulo se remite al Protocolo 2, a los
efectos de la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad por
las Instituciones.

Muy probablemente la razén dltima de la limitacién del &mbito de aplicaciéon
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad sea la entrada de los Par-
lamentos nacionales en el control de la aplicacién de dicho principio. Asi, sea
cual sea la explicaciéon que pueda darse, tras el Tratado de Lisboa se ha produci-
do una considerable reduccién del ambito de aplicacion del principio de subsi-
diariedad.

Finalmente, pudiera plantearse si la limitacién del &mbito del control de la sub-
sidiariedad a los actos legislativos europeos alcanza sélo a los Parlamentos nacio-
nales o comprende a la totalidad de las Instituciones. Pues bien, de lo dispuesto en
el Protocolo 2 anejo a los Tratados se deduciria que la limitacion alcanza a la tota-
lidad de las Instituciones, de manera que la referencia a «actos legislativos» en vez
de a «normas de la Unién» ha producido un efecto restrictivo considerable, ya que
los actos legislativos europeos no agotan la totalidad de instrumentos normativos
de la Unidn. Pero, siendo la anterior una conclusiéon que se deduce de la letra del
Protocolo, no parece que estemos ante una solucién adecuada al espiritu del articu-
lo 5 del TUE del que pareceria deducirse todo lo contrario. Esto es, que al menos,
todas las normas de la Unién estuvieran sometidas al principio de subsidiariedad
sin quedar limitado en su aplicacidn a los actos legislativos. Al Tribunal de Justicia
correspondera dilucidar si debe prevalecer una interpretacion extensa o restrictiva
del ambito de aplicacién de dichos principios.

6.2. La subsidiariedad como control de la suficiencia y eficiencia
de la actuacion de la Unién

A los efectos que nos ocupan debe darse por sentando que el principio de sub-
sidiariedad opera tan solo en relaciéon con competencias atribuidas a la Unién con
caracter no exclusivo. No es, por tanto, en modo alguno, un principio que deter-
mine si la Unidén es o no competente para dictar un determinado acto de la Union.
Y, tampoco tiene por objeto verificar si una competencia atribuida se ha utilizado
dentro de los limites positivos y negativos determinados por los objetivos genéri-
cos y especificos que rigen el ejercicio de una determinada competencia. La apli-
cacion del principio de subsidiariedad tampoco tiene por objeto la verificacion de
que se respetan las reglas internas del ejercicio de competencias (Institucién, pro-
cedimiento e instrumento adecuados). Por el contrario, la aplicacién del principio
de subsidiariedad, lo que es predicable también del principio de proporcionalidad,
tiene lugar a partir del cumplimiento de los requisitos anteriores. Esto es: teniendo

68 Revista de Derecho de la Union Europea, n° 21 - 2° semestre 2011. ISSN 1695-1085



EL SISTEMA DE COMPETENCIAS DE LA UNION EUROPEA DE ACUERDO CON EL TRATADO DE LISBOA

la Unién una competencia, que pretende ejercer a través de las instituciones com-
petentes y los procedimientos previstos asi como de los limites preestablecidos,
se trata de verificar a priori la suficiencia y eficiencia del acto legislativo que la
Union se propone adoptar.

De manera que no es suficiente, por mor de dicho principio, que el ejercicio por
la Unién de una competencia se le haya atribuido y que la pretenda ejercer de acuerdo
con lo previsto en los Tratados, sino que la Unién debe acreditar que los objetivos pre-
vistos en el texto fundamental, en el marco del ejercicio de la competencia en cuestion,
no pueden alcanzarse por los Estados miembros al margen de la Unién a través del
ejercicio de sus propias competencias (insuficiencia), y que, sin embargo, si pueden
alcanzarse por la Unién (suficiencia), y junto a los requisitos anteriores la Unién debe
acreditar que a través del ejercicio de sus competencias los objetivos en cuestion pue-
den alcanzarse mejor por la Unién (eficiencia) que por los Estados miembros.

La relevancia de los objetivos no significa que a través de la subsidiariedad se
haya producido una funcionalizacién del Derecho de la Unidn, porque, como antes
deciamos, el ejercicio de una competencia no exclusiva por la Unién es un prius
para la operatividad del principio de subsidiariedad. De manera que, lo que resulta
relevante es que los objetivos integren la competencia de modo sustancial. Esto es,
la competencia no puede entenderse al margen de los objetivos que se pretenden
lograr, sino que estos ultimos se integran en la primera.

6.3. Los procedimientos de subsidiariedad y proporcionalidad como conjunto
de juicios de oportunidad

Las referencias a la insuficiencia-suficiencia y a la eficiencia del articulo 5 del
TUE son desarrolladas por el articulo 5 del Protocolo 2, anexo al TFUE. Este pre-
cepto exige el cumplimiento por los proyectos de actos legislativos europeos de una
serie de requisitos formales y materiales. Asi, la motivacion de los actos legislativos
debe instrumentarse en una ficha que incluya, dice el citado articulo, los: «porme-
nores que permitan evaluar el cumplimiento de los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad». Motivacion o fundamentacién que, dice el citado precepto, debe
basarse «en indicadores cualitativos y, cuando sea posible, cuantitativos». La ficha
debe incluir: los datos que permitan evaluar el impacto financiero de la medida pro-
puesta, lo que equivale a lo que, en términos de Derecho interno, son las memorias
econdmicas de los actos legislativos; y los efectos sobre la normativa de los Estados
miembros, entendiéndose incluidos en los mismos los efectos sobre la legislacién
regional, cuando se instrumente la medida a través de una directiva europea.

En definitiva, a través de los procedimientos de aplicacién de los principios de
subsidiariedad y la proporcionalidad, se debe poder acreditar por la Unién que la
actuacion de los Estados serfa insuficiente y que la actuaciéon que propone la Union,
al contrario, seria suficiente y eficiente. En lo concerniente a la eficiencia se indica,
como pardmetro para medirla, el del menor impacto administrativo y financiero que
deben procurar los proyectos legislativos sobre la Unidn, los Gobiernos nacionales,
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las autoridades regionales, las autoridades locales, los agentes econémicos y los ciu-
dadanos. Si bien, este pardmetro no agota las posibles virtualidades de la eficiencia.

6.4. La exclusion del juicio de oportunidad como consecuencia de la
determinacion de los Tratados. Las competencias de ejercicio obligatorio

La aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad se regula
en el articulo 5 del TUE, apartados 3 y 4, y en los Protocolos 1 y 2 anejos a los
Tratados, como procedimientos incondicionados en el ambito de las competencias
no exclusivas (subsidiariedad), o en relacién con el ejercicio de toda competen-
cia (proporcionalidad) de la Unién que se ejerza mediante un acto legislativo. Sin
embargo, como veremos en el capitulo III de este trabajo, en numerosas ocasiones
los Tratados excluiran o reducirdn a limites muy estrechos la aplicacién del princi-
pio de subsidiariedad e incluso del principio de proporcionalidad. Me refiero a las
competencias que denominamos de ejercicio obligatorio: Es decir, a los casos en
que en un ambito de competencias compartidas el TFUE ha anticipado su juicio de
oportunidad que ha plasmado en el articulado, de manera que la Unién no puede
dejar de ejercer la competencia en cuestion (competencia de ejercicio obligatorio),
y en esa medida el juicio de oportunidad en algunos casos sélo comprenderia al-
gunos aspectos de la intensidad de la utilizacién de la competencia (con lo que se
preservaria sustancialmente la aplicacion del principio de proporcionalidad).

Ahora bien, cabria también la posibilidad de interpretar que el articulo 5 del TUE
en sus apartados 3 y 4, y los Protocolos 1 y 2 anejos al TFUE, habrian operado una
transformacién de la competencia de ejercicio obligatorio en competencia compartida.
Si bien esta interpretacion se encontraria con un obstaculo insalvable que es el de la
cldusula que se incluye en el apartado 6 del articulo 2 del TFUE que sefiala que: «el
alcance y las condiciones de ejercicio de las competencias de la Unién se determinaran
en las disposiciones de los Tratados relativas a cada dmbito», lo que de modo inequi-
voco indica que lo dispuesto en cada ambito prevalece sobre lo dispuesto con caracter
general en el articulo 5 del TUE o en los articulos 1 a 6 del TFUE, y no al revés.

6.5. La intervencion de los Parlamentos nacionales®

Los Protocolos 1% y 2°' anejos a los Tratados estdn intimamente relacionados
hasta el punto de no ser comprensibles aisladamente. Por ello prestaremos atencién

8 Maés ampliamente en A. BRiTO PEREZ, Las regiones politicas en la Union Europea. Especial
mencion a las Comunidades Espaiiolas, Ed. Aldevara, 2010.
% Protocolo 1 Sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea, anejo a los

Tratados, que tiene como precedente el Protocolo 13 sobre el cometido de los Parlamentos nacionales
en la Unién Europea, anejo al Tratado de Amsterdam.

