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TEMA 36. La Unión Europea (III). Las competencias de la Unión: competencias exclusivas y competencias compartidas. Otras competencias. Las fuentes del Derecho de la Unión Europea. Derecho primario y Derecho derivado: reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictámenes. Otras fuentes del ordenamiento comunitario.


El debate sobre la distribucién de competencias de la Unidn Europea no es
nuevo. En efecto, es una de las materias que ha ocupado constantemente
a la doctrina, Tratado tras Tratado y modificacidon tras modificacion, desde
el origen de esta organizacién hasta nuestros dias. También a los Estados
miembros, quienes han tenido mucho que decir en este tema, sobre todo
ante la tendencia expansiva que ha caracterizado la actividad de la Unién
en las Ultimas décadas —que se ha puesto de manifiesto con ocasién de los
trabajos preparatorios del fallido Tratado Constitucional, y posteriormente
con el actual Tratado de Lisboa—.

Y no es de extrafiar. Si algo ha caracterizado al sistema competencial de Ia
Union Europea desde el inicio, ha sido su indefinicion. Tanto la doctrina
como la jurisprudencia, como veremos, han sido quienes se han ocupado
de la delimitaciéon competencial tradicionalmente inexistente en los
Tratados.

Tampoco el actual tratado de Lisboa ha supuesto una rotura radical con la
tendencia anterior de indefinicion, a pesar de algunos avances importantes
como la categorizacion de competencias exclusivas, compartidas y de
apoyo, coordinacion y complementacion, asi como las implicaciones que
cada una de ellas supone (que por otra parte ya era asi antes, aunque no
estaba positivizado).

Efectivamente, al actual Tratado mantiene la flexibilidad que ha
caracterizado el sistema de competencias desde su origen, primero porque
no se abandona en absoluto el principio funcional de actuacion de la UE, y
en segundo lugar, porque se mantienen todos los poderes derivados,
implicitos, paralelos, subsidiarios, de aproximacidn o armonizacién, etc.,
todas ellas formulas de flexibilizacién de competencias que han estado
presentes a lo largo de la historia de |la organizacidn, si bien alguno haya
podido matizarse (v.g., el famoso art. 308 TCE —actual 352 TFUE- en
términos de subsidiariedad).
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Este trabajo, por su objetivo y extension, no pretende mas que exponer un
analisis de la evolucion del sistema de competencias de la Unidn Europea
desde su origen hasta nuestros dias, asi como de sus principios rectores,
apoyandose en la doctrina (a veces enfrentada) que ha tratado el asunto,
pero sobre todo en las principales sentencias del Tribunal de Justicia,
muchas de las cuales son origen del sistema actual. La bibliografia y
jurisprudencia utilizadas para ello son las resefiadas a pie de pagina.

2. Reparto vertical de competencias. Principios de atribucion versus
principio funcionalista

Suele distinguirse entre reparto vertical de competencias (entre UE y
Estados Miembros) y reparto horizontal de competencias (entre
instituciones de la UE), ambos basados en el principio de atribucion.

Estan actualmente recogidas en el Tratado de la Unidn Europea (TUE),
articulos 5.2 (vertical) y 13.2 (horizontal), y son realmente importantes[1],
aunque en todo caso nos centraremos en el primero de ellos, esto es, el
reparto vertical.

El principio de atribucién, segun el propio TUE, implica que

"la Unidén actua dentro de los limites de las competencias que le atribuyen
los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos
determinan. Y también que toda competencia no atribuida a la Unién en los
Tratados corresponde a los Estados miembros."

Para el Profesor José Martin y Pérez de Nanclares[2], el principio de
atribucion expresa "rige para todo acto que elaboren las instituciones de la
Unidn, incluidas las resoluciones, dictamenes y —en contra de lo que en
ocasiones suele afirmarse— hasta para los actos no previstos en el articulo
241[3] TCE [ahora 288 TFUE] como son, por ejemplo, las comunicaciones de
la Comision"[4].



Este mismo autor identifica también las que denomina normas
competenciales negativas, esto es, ambitos en los que queda excluida la
actuaciéon de la Comunidad y que serian fundamentalmente (i) los ambitos
reservados a los convenios comunitarios entre los Estados miembros (art.
293 TCE), (ii) el régimen de propiedad existente en cada Estado miembro
(art. 295 TCE) vy (iii) los intereses esenciales de seguridad de cada Estado
miembro (art. 296 TCE), amén de otras exclusiones particulares
desperdigadas a lo largo de los Tratados[5]. De los tres citados, el primero
ha sido derogado por el Tratado de Lisboa, y los otros dos se encuentran
ahora en los articulos 345 y 346 TFUE, respectivamente.

Ademas, este principio de atribucion tendria el efecto, desde la perspectiva
estatal, de negar una competencia global de la Comunidad vy, con ello,
representa una regla limitadora de competencias para proteger a futuro las
competencias de los Estados miembros[6].

Volviendo a la vertiente positiva, Mangas Martin, A.[7], recuerda que los
primeros articulos tanto del actual TUE como del TFUE repiten que las
competencias son atribuidas por los Estados[8], y que la UE sélo tiene
competencias si estan atribuidas expresamente y si hay precepto concreto
en qué fundar la competencia (la denominada base juridica, que se verifica
Caso por caso).

No obstante este principio hay que ponerlo en relacién con el denominado
principio funcionalista o base funcional de la Uniéon Europea.
Efectivamente, la base funcional es caracteristica de las organizaciones
internacionales, que nacen con objetivos y poderes especificos[9],
incompatibles conceptualmente con wuna atribucion material de
competencias.

En esta linea, se ha defendido que aunque el actual TFUE incorpora lo que
se pareceria a un catalogo de competencias propiamente dicho[10], no es
asi, sino que lo que se ha hecho es una mera categorizacion genérica[11] de



ambitos competenciales que en todo caso precisaran de una concreta base
juridica que legitime la actuacion de la Unidn Europea[12], no pudiéndose
nuca basar su actuacion en los articulos que categorizan las competencias.
Ademas, las competencias atribuidas tampoco serian en ningun caso titulos
competenciales abstractos como sucede p.e., en la Constitucién Espaiiola,
sino especificos en virtud de otros preceptos del TUE o el TFUE[13].

Estas competencias Unica y exclusivamente podran ser utilizadas, ademas,
para alcanzar los objetivos comunes de la Unidn, y no otros. Asi queda se
pone de manifiesto no solo en el primer articulo del TUE, sino también en
el art. 3.6 TUE cuando dispone que la Unidn perseguira sus objetivos por los
medios apropiados, de acuerdo con las competencias que se le atribuyen
en los Tratados.

Tal es el peso de este este segundo principio (funcionalista) en la actuacion
comunitaria, que no falta la doctrina que pone de manifiesto que si bien el
principio de atribucidon es una base obligada en el analisis del sistema de
competencias de la UE, hoy dia resulta dificil de mantener como criterio
primario de dicho sistema. En este sentido Maestro Buelga, G.[14], expone
gue aunque las sucesivas reformas de los Tratados han ido hacia una mayor
precision, los rasgos originales permanecen, y la tension entre criterios
materiales y funcionales —vinculados a la definicion de misiones y objetivos
de la Unidn— dificulta la actuacion del principio de atribucion como
instrumento de distribucion competencial[15].

Continua el autor —citando a Manzella—:

(...) las consecuencias de estos planteamientos conducen a la negacién del
principio de atribucién “no hay posibilidad, contrariamente a las opiniones
difundidas, para un reparto de atribuciones materiales entre la Unidn y
Estados miembros. Cuando los Tratados hablan de competencias lo hacen
en articulos clave, en relacion a los objetivos de la unién... De las
competencias es, por el contrario, solo posible un reconocimiento en
sentido dindmico-procedimental: en su significado de esfera de acciones



instrumentales de los cuales ya sea la Unién o los Estados miembros
titulares para alcanzar los objetivos constitucionales de la Unién”[16].

Con ello el criterio funcionalista tendria una suerte de efecto absorbente
capaz de condicionar el sistema competencial, perdiendo la atribucion
expresa valor frente a los objetivos como forma de construccion del
mercado unico y de conformacién del modelo de constitucion econdmica,
donde el mercado ocupa la posicidon nuclear. Ello explicaria, ademas, el
desarrollo expansivo de las competencias comunitarias hasta los afos
noventa.

En mi opinidn, una lectura conjunta de ambas tesis podria llevar a entender
gue lo que realmente se atribuyen a la Unidon no son tanto competencias
en sentido material, como objetivos que deben (o pueden) cumplirse en
diversos ambitos competenciales, y que segun su naturaleza y relaciéon con
el pretendido mercado uUnico, han de llevarse a cabo con una actuacidon mas
o menos intensa (de forma exclusiva o junto con los Estados miembros) por
las instituciones de la UE, a fin de garantizar su consecucion.

3. La clasificacidon de las competencias de la Unién Europea

Como hemos apuntado, la actual clasificacion de competencias se contiene
en los arts. 2 a 6 del TFUE, que realizan la distincion clasica entre
competencias exclusivas, compartidas y de apoyo, también llamadas
complementarias[17].

El art. 2 supone una novedad en términos positivos, a establecer en un
Tratado cuales son las consecuencias del caracter de cada una de estas
categorias de competencias.

A. Competencias exclusivas

Asi, el primer apartado del art. 2 dispone que



"cuando los Tratados atribuyan a la Unién una competencia exclusiva en un
ambito determinado, sélo la Unidén podra legislar y adoptar actos
juridicamente vinculantes, mientras que los Estados miembros, en cuanto
tales, unicamente podrdn hacerlo si son facultados por la Unién o para
aplicar actos de la Unién."

Para Pérez de Nanclares[18], esto supone una pérdida inmediata e
irreversible de toda posibilidad de intervencidn en el ambito competencial
de que se trate, resultando esa atribucion total, definitiva y absoluta,
incluso en el caso de inactividad comunitaria.