1 Protocolo 2 Sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, anejo
a los Tratados, que tiene como precedente el Protocolo 7, del mismo nombre anejo al Tratado de la
Unién Europea.
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a ambos. Comenzaremos comentando el primero de los protocolos antes citados.
Dicho Protocolo, que tiene una estructura similar a la de su precedente (el Protoco-
lo sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea, introduci-
do por el Tratado de Amsterdam) se divide en dos Titulos, el primero de ellos versa
sobre la «Informacién a los Parlamentos nacionales», aunque su contenido es mads
amplio que el que se deduce de su titulo, y supone un vuelco sobre lo previsto por
el protocolo introducido en la misma materia por el Tratado de Amsterdam, mien-
tras que el Titulo II estd dedicado a la «Cooperacion interparlamentaria».

6.5.1. La transmision a los Parlamentos nacionales de las propuestas de actos
legislativos que se dirijan al Parlamento Europeo y al Consejo: regla general

Con caricter general el Protocolo 1, Sobre la funcién de los Parlamentos nacio-
nales en la Unién Europea, establece la obligacion de que cualquier proyecto de acto
legislativo dirigido al Parlamento Europeo o al Consejo se transmita igualmente a
los Parlamentos nacionales. Si bien, el sistema de transmisién depende del tipo de
proyecto de acto legislativo de que se trate. Asi, los proyectos de actos legislativos
de la Comision se transmiten directamente por ésta a los Parlamentos nacionales, al
mismo tiempo que al Parlamento Europeo y al Consejo; los proyectos de actos legis-
lativos del Parlamento Europeo son transmitidos directamente por éste a los Parla-
mentos nacionales; y los demads proyectos de actos legislativos son transmitidos por
el Consejo a los Parlamentos nacionales (esto es, los provenientes de Estados miem-
bros, Tribunal de Justicia, Banco Central Europeo y Banco Europeo de Inversiones).

Asi, los articulos 1 y 2 del Titulo I del citado Protocolo 1, han mejorado nota-
blemente el sistema de comunicacién con los Parlamentos nacionales que regia antes
del Tratado de Lisboa®. En efecto, de acuerdo con el Protocolo introducido por el
Tratado de Amsterdam la obligacién de comunicacién de las Instituciones europeas a
los Parlamentos nacionales debia hacerse «puntualmente» o «con la suficiente antela-
cién», lo que ha dado lugar a importantes desfases al actuar los Gobiernos nacionales
como intermediarios de la comunicacién de las propuestas legislativas de la Comi-
sién a los respectivos Parlamentos nacionales, en perjuicio de la informacion eficien-
te a estos dltimos que veian dificultadas sus limitadas facultades de control.

6.5.2. La informacion de la Comision a los Parlamentos nacionales

En el Protocolo 1 anejo a los Tratados los Parlamentos nacionales se equiparan
también al Parlamento Europeo y al Consejo en lo que concierne a las obligacio-

2 Puede verse mi trabajo Los parlamentos nacionales y regionales y su implicacion en la toma
de decisiones de la Union Europea, en Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 6, primer se-
mestre, 2004, pdgs. 161 y sigs. y la bibliografia que en el mismo se cita.
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nes de informacién de la Comisién de lo que se denomina en el articulo 1 de di-
cho Protocolo: «documentos». Asi: Por una parte, la Comisién debe transmitirles a
los Parlamentos nacionales directamente, cuando se publiquen, sus documentos de
consulta (libros blancos, libros verdes, y comunicaciones); y por otra, la Comisién
les transmitird a los Parlamentos nacionales al mismo tiempo que al Parlamento
Europeo y al Consejo el programa legislativo anual, la programacion legislativa, y
las estrategias politicas (art. 1 del Protocolo 1).

El nuevo modelo de informacidén entre la Comisién y los Parlamentos naciona-
les, que tiene como objeto hacer posible el control por estos tltimos de la aplica-
cién del principio de subsidiariedad es, en principio, adecuado en orden al cumpli-
miento de la nueva funcién que a los mismos se atribuye por los Tratados.

6.5.3. La informacion del Consejo a los Parlamentos nacionales

El Consejo estd obligado a comunicar directamente a los Parlamentos naciona-
les, al mismo tiempo que a los Gobiernos de los Estados miembros, las ordenes del
dia y los resultados de las sesiones del Consejo, incluidas las actas de las sesiones
del Consejo en las que éste delibere sobre proyectos de actos legislativos (art. 5 del
Protocolo 1), cautela esta que, como veremos, tiene por objeto que los Parlamentos
nacionales puedan verificar el cumplimiento de los distintos plazos, y demés requi-
sitos, a que estin sujetas en su tramitacion las propuestas legislativas.

6.5.4. La informacion del Consejo Europeo a los Parlamentos nacionales

Cuando el Consejo Europeo haga uso de lo dispuesto en los apartados 1 o 2 del
apartado 7 del articulo 48 del TUE (esto es: cuando se pretenda sustituir la unani-
midad por la mayoria cualificada o sustituir un procedimiento legislativo especial
por el procedimiento legislativo ordinario), a la adopcion de la decisién correspon-
diente debe preceder la informacién a los Parlamentos nacionales, lo que tendra
lugar al mismo tiempo que al Parlamento Europeo y al Consejo. El precepto esta-
blece el plazo cautelar de seis meses entre dicha comunicacién y la adopcién del
acto comunitario europeo.

6.5.5. La informacion del Tribunal de Cuentas a los Parlamentos nacionales

El Protocolo ha equiparado los Parlamentos nacionales al Parlamento Europeo
y al Consejo en la medida en que, aunque a titulo informativo, el Tribunal de Cuen-
tas les enviard a aquellos, al mismo tiempo que al Parlamento Europeo y al Conse-
jo, su informe anual.
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6.5.6. El dictamen motivado sobre proyectos legislativos

Pero, lo realmente innovador del Protocolo comentado es que los Parlamentos
nacionales: «podran dirigir a los presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo
y de la Comisién un dictamen motivado sobre la conformidad de un proyecto de
acto legislativo con el principio de subsidiariedad, con arreglo al procedimiento
que regula el protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad» (art. 3). Y, ademds, se ha previsto que cuando el proyecto de
acto legislativo europeo provenga de un grupo de Estados miembros, del Tribunal
de Justicia, del Banco Central Europeo o del Banco Europeo de Inversiones, el dic-
tamen motivado antes referido serd transmitido por el presidente del Consejo, res-
pectivamente, en el primer caso a los demds Gobiernos de los Estados concernidos
y en los demads casos a las Instituciones u érganos de que se trate.

El Protocolo relativo a los Parlamentos nacionales, ha establecido una serie de
cautelas temporales, con objeto de que los dictdimenes motivados, emitidos por los
Parlamentos nacionales sobre proyectos legislativos, puedan ser atendidos por sus
destinatarios. Asi, dice el articulo 4 del Protocolo sobre los Parlamentos nacionales:
«Entre el momento en que se transmita a los Parlamentos nacionales un proyecto
de acto legislativo en las lenguas oficiales de la Union Europea y la fecha de inclu-
sion 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 legisla-
tivo, deberd transcurrir un plazo de ocho semanas. Serdn posibles las excepciones
en caso de urgencia, cuyos motivos se mencionardn en el acto o la posicion del
Consejo», y sigue diciendo el articulo 4 «A lo largo de esas ocho semanas no po-
drd constatarse ningtin acuerdo sobre un proyecto de acto legislativo, salvo en los
casos urgentes debidamente motivados. Entre la inclusion de un proyecto de acto
legislativo europeo en el orden del dia provisional del Consejo y la adopcion de
una posicion deberd transcurrir un plazo de diez dias, salvo en los casos urgentes
debidamente motivados».

6.5.7. La cooperacion interparlamentaria

El Titulo II del Protocolo que se refiere a la cooperacion interparlamentaria ha
introducido también algunas novedades. Por una parte, prevé de modo explicito la
cooperacion entre el Parlamento Europeo y los Parlamentos nacionales. Por otra,
la Conferencia de Organos Parlamentarios Especializados en Asuntos de la Unién
(COPEAU, antes COSAC) puede dirigir, como hacia hasta la fecha, al Parlamento
Europeo, al Consejo y a la Comisién las contribuciones que considere convenientes,
asi como fomentar el intercambio de informacién y de précticas idéneas entre los
Parlamentos nacionales y de éstos con el Parlamento Europeo.
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La novedad mads sobresaliente en este punto es la posibilidad que prevé el Pro-
tocolo de que la COPEAU pueda organizar conferencias interparlamentarias sobre
temas concretos, incluyendo entre los mismos los relativos a la politica exterior y
de seguridad comun, asi como de politica comun de seguridad y defensa. Si bien,
las aportaciones, se prevé expresamente en el Protocolo, de dichas conferencias no
vinculardn a los Parlamentos nacionales ni prejuzgardn su posicion.

6.5.8. El Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad completa el Protocolo sobre la funcién
de los Parlamentos nacionales en la Union

El Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad es complementario del Protocolo sobre la funcién de los Parlamentos
nacionales en la Unién Europea.

Por una parte, el Protocolo que ahora analizamos completa las obligaciones de
informacién que prevé el Protocolo sobre los Parlamentos nacionales. Asi, la Co-
mision debe también remitir a los Parlamentos nacionales, al mismo tiempo que al
Consejo y, en su caso, al Parlamento, sus propuestas modificadas. Y, el Parlamento
y el Consejo deben remitir a los Parlamentos nacionales, inmediatamente tras su
adopcion, sus resoluciones legislativas y sus posiciones.

El dictamen motivado de los Parlamentos nacionales y la consulta
a los Parlamentos regionales

El dictamen motivado de los Parlamentos nacionales debe producirse dentro del
plazo de ocho semanas a que se refiere el Protocolo sobre los Parlamentos nacio-
nales, estableciéndose que dicho dictamen, como no podia ser de otro modo, debe
exponer, de acuerdo con su articulo 6: «las razones por las que se considera que el
proyecto no se ajusta al principio de subsidiariedad». Lo realmente innovador de
este Protocolo se encuentra en la prevision que se hace de consulta por los Parla-
mentos nacionales a los respectivos Parlamentos regionales de los Estados miem-
bros, en el caso de que estos existan. Bien es cierto que se deja a cada Parlamento
nacional, o a cada cdmara de cada Parlamento nacional, decidir si procede consul-
tar a los Parlamentos regionales que posean competencias legislativas. Es decir,
se produce una remisioén al Derecho interno de cada Estado miembro que deberd
establecer cuando procede la consulta por el Parlamento nacional a los Parlamentos
regionales, lo que significa que dicha regulacion puede ser mds o menos restrictiva
0, incluso, pudiera no tener lugar. Pero, en todo caso, se estd sefalando una via de
participacién de los Parlamentos regionales que parece razonable sea utilizada por
los Estados europeos descentralizados.
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6.5.9. Los efectos de los dictamenes motivados adoptados por mayorias
significativas de los Parlamentos nacionales

La reforma introducida por el Protocolo va més alla de lo dicho hasta ahora,
ya que cuando al menos un tercio de los votos que corresponden a los Parlamentos
nacionales (2 votos a cada Parlamento nacional y 1 voto a cada cdmara si es bica-
meral) emitan dictimenes motivados por incumplimiento del principio de subsidia-
riedad de un proyecto de acto legislativo de la Unidn la Comision deberd volver a
estudiar el proyecto objetado (el umbral de 1/3 pasa a ser de 1/4 cuando se trate de
propuestas de la Comisién o de los Estados miembros en el marco del art. 76 del
TFUE). No obstante, la Comision no estda vinculada a los referidos dictimenes de
los que puede apartarse manteniendo, modificando o retirando su propuesta que,
sin embargo, deberd motivar en todo caso.

El control por el Tribunal de Justicia del principio de subsidiariedad, a
instancias de los Parlamentos nacionales o del Comité de las Regiones

Las reformas introducidas por el Protocolo sobre la subsidiariedad culminan
con la facultad de los Parlamentos nacionales para instar a sus respectivos gobier-
nos, de acuerdo con el procedimiento que se establezca a nivel nacional, la presen-
tacion de recursos por incumplimiento en lo concerniente al respeto del principio
de subsidiariedad de los actos legislativos de la Unién. El Protocolo diferencia en-
tre los recursos por incumplimiento interpuestos por los Estados miembros y los re-
cursos por incumplimiento transmitidos por éstos (los Estados miembros) de con-
formidad con su ordenamiento juridico en nombre de su Parlamento nacional o de
una cdmara del mismo. Sin duda una nueva modalidad de recursos que debera ser
objeto de regulacién en su vertiente nacional por los Estados miembros. La cues-
tién radica aqui en interpretar si los Estados miembros estdn obligados a transmitir
los recursos de sus respectivos Parlamentos nacionales, o si en el Derecho interno
pueden establecerse filtros o condicionamientos hasta el punto de excluir su trami-
tacion. Por otra parte, en el ordenamiento de la Unidén deberan regularse las posi-
ciones procesales respectivas del Estado miembro y de su Parlamento nacional en
la tramitacion del recurso en cuestion.

Finalmente, lo que significa la concesion mds relevante del Tratado de Lisboa
al Comité de las Regiones, se ha legitimado a éste directamente para que pueda
interponer recursos por incumplimiento en relacidn con actos legislativos para cuya
adopciodn se requiera su consulta.

6.6. El principio de proporcionalidad: diferencias y semejanzas
con el principio de subsidiariedad

La regulacién del principio de proporcionalidad presenta algunas semejanzas y
diferencias notables con el principio de subsidiariedad, por mds que el Protocolo 2
anexo al TFUE los regule conjuntamente.
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Son aplicables al principio de proporcionalidad las observaciones que hicimos
mads atras en el sentido de que la aplicacién del mismo parte, como presupuesto,
de que la Unién pretende ejercer una competencia atribuida por las Instituciones y
procedimientos pertinentes y con sujecién a los limites que imponen los objetivos
que conciernen a cada competencia. Pero, mientras que el control de subsidiariedad
tiene como finalidad permitir el ejercicio de la competencia por la Unién, una vez
determinada su suficiencia y eficiencia, la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad presupone el control previo de subsidiariedad y se centra exclusivamente
en la intensidad con que debe utilizarse la competencia comunitaria en los planos
formal y material. Es lo que denomina el apartado 4 del articulo 5 del TUE no ex-
cederse de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados. De manera que,
por ejemplo, si el TFUE establece como alternativas formales en el ejercicio de una
competencia el reglamento o la directiva, la utilizaciéon del primero (reglamento),
que excluye (o puede excluir) la colaboracién de los Estados miembros, debera jus-
tificarse frente a la utilizacién de la segunda (directiva) que permite la colaboracién
de los Estados miembros. Y de la misma manera habra que justificar la extension e
intensidad material en la utilizacién de la competencia atribuida.

Bien es cierto que, en ocasiones, serd dificil separar el control de la subsidiarie-
dad del control de la proporcionalidad o, méds precisamente, el control de la subsi-
diariedad podra condicionarse al control de proporcionalidad. Es decir, el juicio de
oportunidad en que consiste el control de la subsidiariedad puede hacerse depender
de la intensidad con que pretenda ejercerse la competencia en cuestion, tanto desde
el punto de vista formal como material.

La diferencia mds notable entre ambos principios se aprecia en su ambito de
aplicacion. Asi, el principio de proporcionalidad no es controlable por los Parla-
mentos nacionales, a tenor de lo dispuesto en el apartado 3, parrafo segundo in fine,
del articulo 5 del TUE, de los articulos 6, 7 y 8 del Protocolo 2 sobre la aplicacién
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad y del articulo 3 del Protoco-
lo 1 sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea. Pero,
la exclusion referida puede ser irrelevante en la medida en que, como antes hemos
sefialado, los juicios que conlleva el control de la subsidiariedad pudieran venir de-
terminados por el control previo de proporcionalidad (subvirtiendo el orden légico
de la aplicacién de ambos principios). Asi, aunque el articulo 8 del Protocolo 2 no
incluya el control jurisdiccional de la proporcionalidad ésta puede llevarse a cabo
indirectamente con motivo del control jurisdiccional de la subsidiariedad.

6.7. Conclusiones

Aunque volveremos sobre estos principios en el capitulo ultimo de este trabajo
puede resultar util anticipar algunas conclusiones preliminares que se veran corrobo-
radas por las conclusiones que alcancemos en el capitulo III de este trabajo. Particu-
larmente debe resaltarse que los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, en
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el TUE, pareceria que parten del presupuesto de que no existen problemas interpre-
tativos en la determinacion de las competencias de la Unidn, sino que los problemas
que trata de resolver se situarian en el terreno de la oportunidad, la conveniencia y
la intensidad con que se utilice la competencia por la Unidn. De ser este el enfoque
que se deduce del TUE, a mi juicio, la regulacién de estos principios serfa de dudosa
utilidad, en particular en lo que atafie a intervencién de los Parlamentos nacionales
y, en su caso, regionales. Como antes anticipé, entregar a los Parlamentos nacionales
y regionales (esto es a un conjunto numeroso de operadores) la realizacién de juicios
de oportunidad que afectan directamente a su dmbito competencial conducird, pro-
bablemente, a posiciones muy heterogéneas coincidentes en extremar la no interven-
cién de la Unidn, en su propio beneficio. Mds, de otra parte, resulta dudoso que los
Parlamentos nacionales y regionales puedan incorporar con eficiencia nuevas tareas
a las propias que desempefian con no pocas deficiencias.