Es habitualmente citada por la doctrina la célebre STJ de 5 de mayo de 1981
(asunto 804/79), en que el Tribunal de Justicia expuso meridianamente[19]
que

"los Estados miembros ya no estan facultados, pues, para ejercer una
competencia propia en materia de medidas... y que al ser total y definitiva
la transferencia de competencia en favor de la Comunidad en esta materia,
el hecho de que el Consejo no haya adoptado en los plazos sefialados las
medidas de conservacion indicadas (...) no puede devolver en ningln caso
a los Estados miembros la competencia y la libertad de actuar
unilateralmente en este ambito."

Ello no significa que hasta que actue la Comunidad no puedan seguir
vigentes las disposiciones previas de los Estados miembros, ni que mientras
tanto éstos no puedan adaptar su normativa siempre que ello no suponga
la adopcion de nuevas medidas en el ambito competencial de que se trate,
pero una vez haya intervenido la Comunidad, su regulacion desplaza a tales
disposiciones anteriores, y los Estados miembros deberan abstenerse de
regular en la materia.

Ahora bien, tampoco el hecho de que una competencia se categorice como
exclusiva priva total y definitivamente la actuacién de los Estados. Las



medidas nacionales seran compatibles con la competencia comunitaria
exclusiva si existiese una habilitacion por la Comunidad, que deberia ser
expresa y revestir la forma de acto normativo inequivoco[20], debiendo los
Estados, en sus desarrollos, regirse por dicha habilitacién sin desvirtuar la
consecucion de los objetivos de los Tratados, conforme al principio de
lealtad institucional (o en este contexto, también Ilamada lealtad
comunitaria).

Actualmente el TFUE establece que los ambitos competenciales en que la
Comunidad goza de competencia exclusiva son los siguientes:

1. La unién aduanera, lo que sucede desde los ainos cincuenta. Una extensa
recopilacion de jurisprudencia comunitaria podemos encontrarla en la STJ
de 5 de octubre de 1995[21], que ademas dispone literalmente:

"(...) un Arancel Aduanero Comun que tiene por objeto la consecucidn de la
igualdad de los gravamenes que soportan en las fronteras exteriores de la
Comunidad los productos importados de paises terceros, para evitar toda
desviacion de trafico en las relaciones con dichos paises y toda distorsion
en la libre circulacion de los productos entre los Estados miembros o en las
condiciones de competencia entre los operadores econdmicos (...) para
garantizar que la tributacidon tenga una incidencia uniforme en todos los
Estados miembros sobre los intercambios con los paises terceros,
corresponde en consecuencia exclusivamente a la Comunidad fijar y, en su
caso, modificar el nivel de los derechos y de las exacciones que gravan los
productos procedentes de dichos paises. De ello se desprende que los
Estados miembros no pueden imponer, en virtud de la mera legislacion
nacional, exacciones de efecto equivalente en los intercambios con los
paises terceros."

2. El establecimiento de las normas sobre competencia necesarias para el
funcionamiento del mercado interior. Aunque se trata de una materia que
ha sufrido una importante “descentralizacién” en los ultimos afos, el TFUE
lo ha recogido sin hacer especial mencién a ello. En todo caso diremos que



la UE es competente, como dice el Tratado, en el ambito de funcionamiento
del mercado interior, entendido este como el mercado de la Unidn, por lo
que las controversias que no alcancen esa dimensidn seran resueltas
conforme a la legislacion nacional aplicable, en su caso. Destaca en este
punto el papel predominante de la Comision[22].

3. La politica monetaria de los Estados miembros cuya moneda es el euro.
Segln la reciente STJUE de 27 de noviembre de 2012,

"se ha de observar sobre ello en primer término que el Tratado FUE, que no
contiene ninguna definicién de la politica monetaria, se refiere en sus
disposiciones sobre esa politica a los objetivos de ésta antes que a sus
instrumentos. En virtud de los articulos 127 TFUE, apartado 1, y 282 TFUE,
apartado 2, el objetivo principal de la politica monetaria de la Union es el
mantenimiento de la estabilidad de los precios[23]."

4. La conservacion de los recursos bioldgicos marinos dentro de la politica
pesquera comun. Es asi desde el Acta de adhesion del Reino Unido, Irlanda
y Dinamarca a la CE, en virtud de la STICE de 5 de mayo de 1981, antes
citada, y posteriormente la STICE de 16 de diciembre del mismo afio (ver
apartados 7, 8 y 14).

5. La politica comercial comun. El Tribunal de Justicia ha defendido Ia
exclusividad de esta competencia originariamente en sus Dictamenes 1/75
y 1/76[24]. Si bien ambos mencionan la competencia exclusiva tanto en los
planos interno como externo (relaciones internacionales de la Comunidad),
también es cierto que ambos se dictaron con ocasion de la celebracion de
acuerdos con terceros, ambito que goza, segun la doctrina, de una especie
de vis atractiva para la aplicacién de esta exclusividad[25].

Pueden apreciarse algunas “fisuras” en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, tales como la Sentencia de 18 de febrero de 1986, caso Bulk oil, en
gue se permitié al Reino Unido imponer nuevas restricciones cuantitativas



ala exportacion de petréleo a Israel[26], y posteriormente el Dictamen 1/94
excluyd los servicios incluidos en el GATS del concepto de politica comercial
comun, asi como los del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, limitando lo que de los
dictdmenes anteriores (1/75 y 1/78) parecia entenderse, esto es, un
concepto amplio de “politica comercial comun”.

También Mangas Martin, A.[27], se hace eco de esta circunstancia en los
siguientes términos:

"(...) el Tratado no matiza aqui sobre la evolucidon sufrida por el comercio
internacional y la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia. La
competencia es exclusiva para el comercio de mercancias, pero la
competencia interna sobre el comercio de servicios y los aspectos
comerciales sobre la propiedad intelectual (hoy muchisimo mas importante
gue el de mercancias) es compartida;"

En todo caso ha de seialarse que la existencia de una competencia
exclusiva a favor de la Comunidad, no significa que esta pueda adoptar la
normativa oportuna sin ningun tipo de restriccidon, pues el ejercicio de las
competencias exclusivas esta sujeto, en virtud del art. 5 del actual TUE, al
principio de proporcionalidad sobre el que luego volveremos.

B. Competencias compartidas

Respecto de este segundo grupo de competencias, el TFUE dispone en su
art. 2.2 que "cuando los Tratados atribuyan a la Unidn una competencia
compartida con los Estados miembros en un ambito determinado, la Unidn
y los Estados miembros podran legislar y adoptar actos juridicamente
vinculantes en dicho ambito. Los Estados miembros ejerceran su
competencia en la medida en que la Unidn no haya ejercido la suya. Los
Estados miembros ejerceran de nuevo su competencia en la medida en que
la Unién haya decidido dejar de ejercer la suya". Es la positivizaciéon de lo
gue la doctrina y la jurisprudencia han denominado principio de Ia
preemption o efecto de desplazamiento.



La STJCE de 31 de marzo de 1971 (Asunto 22/70, AERT), lo formulé en los
siguientes términos:

"los Estados miembros deben, por un lado, adoptar todas las medidas
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones del Tratado
o resultantes de los actos de las Instituciones y, por otro, abstenerse de
todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacién de los
fines del Tratado"[28].

Pertenecen a esta categoria la mayoria de las competencias atribuidas al
Tratado, y puede decirse que de alguna manera sera esta la forma natural
de las competencias de la Unidn[29], por lo que no requieren, a diferencia
de las anteriores, una definicion expresa como tales. Segun el TFUE, se
aplicaran a los siguientes ambitos (principales):

1. El mercado interior[30];

2. La politica social[31];

3. La cohesidon econdmica, social y territorial[32];

4. La agricultura y la pesca, con exclusion de la conservacién de los recursos
biolégicos marinos;

5. El medio ambiente[33];

6. La proteccion de los consumidores[34];



7. Los transportes[35];

8. Las redes transeuropeas[36];

9. La energia;

10. El espacio de libertad, seguridad y justicia;

11. Los asuntos comunes de seguridad en materia de salud publica,

Muchos de ellos se han ido incorporando como competencias de la Unién
a través de los distintos Tratados, que por su parte también han ido
consagrando competencias que ya eran practica de la Unidn en virtud de
instrumentos de flexibilizacion[37] a los que mas adelante haremos
referencia.

Antes de pasar al ultimo grupo de competencias, conviene sefalar que por
la via de hecho puede resultar un acercamiento en la practica de las
competencias exclusivas y compartidas. Asi, una competencia exclusiva
escasamente regulada y que habilite a los Estados miembros de forma
amplia, sera equivalente a una compartida, y una competencia compartida
regulada extensamente agotando las posibilidades de regulacion de los
Estados en la materia, sera equivalente a una competencia exclusiva.

C. Competencias de apoyo, coordinaciéon o complementacién

Dispone el Tratado que

"en determinados ambitos y en las condiciones establecidas en los
Tratados, la Unién dispondra de competencia para llevar a cabo acciones
con el fin de apoyar, coordinar o complementar la accién de los Estados



miembros, sin por ello sustituir la competencia de éstos en dichos ambitos.
Los actos juridicamente vinculantes de la Unidén adoptados en virtud de las
disposiciones de los Tratados relativas a esos ambitos no podran conllevar
armonizacion alguna de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros"[38].

Y que la Unidén dispondra de competencia para llevar a cabo acciones con el
fin de apoyar, coordinar o complementar la accién de los Estados
miembros. Los ambitos de estas acciones seran, en su finalidad europea:

1. La proteccion y mejora de la salud humana;

N

. La industria;

3. La cultura;

4. El turismo;

5. La educacion, la formacidn profesional, la juventud y el deporte;

(@)

. La proteccion civil;

~

. La cooperacion administrativa.

Segln Mangas Martin, A[39]., entran en esta categoria las competencias
que la UE ya venia ejerciendo con muy baja intensidad normativa, y en todo
caso son mas propias de programas y proyectos que de actos normativos
propiamente dichos[40].



El que no se sustituya la competencia de los Estados no significa que estos
puedan adoptar medidas contrarias a la actuacién de la Comunidad o en
contra de sus objetivos, en virtud del antes citado principio de lealtad
comunitaria.