Por lo demads, la justificacién de que la entrada de los Parlamentos nacionales
en el ejercicio de sus competencias por la Unidn supondria un mayor grado de le-
gitimidad democrética de ésta dltima carece de fundamento. Es como si se dijera
que las Cortes Generales espafiolas obtendrian mayores cotas de legitimidad de-
mocrdtica por la circunstancia de que los Parlamentos autonémicos llevaran a cabo
un control sobre las Cortes Generales similar al que se ha previsto para los Parla-
mentos nacionales en la Unién Europea. A mi juicio, lo que ha sucedido realmente
es que no se ha querido completar el proceso de aproximacién de las funciones del
Parlamento Europeo a las que llevan a cabo los Parlamentos nacionales, ddndose
un paso atrds en el proceso de federalizacion de la Union.

7. EL PRINCIPIO DE COHERENCIA

El articulo 7 del TFUE, en la cabecera del Titulo I de la Parte primera del mis-
mo, formula el principio de coherencia entre las distintas politicas y acciones de la
Unién, de modo que no se produzcan contradicciones en la ejecucion de las mis-
mas. Este nuevo principio, cuya virtualidad es todavia prematuro vaticinar, debe
irradiar sus efectos en la ejecucion de las diferentes politicas y acciones (esto es, en
el ejercicio de sus competencias por la Unidn), para lo que deberd tenerse en cuen-
ta, en especial, el conjunto de objetivos de la Unidn, tanto los generales de la Union
como los especificos de cada politica.

La coherencia es un principio, en la medida en que las acciones de la Unién
tienen que tenerlo en cuenta previamente a su realizacion y, a la vez, es un objetivo
cuya consecucion no deja de resultar extremadamente complejo. Por otro lado, en
algunos casos se hace referencia expresa al mismo: a propédsito de la investigacién
y desarrollo tecnolégico en que la Unidn y los Estados miembros deben coordinar-
se para garantizar la coherencia reciproca entre sus politicas (art. 181 del TFUE); o
con objeto de favorecer la coherencia de las acciones emprendidas a escala interna-
cional en materia de proteccion civil (art. 196.1.c del TFUE).
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La cita expresa de la coherencia en el articulado del TFUE debe considerarse
superflua, en la medida en que el articulo 7 del TFUE es de aplicacion general a
todas las politicas y acciones que integran la misma. Es mds, en algunas politicas
en que no se hace referencia expresa a la coherencia, sin embargo, hubiera sido
conveniente insistir en dicho principio. Por ejemplo, entre las politicas econémica y
monetaria, o entre las politicas de cooperacion y de ayuda humanitaria.

El cumplimiento de este objetivo, por otra parte, nos remite a la calidad de la
obra legislativa, que debiera ser un objetivo general del Derecho de la Unién.

8. OBJETIVOS QUE RIGEN EL EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS
POR LA UNION

Los objetivos que rigen el ejercicio de las competencias por la Union, y por los
Estados miembros cuando apliquen el derecho de la Union, se pueden clasificar en
cuatro grupos diferenciados, a saber: En primer lugar los que pudiéramos denomi-
nar objetivos generales de la Unién, que se proyectan sobre todas las politicas y ac-
ciones de la Unidn; en segundo lugar los objetivos genéricos de politicas o grupos
de politicas, en tercer lugar los objetivos especificos de las singulares politicas y
acciones de la Unidn; y finalmente los objetivos transversales, que siendo objetivos
especificos de una determinada politica afectan a otras politicas.

8.1. Los objetivos generales de los Tratados

Los objetivos generales de la Unién se contienen en el articulo 3% del TUE que,
siguiendo la linea trazada por sus precedentes, los articulos 2 del TUE (antes de la

3 Dice asi el articulo 3 del TUE: «1. La Unidn tiene como finalidad promover la paz, sus valores
y el bienestar de sus pueblos. 2. La Unidén ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad
y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacidon de personas conjun-
tamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracién
y prevencién y lucha contra la delincuencia. 3. La Unién establecerd un mercado interior. Obrard en
pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la es-
tabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno
empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccién y mejora de la calidad del medio am-
biente. Asimismo, promoverd el progreso cientifico y técnico. La Unién combatird la exclusion social
y la discriminacién y fomentara la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hom-
bres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccién de los derechos del nifio. La Unién fomen-
tard la cohesion econdmica, social y territorial y la solidaridad entre los Estados miembros. La Unién
respetard la riqueza de su diversidad cultural y lingiiistica y velara por la conservacién y el desarro-
1lo del patrimonio cultural europeo. 4. La Unidén establecerd una unién econémica y monetaria cuya
moneda es el euro. 5. En sus relaciones con el resto del mundo, la Unién afirmard y promovera sus
valores e intereses y contribuird a la proteccioén de los ciudadanos. Contribuird a la paz, la seguridad,
el desarrollo sostenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio
libre y justo, la erradicacion de la pobreza y la proteccién de los derechos humanos, especialmente los
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reforma del Tratado de Lisboa) y 2 del TCE, los ha ampliado notablemente. Los
objetivos generales de la Unién se aplican a la totalidad de las politicas y acciones,
y se proyectan con mayor o menor intensidad sobre las mismas dependiendo de su
naturaleza.

Aunque no figuren como tales objetivos, la circunstancia de que los derechos
fundamentales y las libertades ptblicas, y en particular la ciudadania, figuren como
valores y derechos en el TUE y en el TFUE son una muestra de su especial rele-
vancia para la Unién, que indica que deben considerarse también desde la pers-
pectiva de objetivos generales. Y lo mismo puede decirse de los principios y ob-
jetivos que se deducen del Titulo II del TUE «Disposiciones sobre los principios
democraticos». En particular, a los efectos que nos ocupan, nos interesa destacar: el
principio de igualdad de los ciudadanos de la Unién (art. 9 del TUE y Titulo III de
la Carta); el principio de buena administracién (art. 41 de la Carta); el principio de
transparencia de las instituciones, 6rganos (arts. 113 del TUE y 42 de la Carta); y
el derecho a la proteccion de datos (arts. 16 del TUE, 39 del TFUE y 8§ de la Carta).

Los objetivos generales de la Unién tienen una especial significacion desde la
perspectiva competencial que nos ocupa, porque deben actuar como limites positi-
vos y negativos que deben ser tenidos en cuenta por la Unién, asi como los Estados
miembros, al ejercer la totalidad de las competencias atribuidas en los Tratados.

A titulo de ejemplo examinaremos aqui, con mayor detalle, la formulacién de
los principios-objetivos de igualdad y no discriminacion, que tienen lugar en dife-
rentes preceptos dispersos a lo largo de su texto.

Por una parte, la igualdad es calificada como un valor en el articulo 2 primer
punto del TUE. En el mismo articulo 2 segundo punto, se afirma que uno de los
rasgos de nuestra sociedad es la igualdad entre hombres y mujeres. Inmediatamen-
te después, en el articulo 3.3, parrafo segundo del TUE, entre los objetivos de la
Uniodn figura la igualdad entre mujeres y hombres. Por otra parte, el articulo 9 del
TUE consagra el principio de igualdad de los ciudadanos de la Unién como uno de
los principios democraticos de la Unién. Por su parte la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea dedica su Titulo III a la «Igualdad», que proclama
en el primero de sus articulos (art. 20) a la que denomina «Igualdad ante la ley»
que dice: «Todas las personas son iguales ante la ley», y el articulo 23 garantiza la
igualdad entre mujeres y hombres en todos los dambitos (empleo, trabajo y retribu-
cién), no obstante permitir medidas de discriminacién positiva a favor del sexo me-
nos favorecido. De manera que en el Derecho de la Unién la igualdad es un valor,
un principio y un derecho fundamental y la igualdad entre hombres y mujeres es a
la vez un derecho fundamental, un rasgo y un objetivo de la Unién.

Por lo que se refiere a la no discriminacion los Tratados proclaman como uno
de sus principios bdsicos el de la no discriminacién por razén de nacionalidad (ar-

derechos del nifio, asi como al estricto respeto y al desarrollo internacional, en particular el respeto de
los principios de la Carta de las Naciones Unidas. 6. La Unién perseguird sus objetivos por los medios
apropiados, de acuerdo con las competencias que se le atribuyen en los Tratados».
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ticulos 18 y 45.2 del TFUE), y con objeto de regular su prohibicién habilita a la
Unidn para utilizar el instrumento del reglamento y la directiva. Ademas, el TFUE
formula dos principios finalistas, desarrollo del principio de no discriminacién. Por
un lado la Unidn tratard de luchar contra toda «discriminacién por motivos de sexo,
de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual» (articulos 10 y 19.1 del TFUE), a cuyo efecto se habilita a la Unién (al
Consejo, de acuerdo con un procedimiento especial) para dictar las medidas nece-
sarias para la lucha contra dichas discriminaciones, en el marco de las competen-
cias de la Unién y sin perjuicio de las demds disposiciones aplicables, asi como
para adoptar medidas de definicién y fomento para apoyar acciones de los Estados
miembros con el fin de conseguir el objetivo de la no discriminacion, sin que la
Unién pueda armonizar las disposiciones de Derecho interno de los Estados miem-
bros (articulo 19.2 del TFUE). Y, por otro lado, la Unién «tratard de eliminar las
desigualdades entre la mujer y el hombre y de promover su igualdad» (articulos 3.3
del TUE y 8 del TFUE).

La formulacién de los citados principios, derivados del de igualdad ante la ley,
no es homogénea. Por lo que se refiere a la no discriminacién por razén de nacio-
nalidad el articulo 18 del TFUE prescribe con cardcter general que «se prohibe toda
discriminacién por razén de nacionalidad» que, corrige mediante un «sin perjuicio
de sus disposiciones particulares», precepto que se repite en el articulo 21.2 de la
Carta. Y, precisamente, una disposicién particular es la establecida en el articulo 18
punto segundo del TFUE que prevé la posibilidad de regular dicha prohibicion. Las
cuestiones que surgen de inmediato son al menos dos: ;quiénes son los destinata-
rios de estas normas? y /se trata de preceptos de directa aplicacién?

La Carta se refiere a los nacionales de los Estados miembros de modo implicito
(ciudadanos de la Unidn Europea) en los articulos 39 a 46, con la excepcion del arti-
culo 41 que se refiere a «toda persona». Bien es cierto que en el articulo que analiza-
mos (18 del TFUE) no se hace referencia ni a ciudadanos, ni a personas, pero de su
redaccidn se colige que no se trata de prohibir tan solo la discriminacién de ciudada-
nos europeos por los Estados miembros, sino que se establece una prohibicion de al-
cance general. Ahora bien, ;se trata de un precepto de directa aplicacién? La lectura
de dichos preceptos conduce a concluir que la prohibicién puede ser excepcionada
por el propio Tratado y que, eventualmente, puede ser regulada por la Union.

Por lo que se refiere a la lucha contra toda «discriminacién por razén de sexo,
raza u origen étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacién se-
xual» (art. 10 del TFUE), tan s6lo prevé que tratard de erradicar la discriminacion,
de lo que se deduce facilmente que no estamos ante una prohibicion propiamente
dicha, sino ante un objetivo que deben tener en cuenta la ejecucion de las politicas
de la Unién. Es mas, del articulo 19 del TFUE se deduce que la normativa europea
no puede en caso alguno armonizar las disposiciones legales y reglamentarias de
los Estados miembros en la materia, lo que significa que se estd haciendo referen-
cia a normas (reglamentos, directivas y decisiones) que deben contener medidas de
fomento de las que serian destinatarios los Estados miembros.
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Lo dicho anteriormente puede aplicarse a la eliminacién de las desigualdades
entre la mujer y el hombre y la promocién de su igualdad que tratard de eliminar la
Unidn, lo que, sin duda, lo constituye en objetivo y en principio.

8.2. Los objetivos genéricos y especificos de las politicas y acciones de la Union

Ademads de los objetivos generales de la Union, que deben respetarse en todo
caso en el ejercicio por la Unién de las competencias atribuidas, para determinados
dmbitos competenciales, o en determinados grupos de politicas, se establecen los
que denominaremos objetivos genéricos, esto es, objetivos comunes a un dmbito o
a un grupo de politicas.

Por ejemplo, seria objetivo genérico del mercado interior, como dmbito compe-
tencial: «un espacio sin fronteras interiores» (art. 26.2 TFUE). Y serian objetivos
genéricos para el grupo de politicas agrupadas bajo el epigrafe «accién exterior de
la Unién» los que figuran en el articulo 21 del TUE.

Pero, a su vez, cada politica o accién europeas pueden tener establecidos obje-
tivos especificos, como es para la politica econdmica: «la estrecha coordinacion de
las politicas econémicas de los Estados miembros» (art. 119.1 del TFUE), o para la
politica monetaria: «mantener la estabilidad de precios» (art. 119.2 del TFUE).

8.3. Los objetivos transversales de las politicas y acciones de la Unién

Pueden considerarse objetivos transversales algunos objetivos que siendo de
caricter singular de una determinada politica operan sobre otras politicas de la
Unién por mandato expreso del TFUE. Estos serian los casos, entre otros, de las
exigencias de la proteccion del medio ambiente (art. 11 del TFUE) o de los consu-
midores (art. 12 del TFUE), que operan sobre diferentes &mbitos materiales. Asi, en
el caso del medio ambiente la exigencia de proteccion opera sobre la totalidad de
las politicas, mientras que, por ejemplo, las exigencias del bienestar de los animales
(art. 13 del TFUE) se aplican a los dmbitos de la agricultura, la pesca, los transpor-
tes, el mercado interior, la investigacion y el desarrollo tecnolégico y el espacio.

8.4. Conclusion

De manera que existirian objetivos de cuatro tipos: el de los objetivos generales
de la Union, que se deducen del articulo 3 del TUE, asi como de otros preceptos
de los Titulos I y II del TUE, del TFUE y de la Carta; el de los objetivos genéricos
de un dmbito competencial o de un grupo de competencias; el de los objetivos es-
pecificos de cada politica o accién de la Unidn; y el de los objetivos transversales
que siendo de cardcter especifico son de aplicacién a otras politicas y acciones de
la Unidn.
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Asi como los objetivos generales de la Unién rigen en todo caso para el ejerci-
cio de las politicas y acciones de la Unidn, serd preciso, en relacion con cada poli-
tica o accién, determinar los objetivos genéricos, especificos o transversales que,
en su caso, deben respetar. En todo caso, los objetivos suponen limites positivos y
negativos en el ejercicio de las competencias. Y, en algunos supuestos singulares,
los objetivos conforman la competencia misma o se confunden con su contenido
material, como veremos.

9. TIPOLOGIA COMPETENCIAL

9.1. Introduccion

A diferencia de lo que sucedia en el Derecho de la Unién precedente al Tratado
de Lisboa, que no establecia una tipologia de las competencias de la Unién, el TFUE
dedica sus articulos 2 a 6 a los tipos o categorias de competencias de la Union.

Que el Derecho de la Unién precedente no estableciera una tipologia de las com-
petencias de la Unidn no significaba que no pudieran identificarse en los Tratados
anteriores al Tratado de Lisboa diferentes tipos de competencias. Asi, el TICE identi-
ficé algunas materias como ambitos de competencia exclusiva de la Unién, mientras
que calificé a la inmensa mayoria de competencias de la Unién como competencias
compartidas, aunque debe sefialarse que el TJCE no categorizé esta materia, sino que
siguié el método del caso que en no pocas ocasiones conduce a contradicciones.

De acuerdo con el TFUE (arts. 2 a 6) las competencias de la Unidn serian de
los siguientes tipos: A) competencias exclusivas; B) competencias compartidas;
C) Competencias de coordinacion de politicas econémicas y de empleo; y D) com-
petencias de apoyo, coordinacién y complemento. El TFUE sin otra explicacion
que no sea la del olvido manifiesto no ha mencionado la competencia en materia de
politica exterior y de seguridad comun regulada en el TUE.

En este trabajo seguiremos el orden establecido en los articulos 2 a 6 del TFUE,
aunque dicho orden no es respetado ni por el TUE ni por el TFUE.

9.2. Competencias exclusivas

La comprensién de lo que sea un ambito de competencia exclusiva de la Unién
se deduce de lo previsto en los articulos 2.1 y 3 del TFUE. Las competencias que
integran un entero dmbito competencial exclusivo s6lo pueden ser actuadas por la
Unidn, de modo que a la misma le corresponde dictar los actos legislativos y ejecu-
tivos de cardcter vinculante para los destinatarios de las mismas (Instituciones, Or-
ganos y organismos de la Unién, Estados miembros y personas fisicas y juridicas,
segtn los casos). De manera que la competencia exclusiva de la Unién es, a la vez,
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incluyente para la Unidn y excluyente para los Estados miembros y para cualquier
otro operador. Esto es: Las competencias en un dmbito de competencia exclusiva
de la Unioén s6lo pueden ser actuadas por la Unién y no pueden ser actuadas por
los Estados miembros, ni antes ni a partir del momento en que la competencia es
actuada por la Union. La circunstancia de que los Estados miembros dicten normas
0 actos en un dmbito de competencia exclusiva de la Unién (con anterioridad o
posterioridad al ejercicio de una competencia exclusiva por la Unién), tiene como
consecuencia que las normas o actos en cuestién sean desplazados por la normativa
de la Unién en virtud del principio de primacia.