4. Otras competencias de la Unidn Europea. Formulas de flexibilizacion de
competencias

A la distincion clasica de categorias de competencias referida en el apartado
anterior, se suman una serie de institutos que desde el inicio de la Unidn
han permitido flexibilizar —ampliar— su ambito competencial. Como se ha
dicho, en muchas ocasiones la redaccion de los Tratados no ha hecho sino
adaptarse (competencialmente hablando) a la practica de la Unidn,
positivando competencias que de facto esta ya ejercia en virtud de alguno
de estos instrumentos. Ademas la jurisprudencia del TICE habria sido, segun
algunos autores, especialmente laxa en la interpretacion de los mismos de
cara a conferir nuevas competencias a la Comunidad[41].

Dicha tendencia ha sido objeto de extensos debates y posturas enfrentadas,
y desde luego ha sido uno de los temas clave en los trabajos preparatorios
de la fallida Constitucidon Europea, y que se pusieron ya de manifiesto en la
Convencion de Laeken.

En efecto, el sistema competencial de la UE ha tenido que equilibrarse entre
la eficacia, la flexibilidad y la transparencia, siendo extendida la opinién de
qgue lo ha hecho mds hacia los dos primeros parametros que hacia el
tercero. No en vano, la conocida declaracion 23 del Tratado de Niza relativa
al futuro de la Unidn incluia un destacado lugar de la agenda de la proxima
CIG prevista para 2004, la cuestion de tratar la forma de esclarecer y
supervisar una delimitacion de competencias mds precisa de las
competencias de la UE y los Estados miembros, que respete el principio de
subsidiariedad. Esta preocupacion ya habia aflorado en Maastricht y
Amsterdam, auspiciada por un lado por los Lander alemanes, y por otro por
la subyacente idea de dotar de dimension constitucional a los siguientes
pasos de integracion europea, lo que haria inevitable abordar esta
cuestion[42].



Resultado de ello ha sido la categorizacion de competencias plasmada la
pretendida Constitucion Europea, y trasladada al actual TFUE, lo que como
veremos no ha supuesto en absoluto el abandono del principio
funcionalista del actuar de la Unidn ni de sus férmulas de flexibilizacion de
competencias, que en algun caso lo que ha hecho ha sido trasladarse al
texto.

Los instrumentos de flexibilizacidn serian los siguientes[43]:

A. Poderes implicitos (implied powers) o competencias derivativas

Blazquez Navarro, Irene[44], se refiere a los poderes implicitos de la
siguiente manera:

"La Comunidad es titular de competencias atribuidas. No ostenta, pues,
poderes inherentes. Ahora bien, la atribucion competencial puede ser no
solo expresa sino igualmente implicita. El Tribunal de Justicia ha afirmado —
a través de una interpretacion sistematica y finalista de las bases juridicas—
, la existencia de competencias derivativas razonablemente necesarias para
el ejercicio de las competencias atribuidas y sin las que éstas perderian su
sentido o su aplicacion se revelaria inutil."

Esta teoria, que tendria origen en la sentencia Fédéchar de 1956, es no
obstante caracteristica propia de las organizaciones internacionales y ya fue
asumida anteriormente por el TPJI y el TIJ[45].

Por su parte, el Dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996 también se refirié
a estos poderes implicitos en su apartado 25:

"la Comunidad actua normalmente basandose en competencias especificas
gue, como ha declarado este Tribunal de Justicia, no deben necesariamente



resultar expresamente de disposiciones especificas del Tratado, sino que
pueden también deducirse implicitamente de dichas disposiciones."

B. Paralelismo entre competencias internas y externas (in foro interno in
foro externo)

El propio glosario publicado en la web de |la UE[46] lo define de la siguiente
manera:

"Segun la teoria de las competencias implicitas[47], la competencia externa
se deriva de la existencia de una competencia explicita a nivel interno. Por
tanto, habida cuenta de que los Tratados otorgan a la Unidn competencias
explicitas en un dmbito concreto (por ejemplo, transporte), esta ultima
debe tener competencias analogas para celebrar en ese mismo ambito
acuerdos con terceros paises (principio del paralelismo entre las
competencias internas y externas)."

Esta teoria tendria origen en la sentencia AETR, de 1971, antes referida, y
ha tenido a lo largo de la historia de la Unidn una importante aplicacidon
relacionada con su competencia exclusiva en materia de politica comercial
comun[48].

Actualmente se encuentra recogida en el TFUE[49] en los siguientes
términos:

"La Unidn dispondra también de competencia exclusiva para la celebracion
de un acuerdo internacional cuando dicha celebracién esté prevista en un
acto legislativo de la Unidn, cuando sea necesaria para permitirle ejercer su
competencia interna o en la medida en que pueda afectar a normas
comunes o alterar el alcance de las mismas."

C. Clausula de flexibilidad o competencias subsidiarias



Inicialmente recogido en el art. 235 TUE, luego 308 TCE y actualmente 352
TFUE en los siguientes términos:

"1. 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 adoptara las disposiciones
adecuadas por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa aprobacion
del Parlamento Europeo. Cuando el Consejo adopte dichas disposiciones
con arreglo a un procedimiento legislativo especial, se pronunciara también
por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa aprobacion del
Parlamento Europeo.

2. La Comisidn, en el marco del procedimiento de control del principio de
subsidiariedad mencionado en el apartado 3 del articulo 5 del Tratado de Ia
Unidn Europea, indicara a los Parlamentos nacionales las propuestas que se
basen en el presente articulo"[50].

Ha sido probablemente uno de los instrumentos de flexibilizacion —
ampliacion— de competencias mas utilizado en la historia de la Comunidad
Europea[51], y que mas ha preocupado a aquellos que veian peligrar las
soberanias nacionales. No en vano, hasta el AUE se habian incorporado por
esta via competencias comunitarias en materia de medio ambiente, politica
regional, investigacion y desarrollo tecnoldgica, politicas de cohesion, etc...
Y también a partir de ahi. Segun Araceli Mangas[52], |a, a veces, abusiva
utilizacién de esta clausula (art. 308 TCE) como base para ir extendiendo
como mancha de aceite la competencia comunitaria dio lugar a criticas de
algunos Estados tribunales nacionales y de las regiones alemanas. Incluso
antes de la Convencidon hubo propuestas para su supresion. Mufoz
Machado[53] llamdé mucho antes la atencidon sobre la expansiéon de las
competencias de la Comunidad por aplicacion del entonces articulo 235
TCE.



No obstante merece recordar que en origen la aplicacidon clausula de
flexibilidad requeria unanimidad de los Gobiernos nacionales reunidos en
el seno del Consejo[54], por lo que no falta quien achaca la supuesta
expansion competencial no solo al activo papel de las instituciones
europeas o a la jurisprudencia pro-competencias del TJUE, sino a una
deliberada intencién de los Estados miembros[55].

Por su parte, el Tribunal de Justicia en su ya citado Dictamen 2/94, de 28 de
marzo de 1996, dispuso en su apartado 29 que

"el articulo 235 [actual 352] tiene por objeto suplir la inexistencia de
poderes de accidon conferidos expresa o implicitamente a las Instituciones
comunitarias por disposiciones especificas del Tratado, en la medida en que
dichos poderes resulten no obstante necesarios para que la Comunidad
pueda ejercer sus funciones con vistas a lograr alguno de los objetivos
establecidos por el Tratado"[56].

D. Clausula de armonizacion

El antiguo art. 95 (antes 100 A) TCE disponia:

"El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 vy
previa consulta al Comité Econédmico y Social, adoptard las medidas
relativas a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que tengan por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior."

El actual art. 114 TFUE lo repite en términos similares, si bien con la
inclusidon expresa del Parlamento Europeol[57].

Advierte Maestro Buelga, G[58]., que si uso del art. 235 [actual 352] del TCE
comenzd a explotarse y hacerse habitual desde los afios setenta del siglo
pasado, la utilizacion de las posibilidades del art. 95 fue empleada



intensivamente desde la entrada en vigor del Acta Unica Europea, y presidié
un periodo especialmente importante en la construccion del mercado
unico. Asi, todo el proceso de liberalizacion de los servicios y los sectores
publicos de las economias nacionales de los Estados miembros, de los afios
ochenta y principio de los noventa, estuvo marcado por una expansion
competencial y por el uso de estos instrumentos normativos.

Con respecto a la clausula de flexibilidad resefiada en el apartado anterior,
la transicion que advierte el autor no ha estado exenta de dificultades.
Puede sefialarse la STJCE de 18 de noviembre de 1999[59], sobre la eleccidn
de la base juridica para un Reglamento relativo a la asistencia mutua entre
autoridades administrativas de los Estados miembros y a la colaboracion
entre estas y la Comision, con objeto de asegurar la correcta aplicacion de
las reglamentaciones aduanera y agraria.

Dicha sentencia declaré que la clausula de armonizacién no era base
juridica suficiente para la adopcion de aquella medida y, en lo que nos
interesa, su apdo. 35 dispuso que: Segun reiterada jurisprudencia, la
utilizacion del articulo 100 A (LCEur 1986, 8) no se justifica cuando el acto
gue ha de adoptarse sélo tiene accesoriamente el efecto de armonizar las
condiciones del mercado en el interior de la Comunidad (véanse, en
particular, las sentencias de 4 de octubre de 1991, (TJCE 1991, 274)
Parlamento/Consejo, C-70/88, Rec. p. I-4529, apartado 17,y de 17 de marzo
de 1993, (TJCE 1993, 30) Comisién/Consejo, C-155/91, Rec. p. 1-939,
apartado 19).