Sin embargo, el desplazamiento por el Derecho de la Unién de una norma de
Derecho interno que irrumpa en una competencia exclusiva de aquella no significa
que la norma europea venga a derogar a la norma de Derecho interno. Lejos de ser
asi, la norma de Derecho interno sélo puede ser derogada por los érganos compe-
tentes del Derecho interno. Ni siquiera el Tribunal de Justicia de la Unién es com-
petente para llevar a cabo dicha operacion que se limitara, en caso de conflicto entre
el Derecho de la Unién y el Derecho interno, a determinar si la competencia es o0 no
exclusiva de la Unién de lo que se deducird la norma que procede aplicar al caso.

No obstante, la circunstancia de que una materia esté protegida por la com-
petencia exclusiva de la Unién no significa que los Estados miembros no puedan
entrar a normar en la misma materia, o que no puedan dictar actos ejecutivos, si
el acto legislativo o ejecutivo de la Unién les autoriza expresamente, o bien si el
acto de la Unidn solicita la colaboracién de los Estados. Por otra parte, los Estados
miembros pueden aprobar actos de mera aplicacion, en la medida en que las Admi-
nistraciones publicas nacionales integran la Administracion ordinaria de la Unién,
solo que los actos de mera aplicacién (pi€nsese en todo el sistema subvencional) no
pueden ser actos innovativos, que suplanten el contenido de normas de la Union.

La exclusividad significa, por tanto, dominio absoluto de la Unién de una deter-
minada materia, y a la exclusividad se corresponde la obligacién de abstencion de los
Estados miembros, que en el Derecho vigente de la Unién deriva expresamente del ar-
ticulo 4.3, parrafo tercero, del TUE: «Los Estados miembros... se abstendrdn de toda
medida que pueda poner en peligro la consecucion de los objetivos de la Union»*.

La competencia exclusiva se prevé en el TFUE sobre un dmbito material de-
terminado (uni6n aduanera, politica monetaria, etc.), debiendo interpretarse que el
TFUE lo que ha querido expresar de este modo es que la exclusividad de la Union
alcanza al conjunto de competencias que pueden ejercerse sobre una determinada

4 El articulo 4.3 del TUE (que se corresponde al articulo 10 del TCE y al I-5 de la Constitucion
Europea non nata) se expresa en los siguientes términos: «Conforme al principio de cooperacién leal,
la Unidén y los Estados miembros se respetardn y asistirin mutuamente en el cumplimiento de las
misiones derivadas de los Tratados. Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o
resultantes de los actos de las instituciones de la Unién. Los Estados miembros ayudaran a la Unién
en el cumplimiento de su misién y se abstendrdn de toda medida que pueda poner en peligro la conse-
cucién de los objetivos de la Unidn».
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materia, salvo las matizaciones que se deduzcan de la configuracién especifica de
cada dmbito material exclusivo. Asi, en el dmbito exclusivo concernido s6lo puede
disponer la Unidn, los Estados miembros estdn excluidos. Ninguna circunstancia,
salvo la libre determinacion de la Unidn, puede legitimar a los Estados para entrar
en la materia exclusiva en cuestion.

En consecuencia, la inactividad de la Unién en el marco de una competencia
exclusiva no puede ser suplida por la actividad de los Estados miembros, que lo
unico que podran hacer ante la pasividad de la Unién es interponer el correspon-
diente recurso por omision® ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El TFUE en el articulo 3, en la linea del Derecho de la Unién precedente y de
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ha calificado como dmbitos de competen-
cia exclusiva de la Unidn tan solo seis, a saber:

— La unidn aduanera;

— El establecimiento de normas sobre competencia necesarias para el funciona-
miento del mercado interior;

— La politica monetaria de los Estados miembros que hayan adoptado el euro;

— La conservacion de los recursos bioldgicos marinos dentro de la politica pes-
quera comun;

— La politica comercial comun;

— La celebraciéon de acuerdos internacionales cuando dicha celebracién esté
prevista en un acto legislativo de la Unién, cuando sea necesaria para permitirle
ejercer su competencia interna o en la medida en que pueda afectar a normas comu-
nes o alterar el alcance de las mismas.

Una vez delimitado un determinado d&mbito o materia de los referidos anterior-
mente todo el haz de competencias que pueden ejercerse sobre la misma correspon-
de a la Unién, mientras que los Estados para dictar normas necesitan ser llamados
por los actos de la Unién. Y, por el contrario, si la Unién no se reserva los actos de
aplicacion, éstos corresponderdn a los Estados miembros.

Obsérvese, lo que resulta fundamental, que el TFUE en su articulo 3 se refiere
a ambitos materiales concretos, y surge la pregunta: ;jno es posible que la Union
tenga competencias exclusivas singulares en dmbitos materiales diferentes a los de-
signados por el TFUE en el articulo 3? Pues bien, como tendremos oportunidad de
acreditar en los que se denominan ambitos de competencias compartidas es posible
identificar competencias que serian materialmente exclusivas que se resisten a ser
clasificadas como competencias compartidas.

9.3. Competencias compartidas. Su caracter residual
9.3.1. Concepto

El TFUE denomina 4mbitos de competencias compartidas a los que son, real-
mente, salvo excepciones, dmbitos de competencias concurrentes. En efecto, se

% De acuerdo con el articulo 265 del TFUE (articulo 232 del TCE).
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dice en el articulo 2.2, primer inciso, del TFUE que la competencia es compartida
cuando: «en un dmbito determinado, la Unién y los Estados miembros podran le-
gislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho &mbito». Como no resulta
posible que dos operadores juridicos ejerzan la misma competencia al mismo nivel
y a la vez sobre una misma materia o &mbito, el articulo 2.2 ha afiadido, un segundo
inciso, que dice: «Los Estados miembros ejercerdn su competencia en la medida en
que la Unién no haya ejercido la suya. Los Estados miembros ejercerdn de nuevo su
competencia en la medida en que la Unién haya decidido dejar de ejercer la suya».

Antes deciamos que la denominacién «competencias compartidas», salvo ex-
cepciones, no se corresponde al contenido de las que asi se denominan. Compartir
una competencia significa, segin el Diccionario de la Academia: «repartir, dividir,
dividir algo o participar en algo». En otras palabras: ejercicio conjunto, sucesivo o
simultineo de competencias sobre una misma materia por mas de un operador. Asi,
el ejercicio de una competencia compartida por excelencia determina un bloque
legislativo integrado por una norma de la Unién y norma o normas de transposicion
de la misma en el Derecho interno. De manera que, sobre una misma materia, la
Unién y los Estados son competentes y la actuacion ordenada de una y otros da
como resultado un conjunto arménico que regula una materia determinada.

Por el contrario concurrir, coincidir en algo, segtin el Diccionario de la Aca-
demia, supone que la Unién o bien los Estados son competentes, segin los casos,
para ejercer sus competencias en una determinada materia. Esto es, la concurrencia
implica exclusion de uno u otro operador; en caso alguno el ejercicio de una misma
competencia simultdneamente por dos operadores juridicos. Por esto considero que
las que el TFUE denomina competencias compartidas responden al modelo de las
competencias concurrentes. No obstante, y hechas las anteriores aclaraciones, se-
guiremos la terminologia del TFUE.

El TFUE habria concebido competencias compartidas por la Unién y los Es-
tados miembros sobre la mayoria de los dmbitos competenciales regulados por la
misma. Y, de acuerdo con el articulo 2.2, en el caso de que concurran competencias
compartidas sobre una determinada materia, o bien legisla la Unidn, o bien legislan
los Estados miembros, pero (salvo en los casos contemplados en los apartados 3 y
4 del articulo 4 del TFUE, y algunos mds a los que nos referiremos a lo largo de
este trabajo) en caso alguno pueden legislar simultdneamente la Unién y los Esta-
dos miembros, salvo que la legislacion tenga por objeto la adopcién de medidas de
estimulo o fomento. Sin embargo, como veremos, pese a lo establecido en el articu-
lo 2.2 del TFUE, el anélisis de los distintos dmbitos de competencias compartidas
ofrece soluciones mucho mds complejas y heterogéneas. Si los articulos del TFUE
que comentamos tenian la pretension de sintetizar lo que se deduce del conjunto de
las politicas de la Unién puede afirmarse con rotundidad que no lo ha conseguido,
introduciendo, por otra parte, algunos elementos de gran confusion.

La segunda regla que el TFUE establece en el apartado 1 de su articulo 4 es
que el tipo «competencias compartidas» es de cardcter residual, o cajon de sastre,
esto es, son competencias compartidas las referidas en los apartados 2, 3 y 4 del
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articulo 4, asi como todas aquellas competencias que los Tratados no califiquen ex-
presamente como competencias exclusivas del articulo 3 o competencias de apoyo,
coordinacion o complemento del articulo 6, todos ellos del TFUE.