Si fue, sin embargo, base juridica suficiente para la adopcion de la Directiva
2001/37/CE, de 5 de junio de 2001, relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de fabricacién, presentacién y venta de los productos
del tabaco, en un asunto considerado como de proteccién de la salud y de
la seguridad (salud publica)[60]. Dicha sentencia establecié que:



"(...) las medidas contempladas en virtud de tal disposicién estan destinadas
a mejorar las condiciones de establecimiento y funcionamiento del
mercado interior y deben tener efectivamente dicho objeto, contribuyendo
a eliminar obstaculos a la libre circulacion de mercancias o a la libre
prestacion de servicios, asi como a suprimir distorsiones de la competencia
(...) es posible recurrir al articulo 95 CE (RCL 1999, 1205 ter y LCEur 1997,
3695) como base juridica para evitar la aparicién de futuros obstaculos a los
intercambios comerciales derivados de la evolucién heterogénea de las
legislaciones nacionales, siempre que la aparicidén de tales obstaculos sea
probable y que la medida de que se trate tenga por objeto su prevencion
(véanse, en este sentido, la sentencia de 13 de julio de 1995 [TJCE 1995,
120] , Espafia/Consejo, C-350/1992, Rec. pg. 1-1985, apartado 35, y las
sentencias sobre la publicidad del tabaco [TJCE 2000, 68] , apartado 86, y
de 9 de octubre de 2001 [TJCE 2001, 267], Paises Bajos/Parlamento y
Consejo, C-377/1998, Rec. pg. I-7079, apartado 15)."

La sentencia dictamind que cumpliéndose esos requisitos, no puede
impedirse que el legislador acuda a esta base juridica por el hecho de —en
este caso, pero puede aplicarse a otros— la proteccion de la salud publica
sea determinante en las acciones que deban tomarse.

5. Ejercicio de las competencias de la Unién Europea. Principios de
subsidiariedad y proporcionalidad

Ambos deben entenderse como mecanismos reguladores del ejercicio de
las competencias por parte de la Unién Europea

A. Principio de subsidiariedad[61]

Dice Corral Guerrero[62] que

"hace pocos afios nadie tenia unaidea clara del significado de este principio,
'salvo los estudiantes alemanes de Derecho constitucional o administrativo
local y los eruditos de la doctrina social de la Iglesia'. Y sin embargo, pocos
principios juridicos han conseguido, en un periodo de tiempo tan breve, un



grado de popularidad tal como el alcanzado por el ya famoso 'principio de
subsidiariedad', introducido en el Tratado de la Unidn Europea, firmado el
7 de febrero de 1992 en la capital del Limburgo holandés".

Segln este principio, recogido en el art. 5 del TUE y desarrollado en
Protocolo anexo,

"en aquellos ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la Unién
solo actuara en la medida en que los objetivos de la accidon pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni
a nivel central y a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor,
debido a la dimension o efectos de la accidn pretendida, a escala de la
Unién."

Aplicable por tanto[63] Unicamente a las competencias compartidas, este
principio requiere lo que se denomina triple analisis: de eficacia, de
suficiencia y de dimension.

Sobre el control judicial de este principio debe senalarse que la
jurisprudencia no es especialmente abundante, y en todo caso ha sido la
falta de motivacion de los actos de la Unidén lo que ha centrado la
generalidad de los recursos presentados, habiéndose realizado por tanto
un analisis mas formal que material.

En este sentido pueden citarse las Sentencias de 17 de mayo de 1994,
Francia/Comision, de 13 de mayo de 1997 Alemania/Parlamento Europeoy
Consejo, y de 9 de octubre de 2001, Paises Bajos/Parlamento Europeo[64].

B. Principio de proporcionalidad

También definido en el art. 5 del TUE, en virtud del mismo el contenido y
forma de la accién de la Unidn no excederdn de lo necesario para alcanzar
los objetivos de los Tratados. Su aplicacién, regulada en el protocolo anexo



al TUE[65], rige la accidn de la Unidn tanto en ejercicio de sus competencias
exclusivas como compartidas.

Este principio, ya recogido en el art. 5.3 de la anterior version del Tratado,
es también definido por la S. Denkavit[66], de 17 de mayo de 1984 de la
siguiente forma:

"Las medidas adoptadas por las instituciones comunitarias no deben
exceder de lo apropiado o necesario para alcanzar el objetivo perseguido.
También la citada sentencia de 10 de diciembre de 2002, establece en su
apartado 122 que el principio de proporcionalidad, que forma parte de los
principios generales del Derecho comunitario, exige que los medios que
aplica una disposicion comunitaria sean aptos para alcanzar el objetivo
perseguido y no vayan mas alla de lo que es necesario para alcanzarlo."

La misma sentencia[67], en cuanto al control judicial de este principio se
refiere, establece un criterio de “control débil” en los siguientes términos:

"(...) debe reconocerse al legislador comunitario una amplia facultad
discrecional (...) ha de tomar decisiones de naturaleza politica, econdmica y
social, y realizar apreciaciones complejas. Por consiguiente, sdlo el caracter
manifiestamente inadecuado de una medida adoptada en este ambito, en
relacion con el objetivo que tiene previsto conseguir la institucidon
competente, puede afectar a la legalidad de tal medida."

Su ejercicio esta actualmente regulado en el mismo Protocolo anexo al
Tratado que el referido en el apartado anterior.

6. Consideraciones finales

El sistema competencial de la UE ha estado caracterizado desde el inicio, y
lo sigue estando en mi opinidn, por una falta de un catdlogo de
competencias en sentido material. Ademads los instrumentos de



flexibilizacion para acometer actuaciones incluso sin mas base juridica que
el propio instrumento de flexibilizacion, han configurado un sistema
competencial sumamente abierto.

En si, no podemos afirmar que esto sea “bueno o malo” en términos
absolutos. De las posiciones menos europeistas o mas celosas de su
soberania o peso politico nos llegan las criticas a este sistema. Los
responsables de las instituciones y los paises mas europeistas (incluido el
nuestro), han entendido necesaria la existencia de esos instrumentos de
flexibilizacion.

Cierto y verdad es que el proceso de integracion europea, el denominado
“camino hacia una Europa cada vez mas estrecha”, es un proceso
permanentemente inacabado, y posiblemente sin el uso de esos
instrumentos (acompafado de una generosa interpretacion de su
utilizacidn por parte del TICE), la UE no seria lo que es hoy.

No quiere ello decir que la asuncion de competencias de manera
indiscriminada por la UE sea la mejor practica, maxime en una organizacion
gue nace del respeto a la identidad nacional de los Estados miembros como
principio fundamental[68].

La introducciéon de los principios de proporcionalidad y subsidiariedad,
primero jurisprudencialmente y luego en términos positivos, parecen
criterios acertados al menos en su concepto tedrico. Cuestién distinta es
qgue el Tribunal de Justicia haya realizados razonamientos “tautoldgicos”
cuando se le han sometidos estas cuestiones, tales como que si las
instituciones asi lo han considerado, sera que se cumplen estos
principios[69].

Parece por tanto acertado, como sefialo, adecuada la introduccidon de estos
dos principios, pero mas adecuado me parece su desarrollo. Si ya antes,
pero principalmente con los trabajos preparatorios de la fallida



Constitucidon Europea afloré seriamente la preocupacion de la pérdida de
soberania por parte de los Estados miembros (o sus regiones), hacerlos
participes en el control del cumplimiento de estos dos principios no sélo
tiene un efecto “democratizador” de la actividad comunitaria, sino que
también puede ser un elemento de control mas o menos eficaz, toda vez
gue se prevé consecuencias especificas del parecer contrario de los
Parlamentos nacionales a la tramitacion de los actos legislativos de la Unidn
(en todo caso se trata mas de un control politico que estrictamente juridico,
pero independiente del que siempre puede realizar el TIUE).

Varias son las soluciones que se han barajado para mejorar el control de
estos principios, incluyendo la posibilidad de creacién de un Tribunal ad
hoc, integrado por jueces de los distintos Tribunales Constitucionales
nacionales.

Sabemos que en 1989 el Tribunal de Justicia dejé de ser Unico al agregarsele
el de Primera Instancia. En 2009, el Tratado de Lisboa lo ha configurado
como érgano compuesto por el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y
los tribunales especializados, de los que hasta el momento sdélo se ha
constituido el de Funcion Publica.

En este contexto, podria proponerse la creacidon de un segundo tribunal
especializado en esta materia, cuya actividad o fiscalizacién puede
modularse en distintos niveles, por ejemplo (de mayor a menor intensidad):

Control previo de todo acto legislativo de la Unién,

Control previo de todo acto legislativo de la Unidn que tenga como base
algun instrumento de flexibilizacidon

Control previo de los actos legislativos de la Unién para los cuales, de
conformidad con el protocolo de aplicacién de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, al menos un tercio del total de los votos
atribuidos a los Parlamentos nacionales fueran contrarios al cumplimiento
de dichos principios.



Las posturas mas radicales han abogado por la eliminacion de los
instrumentos de flexibilizacién en favor de una atribucion de un catdlogo
de competencias expreso a la Unién.

Cierto es que se ganaria en seguridad juridica, pero el coste seria excesivo.
La evolucion de la Unidn Europea ha sobrepasado desde el origen las
pretensiones de sus cada vez mas Estados miembros, y han sido los
instrumentos de flexibilizacidon los que han permitido a aquélla adaptarse
continuamente a las circunstancias y seguir siendo motor de integracion.

Dicha solucién implicaria “petrificar” el proceso de integracién —en
términos competenciales— condicionandolo a la sucesiva reforma de los
Tratados. Probablemente supondria también |la renuncia a la consecucién
de muchos de los objetivos de la Unidn.

[1] Ejemplo claro de este principio de atribucion de competencias entre instituciones es la reciente STJUE
Parlamento/Consejo, de 5 de septiembre de 2012 (asunto c-355/10), que anulé la Decisién 2010/252 por afiadir
elementos esenciales en sede de desarrollo del Reglamento 562/2005, excediéndose en sus facultades.

[2] "La delimitacion de competencias entre la union europea y los Estados miembros: sobre el dificil equilibrio entre
la flexibilidad, la eficacia y la transparencia". Revista de Derecho Comunitario Europeo, n2 12, 2002, p. 350.

[3] En mi opinidn, el autor se refiere al art. 249 TCE, y no al 241.

[4] Sentencia Francia/Comisién, de 20 de marzo de 1997, en que Tribunal de Justicia anulé una Comunicacién
elaborada por la Comision sobre un mercado interior de los fondos de pensiones (asunto c-57/95).

[5] Pérez de Nanclares, cit, p. 352.

[6] Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre el Tratado de Maastricht, BVerfGE 89, 155, de 12
de octubre de 1993 y recientemente la relativa al Tratado de Lisboa, BVerfG, 2 BvE 2/08, de 30 de junio de 2009.
Sobre las mismas, Stein, T., ""La sentencia del Tribunal Constitucional aleman sobre el tratado de Maastricht", Revista
de Instituciones Europeas, 1994, pp. 745 y ss, y Martin y Pérez de Nanclares, J., "Ordago del Tribunal Constitucional
aleman al proceso de integracion europea (algo mas que una sentencia critica con el Tratado de Lisboa)", REAF 2011,
pp. 97-145.



[7] "La distribucidn de competencias en la Unidn Europea y el principio de subsidiariedad".

[8] Y no por los Tratados. En efecto, el art. 1 del TUE establece que las altas partes contratantes constituyen la UE, a
que los Estados miembros atribuyen competencias... aunque sea, eso asi, en los Tratados, tal como dispone el art. 3.6
TUE in fine.

[9] En contraposicidn a los Estados, que tienen fines y poderes generales, abstractos e integrales.

[10] Arts. 2 a 6 TFUE.

[11] En competencias exclusivas, compartidas y de apoyo.

[12] Véase la reciente STJUE, de 22 de octubre de 2013, asunto c-137/2012, en cuyo apartado 52 dispone que "segln
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la eleccion de la base juridica de un acto de la Unién debe fundarse
en elementos objetivos susceptibles de control jurisdiccional, entre los que figuran la finalidad y el contenido de dicho
acto (sentencias de 8 de septiembre de 2009, Comisidon/Parlamento y Consejo, C-411/06, Rec. p. I-7585, apartado 45
y jurisprudencia citada, y de 19 de julio de 2012, Parlamento/Consejo, C-130/10, apartado 42 y jurisprudencia
citada)".

También Lépez Martinez, "El reparto competencial en la Unidn Europea”, recoge que "la base juridica habilitante se
identifica con la disposicion del Tratado —interpretada en su caso por el TICE— que otorga la competencia en una
materia o encomienda la consecucién de un objetivo, y se configura como la norma que habilita a la Comunidad para
una actuacién y determina el alcance y las condiciones del ejercicio de la competencia. La base juridica se erige, asi,
en parametro esencial de la sujecién de la Comunidad y de sus Instituciones al principio de legalidad comunitaria ya
que precisa: a) el alcance o modalidad de la competencia, de los poderes y potestades publicas que implica; b) la
institucion que pueda ejercitarlos; c) el tipo de acto, su contenido y el instrumento normativo al que pueda recurrir
para formalizarlo; d) el procedimiento para adoptarlo; e) el tipo de intervencidn que garantiza el Tratado a las demas
Instituciones en la produccién del acto; y f) la mayoria requerida para formar la voluntad de la Institucion. La base
juridica garantiza la atribucién de competencias de los Estados miembros a la Comunidad, salvaguarda las
competencias de los Estados y también las de la Comunidad; garantiza asimismo los poderes de cada Institucién y las
relaciones interinstitucionales en el sistema comunitario de toma de decisiones, salvaguarda, en suma, el equilibrio
institucional. Por ello, la eleccidn e identificacion de la base o fundamento juridico no es sélo necesaria legalmente,
sino que tiene que ser motivada, razonada de modo explicito, y estar fundada en elementos objetivos susceptibles
de control jurisdiccional por parte del TICE, no sélo apoyada en la mera conviccion de una Institucion respecto al fin
perseguido."

[13] Mangas Martin, A., cit. En mi opinidn, esta parece ser también la Iégica que subyace en el art. 2.6 TFUE cuando
dispone 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 ambito."

[14] "El sistema de competencias en la Constitucidon Econdmica Europea: Unién y Estados miembros", ReDCE n2 5,
2006, p. 65 a 99.

[15] Citando a Manzella, A., el autor trascribe en su articulo: "El sistema comunitario ha sido concebido como un
sistema clasico basado sobre el principio de atribucion de competencias. Sin embargo, falta una explicita enumeracion



de las competencias atribuidas a la Comunidad y aquéllas estan, por lo demas, definidas en clave funcional, es decir,
que en muchos sectores se definen los objetivos de la comunidad y las competencias siguen a estos objetivos". En Lo
Stato “Communitario”, Quaderni costituzionale, num. 2, 2003, pp. 273y ss.

[16] Maestro Buelga, G., cit., pp. 69y 70.

[17] Esta clasificacion es la que deriva del actual TFUE. Anteriormente el TCE solo distinguia entre competencias
exclusivas y no exclusivas, pero tanto la doctrina como la jurisprudencia eran conscientes de la existencia de las tres
citadas. Algunos autores han defendido que solo existian exclusivas y compartidas, y dentro de estas, paralelas y
concurrentes. No obstante utilizaremos la clasificacién del actual TFUE.

[18] Cit.

[19] Con relacidn a la competencia para adoptar medidas destinadas a la conservacién de los recursos maritimos en
el marco de la politica comun de la pesca.

[20] Martinez Lopez, D., cit. Esta referencia a la posible habilitacion, ademas de en el propio Tratado, estaba recogida
en las STICE relativas a la competencia exclusiva de la Comunidad en materia de conservacion de los recursos marinos,
que se citan mas adelante.

[21] Asunto c-125/1994, apartado 35.

[22] En todo caso, sobre los elementos importantes que serian competencia exclusiva de la Comunidad, pueden verse
las SSTJ de 11 de enero de 1990 (pactos colusorios) y 9 de noviembre de 1983 (abuso de posicion dominante).

[23] C-370/2012. En este caso se discutia la Decision 2011/199/UE, del Consejo Europeo de 25 de marzo de 2011, que
modifica el art. 136 del TFUE en relacién con un mecanismo de estabilidad para los Estados miembros cuya moneda
es el Euro, determinandose que no contrariaba a la competencia exclusiva de la UE en materia de politica monetaria,
porque era una medida de politica econdmica destinada a mantener la estabilidad de la Zona Euro.

[24] Véase también las STJ de 15 de diciembre de 1976, asunto 41/76, Donckerwolke, que considera que al haberse
transferido la competencia en materia de politica comercial comun, esta solo puede ser ejercitada por los Estados en
virtud de autorizacién especifica por parte de la Comunidad.

[25] Véase la STJUE de 22 de octubre de 2013, antes citada, que dispone expresamente que "la politica comercial
comun se inscribe en el marco de la 'accion exterior de la Unién' (...) un acto de la Unidn forma parte de la politica
comercial comun cuando tiene como objeto especifico el comercio internacional (...) Unicamente pueden pertenecer
al ambito de la politica comercial comun los actos de la Unién que guarden relacién especifica con el comercio
internacional (...)" apartados 56 a 58.

[26] Mientras que en su Dictamen 1/78 incluia todas las mercancias en el ambito material de la politica comercial, y
establecia, ademas, un criterio de interpretacion no restrictiva del concepto de politica comercial comin —apartados
44 y 45, referidos en este sentido también en el Dictamen 1/94, apartado 36—.



[27] Cit.

[28] En el mismo sentido se refieren, por ejemplo, las SSTICE de 19 de mayo de 1992 y de 31 de marzo de 1993.

[29] Asi, el TFUE las define por eliminacion, pues seran compartidas cuando no sean ni exclusivas ni de coordinacion
o complementacidn. Requeriran en todo caso una base juridica especifica.

[30] Orientado principalmente a la eliminacion de barreras, discriminaciones y distorsiones de un verdadero mercado
Unico. Ver reciente Sentencia de 22 de octubre de 2013, antes citada, apartados 51 a 58 para ver la diferencia con
“politica comercial comun”. En materia de fiscalidad, la S. de 8 de mayo de 1990, Biehl, sobre la equivalencia de
discriminaciones fiscales por razén de residencia a una discriminacion por razén de nacionalidad, incompatible con
los objetivos de un mercado interior.

[31] STJ de 31 de mayo de 1981, Jenkins, y 10 de diciembre de 1998, Hernandez Vidal y otros, sobre condiciones de
trabajo.

[32] Son instrumentos tipicos de esta competencia los fondos FEOGA, FEDER, FSE y fondos de cohesidon (medio
ambiente y redes transeuropeas). Se introdujo expresamente en el AUE (Arts. 130 A y siguientes).

[33] También se introdujo expresamente en el AUE (art. 130 R). Vid. Sentencias de 5 de mayo de 1998, Reino Unido
c. Comisidn; y las dos de 18 de marzo de 1980, Comision c. Italia, para justificar la aproximaciéon comunitaria de
legislaciones sobre esta materia. Por su parte, la Sentencia de 24 de noviembre de 1993 (c-405/1992) dispuso que
"resulta de la jurisprudencia constante del Tribunal que los articulos 130 Ry 130 S del tratado se dirigen a conferir a
la Comunidad competencia para emprender una accién especifica en materia de medio ambiente. Estos articulos
dejan sin embargo integras las competencias que la Comunidad ostenta en virtud de otras disposiciones del tratado,
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Los Tratados constitutivos de la UE establecen un conjunto de
instituciones capaces de generar normas con las que poder alcanzar sus
objetivos (derecho comunitario). Una vez generado ese cuerpo de normas, es
preciso disponer de un sistema que asegure que éstas son respetadas por
todos (Instituciones comunitarias y Estados miembros) que se aplica de
forma correcta y que se interprete del mismo modo en todo el territorio de la
Union. Esta funcion en particular recae en el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, que es el mismo que se instituyo para la CECA aunque ha
ido adaptandose progresivamente a los avances del proceso de integracion. A
€l dedicaremos la segunda parte de este tema, otorgandole asi espacio propio
y diferenciado de las demas Instituciones de la Union sobre las que, como ya
sabemos, ejerce un poder de control y vigilancia.

Finalmente, haremos una especial referencia a la cuestion de los
Derechos Fundamentales en la Union Europea y sus diversos mecanismos
de proteccion, ya que la eficacia de éstos en el ambito de la Union Europea
no es tan pacifica como podrian parecer cuestiones de tan alta importancia,
especialmente después de que el Tratado de Lisboa aceptara algunas
reservas a su aplicacion.