Cabe preguntarse en este punto por qué no se menciona para configurar el ambito
negativo de las competencias compartidas a las competencias del articulo 5 del TFUE
(competencias de coordinacién de las politicas econémicas y de empleo) y las compe-
tencias en materia de politica exterior y de seguridad comun del TUE, ya que resulta
evidente que dichos preceptos configuran dmbitos competenciales singulares. Proba-
blemente sea su caracterizacién como competencias singulares, excepcionales en rela-
cién con los tres tipos generales, lo que haya determinado al legislador a no considerar
necesario mencionarlas en el apartado 2 del articulo 4 del TFUE. Pero, en cualquier
caso, hay que considerarlas implicitamente mencionadas en el citado precepto.

El TFUE (como antes del Tratado de Lisboa, los Tratados de la Unién y de las
Comunidades Europeas), sin embargo, no ha resuelto algunos de los mayores pro-
blemas que presenta la aplicacion de la cldusula de su articulo 2.2 in fine. En efec-
to, se establece en dicha cldusula que los Estados ejercerdn su competencia en la
medida en que la Unién no haya ejercido la suya, o haya decidido dejar de ejercer-
la. Pero, establecidas estas dos reglas, el apartado 2 in fine del articulo 2 del TFUE
no hace referencia a procedimiento alguno singular que sirva para acreditar que la
Unidn no ha ejercido una competencia, ni tampoco ha previsto procedimiento algu-
no para que la Unién plasme su decision de no ejercerla.

Los problemas que suscita la ausencia de regulacién antes referida son conside-
rables. Veamos algunos de ellos. Por de pronto, a partir de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa: ;de qué plazo dispone la Unién para ejercer las competencias
atribuidas, o para anunciar que pretende ejercerlas? A lo largo del TFUE no se hace
referencia ni una sola vez, en relacién con competencias compartidas, a plazo para
su ejercicio, o al instrumento adecuado para, en su caso, anunciar que va a ejercer-
las. De este silencio se deduciria que la Unién no tiene plazo limitado para decidir
el ejercicio de las competencias compartidas, lo que dificultaria en extremo la posi-
bilidad de que los Estados miembros pudieran ejercer competencias en la materia.
También podria deducirse del citado articulo 2.2 in fine del TFUE que los Estados
miembros, en su caso, ejercerian competencias en ambitos de competencia com-
partida en precario. Esto es, que la Unién podria recuperar en todo momento una
competencia definida como compartida.

En segundo lugar se prevé la posibilidad de que los Estados miembros puedan
ejercer su competencia cuando la Unién haya decidido dejar de ejercer la suya.
Pero, no se dice como se debe plasmar por la Unién dicha decisién, esto es, no se
hace referencia alguna al procedimiento que debe seguirse, ni tampoco se dice si
la renuncia a la competencia supondria su renacionalizacidn, o si se trataria de una
especie de mero desistimiento que permitiria a la Unién, en determinadas circuns-
tancias, legislar en el futuro, esto es, recuperar la competencia. El TFUE tampoco
responde a estas cuestiones. La pregunta que podria formularse serfa si los Estados
pueden legislar en todo aquello sobre lo que no ha legislado la Unién, de modo
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inmediato, a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, sin que la Unién pueda ma-
nifestar si quiere o no quiere ejercer sus competencias. Ademads, ;qué sucede si uno
o varios Estados legislan sobre una materia, pero los demds no lo hacen?, ;puede
entonces la Union legislar en relacion con los demds Estados miembros? O, por la
circunstancia de que un Estado legisle en una materia sobre la que no ha legislado
la Unidn, ;ésta tiene vetado entrar a legislar? Esto es, la circunstancia de que la
Unién no legisle en una materia y que uno, varios o todos los Estados miembros
legislen sobre una materia, ;supone la conversion de la materia en cuestion en ma-
teria recuperada por los Estados miembros?, jsupone que la materia habria sido re-
nacionalizada definitivamente?, o en determinadas circunstancias ;podria la Unién
volver a legislar en el 4mbito en cuestién?

Es mas, es posible preguntarse: ;Qué sucede si la Union decide dejar de ejercer
su competencia después de haberla ejercido? ;Supone esto que la legislacion de la
Unién debe considerarse inexistente, o simplemente modificable por los Estados
miembros? Todas estas preguntas quedan sin contestar en el TFUE.

La tercera regla que se deduce del articulo 4.2 del TFUE supone configurar de
modo expreso como dmbitos de competencia compartida los siguientes:

A) Ambitos ordinarios de competencia compartida

— El mercado interior;

— La politica social, en los aspectos definidos en la Parte III;

— La cohesién econdmica, social y territorial;

— La agricultura y la pesca, con exclusion de la conservacion de los recursos
biolégicos marinos;

— El medio ambiente;

— La proteccién de los consumidores;

— Los transportes;

— Las redes transeuropeas;

— La energia;

— El espacio de libertad, seguridad y justicia;

— Los asuntos comunes de seguridad en materia de salud publica, en los aspec-
tos definidos en el presente Tratado.

B) Ambitos extraordinarios de competencia compartida

Los apartados 3 y 4 del articulo 4 del TFUE configuran ambitos de compe-
tencia compartida que llamaremos extraordinarios, en la medida en que no opera
en ellos la regla establecida en el apartado 2 in fine del articulo 2 del TFUE o, lo
que es lo mismo, no opera la exclusion de la actuacién de los Estados cuando haya
actuado previamente la Unién. Estos si son, propiamente, ambitos de competencia
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compartida en que son compatibles la competencia de la Unién y la de los Estados
miembros, a saber:

— ambitos de la investigacion, el desarrollo tecnoldgico y el espacio

— dmbitos de la cooperacion para el desarrollo y de la ayuda humanitaria.

En efecto, en estos ambitos se lleva a cabo una mas afinada delimitacion de la
materia que la que tiene lugar en el apartado 2 del articulo 4 del TFUE y, por otra
parte, se produce una auténtica comparticién de competencias entre la Unién y los
Estados miembros, aunque no se establecen reglas especificas para solucionar los
conflictos entre normas de la Unién y de los Estados miembros (salvo el principio
de primacia), lo que sin duda traerd problemas interpretativos considerables.

C) Ambitos residuales de competencias compartidas

Los dmbitos competenciales o las politicas y acciones que no figuren, por una
parte, en los articulos 3 y 6 y, por otra, en el articulo 5, todos ellos del TFUE, y
en el dmbito de la politica exterior y de seguridad comtn regulada por el TUE, se
considerardn ambitos de competencias o politicas o acciones compartidas, por vir-
tud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 4 del TFUE, que no establece un
numerus clausus de competencias compartidas. De modo y manera que las compe-
tencias que no hayan sido calificadas expresamente, al margen de las excepciones
sefialadas, deben ser consideradas competencias compartidas.

9.4. Competencias de coordinacion de las politicas econémicas, de empleo
y sociales

El apartado 3 del articulo 2 del TFUE prescribe con claridad que los Estados
miembros deben coordinar sus politicas econémicas y de empleo, atribuyendo a la
Unién la competencia de «definicion»; debe entenderse de coordinacion de las re-
feridas politicas®®. Bien es cierto que las lagunas de este precepto se subsanarian
mediante la remisién a las politicas que en el mismo se contienen.

La politica econémica se regula en el TFUE, en el articulo 5.1 y en el Capitu-
lo I «Politica econémica» (arts. 120 a 126) del Titulo VIII «Politica econdémica y
monetaria» de la Tercera parte, asi como en algunos preceptos del Capitulo III del
mismo Titulo (arts. 134 y 135). Como tendremos ocasién de comprobar en estos
preceptos las competencias de la Unidn van mads alld de la anunciada «definicién»
que le atribuye en el articulo 2.3 del TFUE.

La politica de empleo se regula en el TFUE en el articulo 5.2 y en el Titulo IX
«Empleo» (arts.145 a 150) de la Tercera parte. Aunque agrupada en el mismo am-
bito competencial que la politica econdémica, la Unién no tiene ni tenia en materia

% Este precepto no tiene correspondiente en el TCE.
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de empleo las facultades extraordinarias de coordinacién que tenia y tiene en poli-
tica econdmica.

9.5. Competencias de apoyo, coordinacion o para completar la accion
de los Estados miembros

El TFUE ha agrupado los dmbitos en los que la Unién puede decidir realizar
una accién de apoyo, coordinacién o complemento, estos serian, de acuerdo con el
articulo 6:

— La proteccién y mejora de la salud humana;

— La industria;

— La cultura;

— El turismo;

— La educacion, la formacién profesional, la juventud y el deporte;

— La proteccion civil;

— La cooperacién administrativa;

Llama la atencién la inclusién de tres dmbitos apenas explorados en los Tra-
tados vigentes antes del Tratado de Lisboa, el del turismo, el de la proteccion ci-
vil y el de la cooperacion administrativa. Los ambitos de las acciones de apoyo,
coordinacién o para completar la accién de los Estados miembros, como tendremos
oportunidad de comprobar, salvo excepciones, podrian denominarse competencias
compartidas en sentido estricto (no en el sentido del apartado 2 del articulo 2 del
TFUE), ya que en el mismo dmbito conviven competencias de la Unién y de los
Estados miembros.