Con ello daremos por finalizado este curso, en el que habremos hecho
un recorrido bastante completo de los principales aspectos juridico
institucionales de la Union tal y como se nos presenta en el momento actual.
No podemos olvidar que esta materia es objeto de cambios rapidos y
frecuentes y que puede ser necesario en los sucesivo hacer algunas

precisiones que completen o puntualicen lo afirmado en este texto.



1. DERECHO COMUNITARIO.

El punto de partida de todo el derecho comunitario son los Tratados.
Con este término se hace referencia a los Tratados fundacionales originales
(a excepcion del de la CECA, ya expirado) y a sus sucesivas reformas y
modificaciones acontecidas a lo largo de los ultimos sesenta anos. Desde el
punto de vista técnico-juridico una de las funciones de la Constitucion
Europea era precisamente de refundir todos esos textos en uno soélo que
erradicase cualquier duda sobre los que es Tratado y lo que no, lo que esta
en vigor y lo contrario y que, ademas, funcionase a lo largo del tiempo para
no tener que cambiarlo y modificarlo constantemente para adaptarse a las
cambiantes circunstancias de la integracion europea.

Como sabemos la Constitucion Europea no llegd a promulgarse y en su
lugar se acordd en Lisboa reorganizar todo el sistema en dos Tratados
principales: el Tratado de la Union Europea (que es el que funda esta nueva
UE post-Maastricht) y el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE). Es este ultimo el que permite incluir todas las modalidades de accion
de la UE que, como ya sabemos a estas alturas, no sélo incluyen el método
comunitario tradicional (en el que el procedimiento legislativo ordinario es la
regla general) sino también el sistema de cooperacion intergubernamental: la
PESC y las cooperaciones reforzadas en ambitos plenamente comunitarios.
Cuando hablamos de ‘los Tratados’ o ‘los Tratados constitutivos’ o ‘los
Tratados fundacionales’ nos estamos refiriendo no solo a lo establecido en
estos dos textos sino también al TCEEA, a los tratados de adhesion de nuevos
miembros y a sus protocolos anexos®°.

A los Tratados se les suele denominar derecho originario o derecho
primario para dejar bien clara cual es la posicion que ocupan en el
organigrama del derecho comunitario: son las normas basicas que permiten a
las instituciones adoptar unas nuevas normas (sensu contrario derecho

derivado o derecho secundario) que concretan lo dispuesto en los articulos del

35 No asi las Declaraciones, que no son parte integrante de los Tratados puesto que no se someten a ratificacién
por parte de las Altas Partes Contratantes. Estas declaraciones suelen tener un contenido mds bien politico aunque
en algunos casos contienen puntualizaciones importantes que podrian, en su caso, servir de apoyo para que el
Tribunal de Justicia interprete correctamente cudl era la intencién de los Estados al firmarlo.



Tratado. Para ejemplificar la cuestion: los Tratados tendrian una posicion
similar a la de la Constitucion Espanola (vértice de toda la piramide de
normas del derecho espanol) mientras que el derecho derivado vendria a
equivaler a nuestras leyes (adoptadas por el Parlamento para desarrollar las
disposiciones de la Constitucion). De ahi que el la codecision Parlamento-
Consejo se considere un procedimiento legislativo aunque en realidad las
normas que acuerdan no se llaman leyes sino directivas, reglamentos y
decisiones.

En primer lugar, porque asi han venido llamandose desde los tiempos de
las Comunidades Europeas y conservar esa denominacion permite identificar
bien el origen comunitario de estas normas frente a las del Estado e incluso
a las de otras organizaciones internacionales diferentes. Pero no solo eso. En
la cultura juridica europea una ley es la expresion de la voluntad popular a
través de sus representantes en el Parlamento, conforme a las disposiciones
de una Constitucion que ha sido votada en referéndum por todos los
ciudadanos. La primera parte de esta afirmacion puede que se cumpla
actualmente en el ambito comunitario (emanan de un Parlamento elegido
democraticamente por el pueblo europeo y por eso el procedimiento es
‘legislativo’) pero no la segunda (por eso no se llaman ‘leyes europeas’) lo que
explica por qué los fracasos en los referenda de la Constitucion Europea de
2004 fueron tan definitivos como para que no se siguiera adelante>°.

Sea como fuere, la tarea de ejecutar esas directivas, reglamentos y
decisiones (es decir de llevarlas a la practica) corresponde a los Estados
miembros que estan obligados a adoptar todas las acciones necesarias para
hacerlas efectivas. Dicho en otros términos, la estructura administrativa de
Bruselas no esta para aplicar el derecho comunitario sino para crearlo y son
los Estados miembros quienes a través de sus propias instituciones
(incluidos jueces y tribunales) lo haran efectivo, eso si, siempre bajo el
control y la supervision del Tribunal de Justicia. Siguiendo con la analogia
anterior, las normas (de la categoria que sea) que dictan los Estados

miembros para hacer posible en la practica el derecho comunitario

56 El primer Proyecto Spinelli de Constitucién Europea de 1984 también establecia una categoria de ‘leyes
europeas’.



equivaldrian a los reglamentos que dicta el Gobierno para desarrollar de las
leyes.

Podemos decir, por tanto, que es un sistema que funciona a tres niveles,
de arriba abajo: los Tratados establecen 1l)un objetivo a conseguir y 2)el
mecanismo mas apropiado para alcanzarlo (procedimiento legislativo
ordinario, procedimiento de consulta al PE, acuerdo entre los Estados para
la cooperacion intergubernamental...etc.). Las Instituciones concernidas
redactaran y aprobaran el tipo de norma que los Tratados indiquen
(reglamento, directiva...etc.) y 3)la haran llegar a todos Estados miembros
para que éstos la pongan en practica dentro sus territorios. La labor que
corresponde a los Estados, como veremos mas adelante, puede ser de
desarrollo normativo, disponer el presupuesto necesario, por ejemplo, o
designar qué autoridad es la que se tiene que encargar de dicha tarea dentro
de la administraciéon nacional.

Las dos estructuras piramidales que vemos a continuacién representan
la estructura jerarquizada similar que tienen ambos sistemas, mientras que
los colores hacen referencia a los derechos (comunitario o nacional). Como se
ve, el escalon inferior de la piramide UE seria al mismo tiempo derecho
nacional (proviene de 6rganos propios de los EE.MM.) y en parte derecho
comunitario (se dicta porque la UE lo requiere y es la UE a través del

Tribunal de Justicia quien garantiza que esas normas son validas).

Derecho espanol: Derecho comunitario:

Derecho derivado

Derechos nacionales de los
EEMM.

C = Constitucion
T = Tratados UE



Como se puede observar en el grafico, la totalidad de las normas de
derecho comunitario (el originario + el derivado) se consideran un conjunto
autonomo y distinto del derecho de los Estados miembros, de ahi que
hayamos puesto el color azul para diferenciarlo. Se trata de dos tipos de
derecho diferentes pero eso no significa que estén completamente
desconectados el uno del otro y vivan en esferas independientes. Mas bien al
contrario, puesto que se aplican a los mismos sujetos (ciudadanos,
empresas, administraciones publicas... etc.) es normal que unas veces
coincidan y otras choquen. ¢Qué ocurre si una norma espanola contradice
una norma europea y viceversa? Pues bien, sus relaciones mutuas se rigen
por los principios de primacia y efecto directo del derecho comunitario, que
explicamos a continuacion:

1) en caso de surja un conflicto entre dos normas y no se sepa cual de
ellas debe aplicarse en el caso concreto, la norma de derecho comunitario

prevalecera siempre sobre la norma espanola (principio de primacia del

derecho comunitario) y

2) el principio de efecto directo del derecho comunitario hace que las

normas comunitarias sean directamente aplicable a los ciudadanos igual
que las de su propio Estado. O sea, que cualquier ciudadano de la Union
Europea puede reclamar ante un tribunal de su pais que se le reconozca
un derecho que le concede una norma comunitaria. Como hemos
indicado mas arriba, los jueces y tribunales también son autoridades
nacionales y como tales estan obligados a poner en practica el derecho
comunitario, en este caso, a aplicarlo a quien lo invoque en un juicio igual

que si se tratase de derecho espanol.

Cuando pensamos en el derecho de la Union Europea, por lo general,
tenemos una vaga idea de complejas regulaciones sobre cuestiones especificas y
de alto nivel, dificiles de comprender, que raramente podrian contener derechos
que los ciudadanos podamos reclamar en nuestro dia a dia. Y cuesta creer,
también, que un Estado deliberadamente se oponga a que sus propios ciudadanos
se beneficien de los derechos que otras normas les confieren. Pero esto no es asi.
Pongamos un ejemplo:

Desde principios de los afios 70 existe una prolija regulacion en materia de
derechos sociales en la Union Europea. Aunque al principio se cred con la
intencidon de que unas condiciones laborales lo mds homogéneas posible entre los
paises evitara los desplazamientos masivos de trabajadores hacia paises con



regulaciones laborales mds ventajosas, lo cierto es que acabd por extenderse a las
mds variadas cuestiones e impulsar muy considerablemente la mejora de las
condiciones de trabajo en toda el drea de influencia de la Union. El principio
‘igual salario para igual trabajo’ entre hombres y mujeres, lleva vigente décadas
en el derecho comunitario. En el hipotético caso de que el Gobierno de Espaia
decidiese adoptar una norma en sentido contrario, esa norma no soélo seria
inconstitucional (por violar el articulo 12 CE que prohibe toda discriminacion por
razon de sexo) sino que serfa también contraria a derecho comunitario, por lo que
cualquier persona que se viera afectada podria solicitar que se le aplicase
directamente la normativa comunitaria en el curso de un proceso judicial. No ante
el Tribunal de Luxemburgo (lo que sin duda seria un enorme obstdculo para un
ciudadano de a pie) sino ante cualquier 6rgano jurisdiccional espafiol. De
conformidad con el principio de primacia el derecho comunitario éste debe
prevalecer sobre el derecho nacional, por lo que la norma espafiola que lo
contradijera seria relegada y no podria ser aplicada por el juez. Lo mismo
ocurriria si Espafia no hiciera nada para que ese derecho fuera efectivo (es decir,
que no hubiera ley alguna que aplicar) ya que la inaccién del Estado miembro no
puede ser un impedimento para que sus ciudadanos se beneficien.