9.6. Competencias en los ambitos de la accion exterior y de la politica
exterior y de seguridad comin

Tras el Tratado de Lisboa se ha liquidado el sistema de pilares, no obstante la
politica exterior y de seguridad comtn sigue estando regulada en el TUE, mientras
que el TFUE regula la accién exterior de la Union en la Parte quinta que integra
politicas de diferente naturaleza y de dificil integracién bajo un mismo rétulo. No
obstante, el TUE y el TFUE pretenden que un conjunto de principios rijan tanto para
la accién exterior regulada en el TFUE como para la politica exterior y de seguridad
comun regulada en el TUE. No obstante, como tendremos oportunidad de compro-
bar, la pretension de los Tratados debe considerarse fallida.

9.7. Los procedimientos e instrumentos juridicos

El Tratado de Lisboa ha dotado a la Union de un sistema de fuentes singular®’,
caracterizado porque no vincula los tipos de actos legislativos a los tipos de com-
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petencias. Asi, en el marco de las diferentes clases de competencias se permite a la
Unién utilizar, en numerosas ocasiones, el reglamento, la directiva o la decision,
de manera que la utilizacién de uno de estos instrumentos legislativos no indica el
tipo de competencia. Puede utilizarse la directiva en el contexto de una competencia
exclusiva®, y el reglamento para el ejercicio de una competencia de apoyo®. Esta
circunstancia lejos de arrojar luz al sistema competencial por el contrario lo enturbia.

Bien es cierto que el TFUE, en el marco de las competencias exclusivas, con
cardcter general, aunque con excepciones, ha previsto como instrumentos normati-
vos el reglamento o la decision, y sélo con cardcter excepcional la directiva. Pero,
al margen de las competencias exclusivas, no es posible establecer reglas generales
sobre cuando procede regular en este &mbito mediante reglamento, directiva o deci-
sion, u otros actos normativos o ejecutivos. El método utilizado por el TFUE para la
atribucion de instrumentos juridicos a la Unién es meramente casuistico.

Asi, desde la perspectiva del principio de primacia, resulta que en casos de con-
flicto entre normas de Derecho de la Unién y de Derecho de los Estados miembros la
forma juridica del acto controvertido no arroja luz alguna sobre la cuestién de fondo,
ni tampoco sobre la cuestién de forma.

Consecuencia de la falta de relacion entre los instrumentos juridicos de la Unién
y los tipos de competencia es que tanto el reglamento como la directiva pueden tener
prohibida la armonizacién de disposiciones legales o administrativas de los Estados
miembros'®. No se trata de una contradiccion ni de ninguna paradoja, pese a que la
directiva sea el instrumento idéneo para armonizar y que no lo sea, en principio, el
reglamento europeo que parece mas apropiado para unificar el Derecho en la Union.

El TFUE, con frecuencia, para indicar el instrumento juridico con el que las
instituciones deben ejercer sus competencias indica tan solo el procedimiento para
su adopcidn. Asi, cuando se indica que las medidas o disposiciones que procedan se
deben adoptar mediante un procedimiento legislativo ordinario o un procedimiento
legislativo especial se estd permitiendo, salvo determinacion expresa del instrumen-
to juridico, elegir el reglamento, la directiva o la decisién. Las consecuencias de la
eleccién pueden tener gran trascendencia dependiendo de la competencia de que se
trate. En algunos casos, los Tratados indican el procedimiento legislativo asi como el
instrumento o instrumentos juridicos que pueden o deben utilizarse, o bien tan solo
el instrumento juridico que puede o debe utilizarse. Y no faltan los supuestos en que
no se hace indicacién ni del procedimiento ni del instrumento juridico que debe o
puede utilizarse. La Constitucion Europea non nata mejoré notablemente los Trata-
dos de la Unién y de las Comunidades Europeas estableciendo, salvo excepciones,

%8 Asi el articulo 133 del TFUE que prevé el procedimiento legislativo ordinario, mediante el que
se pueden adoptar directivas, reglamentos y decisiones para establecer las medidas necesarias para la
utilizacién del euro.

% Entre otros ejemplos el del articulo 168.4 del TFUE que permite mediante el procedimiento
legislativo ordinario adoptar reglamentos.

100 Entre otros ejemplos, el del apartado 3 del articulo 173 del TFUE.
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en cada ambito competencial el tipo de instrumento juridico que debia utilizarse. Sin
embargo el Tratado de Lisboa ha dado un paso atrds, con la finalidad de erradicar
las leyes europeas y las leyes marco europeas, que visualizaban una unidad politica
mayor que la existente hasta la fecha. Y, a tal efecto, ha introducido las categorias de
actos legislativos y procedimientos legislativos (ordinario y especiales) con escaso
acierto, complicando y oscureciendo, en vez de simplificando, el panorama de las
fuentes del Derecho de la Unién Europea. Asi, por ejemplo, en el marco de la politica
monetaria de los Estados que han adoptado el euro, el articulo 133 del TFUE prevé la
posibilidad de que el reglamento, la directiva y la decision sean instrumentos idéneos
para establecer las medidas necesarias para la utilizacién del euro como moneda Gni-
ca, al establecerse que dichas medidas deben adoptarse mediante el procedimiento
legislativo ordinario por el Parlamento Europeo y el Consejo. Y, resulta evidente que
si la Union utilizara la directiva para dicha regulacion estaria convirtiendo la mencio-
nada competencia en compartida en su sentido mads estricto (no en el que le atribuye
el articulo 2.2 del TFUE), en la medida en que la directiva exige la colaboracion
normativa de los Estados miembros, siendo el bloque normativo regulador de dicha
competencia el que se integra por la directiva y por la normativa de transposicion
adoptada por los Estados miembros'!.

En el caso de las competencias exclusivas, como es sabido, no operan los prin-
cipios y procedimientos de subsidiariedad y proporcionalidad, aunque, en definitiva,
las instituciones competentes (Parlamento y Consejo, Consejo y Comisién) deberan
realizar un juicio de oportunidad semejante al que tiene lugar en el procedimiento
que deriva de la aplicacién del principio de subsidiariedad, debiendo regirse la elec-
cion de uno u otro instrumento en funcién del cumplimiento de los objetivos que
rigen la competencia exclusiva!®?. Ahora bien, en el caso de que cambien las circuns-
tancias las instituciones competentes podran decidir el cambio del instrumento nor-
mativo, de forma que la eleccion de uno u otro instrumento no excluye una decisién
posterior de diferente signo. De manera que la Union, lo que es relevante, seguird
disponiendo de su facultad de eleccién indefinidamente.

En el marco de las competencias no exclusivas, la facultad de eleccién de la
Unioén entre reglamentos, directivas o decisiones puede producir otras consecuen-
cias. En efecto, en el contexto de una competencia de las que calificamos de ejercicio
obligatorio por la Uniodn, si ésta elige ejercerla mediante reglamento o decision, y
agota el contenido material de la misma (lo que puede tener excepciones), la regu-
lacion de dicha competencia en nada se diferenciard de una competencia exclusiva,
a las que antes hemos denominado competencias exclusivas sobrevenidas. Por el
contrario, si se elige para ejercer la competencia en cuestion la directiva, de hecho, la

101" Ver sobre este tema mi trabajo «Sistema de Fuentes», en el capitulo IV de Principios de De-
recho de la Union Europea (E. LINDE, M. BACIGALUPO y J. A. FUENTETAJA), 6° edc. Ed. COLEX,
Madrid, 2012.

102 Esta posibilidad lejos de ser una mera hipétesis ha sido la modalidad utilizada por la Unién
para la implantacién del euro.
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regulacion sera similar a la de las competencias compartidas en sentido estricto, esto
es, el bloque normativo regulador se integraria por la directiva y por la normativa de
transposicion adoptada por los Estados miembros. Y, en todo caso, la eleccién de uno
u otro instrumento normativo debe ser el resultado de la aplicacién de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad.

En conclusién, podriamos afirmar que cuando el TFUE permite a la Unién ele-
gir, para el ejercicio de una competencia, entre reglamento, directiva y decision se
producen efectos de gran relevancia en lo relativo a la distribucién de competencias
entre la Unidn y los Estados miembros. Hasta el punto de que pudiera confundirse
una competencia exclusiva con una competencia no exclusiva o viceversa, o lo que
es lo mismo los perfiles de las competencias exclusivas o no exclusivas quedarian
desdibujados.
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