Estas dos caracteristicas que acabamos de indicar no son propias de
una organizacion internacional clasica: las normas de los tratados
internacionales obligan a los Estados que los firman5” pero no
directamente a las personas. So6lo los Estados soberanos pueden dictar
normas que afecten directamente a sus ciudadanos... a menos que cedan
ese poder a una entidad supranacional. Ese es el caso que nos ocupa
(recuérdense las caracteristicas propias de la CECA ya en sus origenes que
mencionamos en le tema primero) y el motivo por el cual se considera que
nos encontramos ante un verdadero proceso de integracién, una
organizacion mas que internacional, supranacional.

Por ultimo, hay que aclarar que el Tratado califica genéricamente a
todas las normas emanadas de las Instituciones comunitarias como ‘actos’
omitiendo expresiones como ‘normas’ o ‘disposiciones’... etc, precisamente
para remarcar su distincion con respecto a las modalidades que existen en

los derechos nacionales (noétese que en Espana, por ejemplo, existen

57 El derecho internacional de rige por el principio pacta sunt servanda, es decir, que los tratados estdn para
cumplirse y eso fundamenta que pueda sancionarse la infraccién de una norma de un tratado internacional por
parte de un Estado firmante. Pero eso es muy distinto de dotar a una organizacién de la misma legitimidad de la
que dispone el propio Estado para ejercer su autoridad o conceder derechos a sus ciudadanos, que es la
soberania nacional. En un proceso de integracién los Estados miembros ceden parte de esa soberania a la
entidad supranacional, de ahf que la adhesién a la Unién Europea (o las Comunidades Europeas en su dia) deba
hacerse necesariamente a través de un referéndum pues es en los ciudadanos de cada pais donde reside la
soberania nacional.



reglamentos administrativos que pueden confundirse con los reglamentos
comunitarios). Por tanto, cuando en el contexto europeo se habla de ‘actos
de derecho comunitario’ o ‘actos de las instituciones’ se esta haciendo
referencia a las normas que éstas dictan sin precisar su forma en particular
(directiva, reglamento...etc). Esta terminologia es habitual en cualquier
documentacion comunitaria que caiga en nuestras manos, por lo que

conviene estar familiarizado con ella.

Entrando ya en materia de derecho comunitario derivado encontramos

que éste puede encontrar diversas modalidades, siendo las principales —
aunque no las unicas- la directiva, el reglamento y la decision. A efectos
practicos hay que decir que el encabezado de cada texto (el que se publica
en el Diario Oficial de la Union Europea, hoy DOUE) se indica el tipo de
derecho derivado ante el que nos encontramos asi como la Institucion
comunitaria de la que emana, por lo no es un problema diferenciarlos en la
practica. Desde un punto de vista técnico si es necesario describir cada una

de ellas porque sus funciones y sus efectos son bien diferentes.

a) las directivas.

El Tratado dispone que ‘la directiva obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse dejando, sin
embargo, a las autoridades nacionales la elecciéon de la forma y los medios’.
Las directivas son, por tanto, instrumentos finalistas y flexibles, que
establecen unicamente el objetivo comunitario que se pretende conseguir,
dejando que sean los Estados miembros los que determinen, a través de sus
propias decisiones internas, como van a hacerlo. Es decir, todos y cada uno
de los Estados miembros de la Union deberan dictar una norma de derecho
interno, a través de un procedimiento tipicamente nacional, que concrete lo
dispuesto por la directiva. Por ello se suele decir que las directivas sirven
para homogeneizar las legislaciones de los Estados miembros, haciendo que
todas ellas, con sus diferencias y especificidades nacionales, vayan en el

mismo sentido y converjan en un objetivo comun que es lo que busca la UE.



Es de entender, por tanto, que cuanto mas detallado sea el contenido de la
directiva, menos margen de maniobra quedara para la acciéon de los Estados
y viceversa.

Esta funcion de recepcion o desarrollo normativo de las directivas
comunitarias por parte de los Estados miembros se conoce con el nombre
de trasposicién. Y dicha labor no sélo es necesaria sino también obligatoria:
si un Estado miembro no realiza su labor de trasposicion de una directiva
UE puede ser llevado ante el Tribunal de Justicia y condenado por el
incumplimiento de sus obligaciones (de hecho, es uno de los supuestos mas
comunes de condena a un Estado miembro por parte del Tribunal de
Justicia®®). Por eso, las directivas siempre establecen un plazo para que los
Estados desarrollen la directiva y solo podran emprenderse acciones

judiciales una vez que ese plazo haya finalizado.
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DIRECTIVA 2014(36/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 26 de febrero de 2014

sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales de terceros paises para fines de empleo
como trabajadores temporeros

EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA UNION EURO- figuran el desarrollo de politicas de inmigracién legal
PEA, bien gestionadas que respeten enteramente las competen-
cias nacionales, con el fin de ayudar a los Estados miem-
bros a cubrir sus necesidades laborales presentes y futu-
ras. Inst6 también a examinar los medios de facilitar la
migracién temporal.

Visto el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y, en
particular, su articulo 79, apartado 2, letras a) y b),

Vista la propuesta de la Comisién Europea, (5)  El Pacto Europeo sobre Inmigracién y Asilo, adoptado
por el Consejo Europeo el 16 de octubre de 2008, ex-
presa el compromiso de la Unién y de sus Estados miem-
bros de llevar a cabo una politica justa, efectiva y cohe-
rente para tratar los retos y las oportunidades de la mi-
gracién. El Pacto constituye la base de una politica co-
Visto el dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (1), min de inmigracién, gm?da por un espiritu de _Sf’“daﬁ'

dad entre los Estados miembros y de cooperacién con

terceros paises, y cimentada en una gestion adecuada de
Visto el dictamen del Comité de las Regiones (3), los flujos migratorios, en interés no solo de los paises de
acogida, sino también de los paises de origen y de los
propios migrantes.

Previa transmision del proyecto de acto legislativo a los Parla-
mentos nacionales,

De conformidad con el procedimiento legislativo ordinario (%),

8 La condena de un Estado miembro en un recurso por incumplimiento por superar el plazo de trasposicion de
una directiva tiene normalmente sélo efecto declarativo, esto es, se instard al Estado incumplidor a que tome las
acciones. De ahi, como explicamos mds arriba, que el principio de efecto directo del derecho comunitario pueda
verse como una solucién a los casos de inactividad por parte de los Estados sin que ello perjudique a sus
ciudadanos. Con ocasién del Tratado de Maastricht en 1992 se incorporé ya la posibilidad de imponer sumas a
tanto alzado o multas coercitivas al Estado incumplidor y se concedi6 a los ciudadanos el derecho de acudir al
Tribunal de Justicia en reclamacién de los dafios y perjuicios que la inacciéon de su propio Estado les haya
causado (recurso por responsabilidad extracontractual del que hablaremos en el siguiente epigrafe).



Por lo demas hay cierta libertad a la hora de escoger la autoridad
encargada de actuar (estatal, regional o local) y el instrumento a través del
cual lo va a hacer (ley, reglamento...etc) sin que las Instituciones
comunitarias tengan mucho que decir al respecto. Decimos ‘cierta’ porque
segun la jurisprudencia del Tribunal los Estados miembros estan obligados
a escoger los medios mds apropiados para asegurar la efectividad de las
directivas. El supuesto tipico cuando las autoridades nacionales quieren
‘escurrir el bulto’ es dictar normas de desarrollo de la directiva con
redacciones farragosas o dar instrucciones a autoridades inferiores tan
complicadas que impidan que al final se sepa quién tiene que hacer qué.
Obviamente, esto también podria considerarse incumplimiento, ya que no
basta con regular de cualquier manera sino que lo obligatorio precisamente

es conseguir el objetivo.

b) los reglamentos.

Como se ha dicho, no deben confundirse con los reglamentos que
existen en derecho espanol, ya que son derechos distintos que emanan de
autoridades distintas. El reglamento comunitario ‘tendrd un alcance general
Yy sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en los
Estados miembros. Su entrada en vigor se produce en la fecha que ellos
mismos fijen (en su defecto, a los 20 dias de su publicacion en el Diario
Oficial) y desde ese mismo momento, ya son de aplicacion en todo el
territorio de la Union.

En este caso, los Estados miembros no tienen necesidad de precisar
mas su contenido con nuevas normas en el plano nacional, es completo tal
y como sale de Bruselas. No s6lo no es necesario precisarlo o detallarlo mas
sino que ademas esta prohibido adoptar normas internas que recepcionen,
copien o reproduzcan el reglamento comunitario: hacerlo asi podria
enturbiar su auténtico origen, que el Estado se viera tentado de introducir
modificaciones mas o menos sutiles en su contenido via norma nacional o
despistar con respecto al momento de su entrada en vigor (¢la fecha de

publicacion en el DOCE o la de su publicacion en el BOE?).



Lo que persiguen las Instituciones cuando regulan a través de un
reglamento es que haya una normativa uniforme en todos los Estados
miembros (no homogénea, como en el caso de la directiva) sin dar cabida a
posibles variaciones o modalidades nacionales. Es el instrumento unificador

por excelencia del derecho comunitario derivado.
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(Actos legislativos)

REGLAMENTOS

REGLAMENTO (UE) 2017/1001 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 14 de junio de 2017
sobre 1 marca de la Unién Europea

(Versién codificada)

(Texto pertinente a efectos del EEE)
EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,
Visto ¢l Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y en particular su articulo 118, pérrafo primero,
Vista la propuesta de la Comisién Europea,
Previa transmisién del proyecto de acto legislativo a los Parflamentos nacionales,

De conformidad con el procedimiento legislativo ordinario ('),

c) las decisiones.

A diferencia de las dos categorias anteriores, carecen de alcance
general, esto es, no se destinan a toda la UE sino a uno o varios Estados
miembros, por ejemplo, o a personas fisicas o juridicas individualizadas.
Son obligatorias en todos sus elementos pero, eso si, s6lo para quien quiera
que sean sus destinatarios por lo que éstos deberan aparecer

convenientemente identificados. Por ejemplo:
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DECISION (UE) 2017]1246 DE LA COMISION
de 7 de junio de 2017
por la que se aprueba el régimen de resolucién del Banco Popular Espafiol SA
[notificada con el nitmero C(2017) 4038]

(El texto en lengua inglesa es el dnico auténtico)

LA COMISION EUROPEA,
Visto el Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea,

Visto el Reglamento (UE) n.° 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2014. por el que se

Existe también una categoria de decisiones un tanto sui generis que,
aunque comparten nomenclatura, no pueden incluirse en el listado de
normas comunitarias. Es posible que oigamos en ocasiones hablar de
decisiones del CES o del Comité de las Regiones, por ejemplo, pero debemos
recordar que estos organos carecen de capacidad normativa y que al ser
organos consultivos, no pueden dictar normas que sean de cumplimiento
obligatorio. Lo mismo ocurre con las decisiones internas del Consejo u otras
instituciones, que se refieren a acuerdos a los que se ha llegado o expresan
posiciones politicas o posturas ideologicas que tampoco pueden ser
consideradas verdadera normas; las mencionamos aqui Unicamente para
dejar constancia de su existencia y no confundirlas con las primeras, pero
es probable que en nuestra practica diaria nos las encontremos si

trabajamos en cuestiones europeas.

d) otros instrumentos normativos.

Ademas de estas tres categorias de normas a las que hemos dedicado
mas atencion, forman parte también del derecho comunitario derivado otras
figuras como: recomendaciones, acuerdos, resoluciones, deliberaciones,
codigos de conducta, dictamenes...etc. que abundan en la practica diaria de
la vida en Bruselas.

Las importantes de entre ellas son los acuerdos (o resoluciones) de los
representantes de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo que

hacen referencia a las decisiones que adopta el Consejo Europeo en sus



reuniones y que adoptan este largo nombre para poder diferenciarlas de las
adoptadas por el Consejo de la Union y que, a diferencia de esta ultimas,
son fruto del acuerdo entre los Estados sin tener en consideracion la
voluntad de las Instituciones.

Pero también toda la variedad de disposiciones que se dictan en el
contexto de los antiguos pilares intergubernamentales (PESC y ELSJ) como
son acciones comunes, posiciones comunes, estrategias comunes o
decisiones marco, que probablemente resulten familiares a quienes trabajan
concretamente en estas materias. Como quiera que se trata de ambitos en
los que las decisiones se adoptan por acuerdo entre los Estados se opté en
su dia por una denominacion diferenciada de la tipica del método
comunitario y, aunque técnicamente la estructura en pilares ya se ha
superado y se entiende que todo es derecho comunitario por igual, la
mayoria de estas figuras aun son de uso comun.

Y por fin, una nueva complicacion que no podemos olvidar: la Union

Europea como tal tiene capacidad para celebrar tratados internacionales

con otros Estados u organizaciones internacionales. Las normas de estos
tratados también forman parte del derecho comunitario y son de obligatorio
cumplimiento tanto para las Instituciones como para los Estados miembros

desde el momento de su entrada en vigor.

Dentro de los tres niveles normativos que establecimos al principio de este
epigrafe, los tratados internacionales celebrados por la UE se situarian en un
término medio, por debajo de los tratados constitutivos pero por encima del
derecho derivado. Es decir, prevalecen sobre cualquier norma que hayan dictado
las Instituciones pero no sobre los Tratados constitutivos. Esta situacion tampoco
es muy distinta de la que ocupan los tratados y acuerdos internacionales
celebrados por Espafia en el sistema constitucional espafiol, por ejemplo.

La conformidad individual®® de todas estas normas emanadas de las
Instituciones con lo que disponen los Tratados es controlada y asegurada
por el Tribunal de Justicia, al igual que el Tribunal Constitucional en

Espana garantiza que las leyes no sean contrarias a la Constitucion. En

caso de contradiccion, la norma de rango inferior (a saber, cualquiera de las

% No sélo desde la perspectiva de su contenido material sino también de los aspectos formales como la
competencia para adoptarlas o su procedimiento de elaboracidn.



que se situan en el segundo nivel de nuestra piramide normativa) sera
declarada nula y no podra ser de aplicacion. Lo mismo ocurre con las
normas dictadas por los Estados miembros para ejecutar el derecho
comunitario (tercer nivel) que no pueden contradecir lo dispuesto en las del
nivel superior (segundo nivel). Como hemos visto en el caso de las
directivas, los Estados miembros deben producir en plazo las normas
internas que desarrollen su contenido y si éstas no fueran acordes con lo
dispuesto en la directiva, el Tribunal de Justicia debera anularlas porque
son de rango inferior, algo similar a lo que ocurriria con un reglamento
administrativo que no estuviese de acuerdo con la ley espanola.

Este control de las normas de derecho comunitario es una de la
posibilidades de accion del Tribunal de Justicia que se arbitra a través de lo
que conocemos como recurso de anulacion (recurso de inconstitucionalidad,
en el primer caso y control de legalidad en el segundo, podriamos decir) pero
no la Unica. Sus funciones son de lo mas variadas y por ello vamos a tratar
a continuacion de conocer su estructura organica y el relevante papel que
despena en la vida de la Union Europea. Sin embargo, como quiera que las
cuestiones relativas al derecho siempre son un poco mas complicadas de
entender, en el cuadro siguiente se resumen los puntos clave que hemos de

tener claros sobre esta cuestion.

El derecho de la UE es un conjunto de normas autéonomo y prevalente
sobre el de sus EE.MM. susceptible de generar derechos y obligaciones
directamente en los particulares, formado por:

-Los Tratados fundacionales (TCEEA, TUE,TFUE) ratificados en su dia por
los gobiernos de los EE.MM. o derecho originario;

-Los tratados internacionales firmados por la UE;

-Las emanadas de las Instituciones (derecho derivado) en forma de:
Directivas con objetivos a desarrollar por los EE.MM.
Reglamentos con las mismas reglas para todos los EE.MM.
Decisiones con destinatarios individuales

cuyo cumplimiento, validez e interpretacion uniforme en todo el

territorio de la Union vienen garantizados por el Tribunal de Justicia de la
UE a través de un sistema de recursos.




2. TRIBUNAL DE JUSTICIA Y SISTEMA JURISDICCIONAL.

El Tribunal de Justicia es la séptima y probablemente la mas antigua
de las Instituciones comunitarias, ya que fue creado en 1952 como tribunal
de la CECA y paso6 a ser el unico para las tres comunidades (CECA, CEE,
CEEA) en 1957. La Institucion permanecié como tal, se aumentaron sus
competencias y personal y solo se cambiaron algunas de sus normas de
funcionamiento dependiendo del ambito de la Comunidad que estuviese
tratando; esto sigue siendo asi ya que, como sabemos, la CECA ya no existe,
pero la CEEA o EURATOM aun permanece vigente, por lo que el Tribunal
también es competente para resolver las controversias que se produzcan en

el mercado comun de la energia atomica.

No obstante, en lo sucesivo y para no complicar excesivamente las
explicaciones, nos referiremos al Tribunal de forma general, sin hacer esa
distincién material entre UE y CEEA. Unicamente dejaremos constancia
aqui, con caracter preliminar, de que el hecho de incluir al Tribunal en este
ultimo tema en lugar de los dedicados al marco institucional comunitario

responde al hecho de que para comprender las funciones que desempena el



Tribunal debemos conocer primero un poco el derecho comunitario (por
cuya feliz aplicacion vela el Tribunal) y porque esta funcion no sélo le
corresponde a €l sino también a los jueces y tribunales nacionales que,

como hemos visto, también lo aplican en los litigios de que conocen.

a) El Tribunal como institucion.

Es la autoridad judicial de la UE y tiene su sede (oficialmente desde
1992) en Luxemburgo. Al ser un Tribunal al que pueden acceder no soélo las
Instituciones -cuyos idiomas de trabajo son por lo general el inglés y el
francés- sino también los Estados, particulares o empresas, se ha
establecido que todas las lenguas oficiales de la Union sean también las que
puedan utilizarse como lengua de procedimiento ante el Tribunal. Asi
mismo, casi todos los procedimientos que tienen lugar se desarrollan en dos
fases, una primera escrita y otra segunda oral (audiencia publica) si bien no
entraremos en mayores detalles procesales por exceder de nuestro objetivo
aqui.

El Tribunal de Justicia esta formado por dos 6rganos:

1) Tribunal de Justicia (en sentido estricto) integrado por 28 jueces
(uno por Estado miembro) y 11 abogados generales. Resuelve las cuestiones
prejudiciales, algunos recursos de anulacion y los de casacion.

2) Tribunal General. Creado en 1988, esta compuesto por 47 jueces
(dos por EE.MM.) desde el 4 de octubre de 2017 y que pasaran a ser 56 en
2019. Las resoluciones del Tribunal general pueden ser objeto de casacion
ante el Tribunal de Justicia en un plazo de dos meses, por lo que puede
considerar que es una especie de ‘primera instancia’ comunitaria. De hecho,
en su dia se cre6 un Tribunal de Justicia de Primera Instancia al que el
Tratado de Niza atribuyoé la especializacion en materia de funciéon publica
comunitaria; sin embargo, en 2015 y debido al incremento en el numero de
litigios asi como de la duracion de los procedimientos se decidio traspasar
estas labores al Tribunal General y elevar el numero de miembros que lo
componen hasta una cifra total de 56. El Tribunal de Funcion Publica

quedo oficialmente disuelto el 1 de septiembre de 2016. Nada impide, sin



embargo, que se creen en el futuro otros tribunales (salas) especializados
por razon de la materia, siempre que para ello cuenten con la aprobacion
del Parlamento Europeo.

En la actualidad es el 6rgano encargado de los recursos interpuestos
por ciudadanos particulares frente a la actividad de las Instituciones
europeas. Es el encargado de decidir en los recursos de anulacion que
pueden interponer los particulares, las empresas y los gobiernos de los
EE.MM. Como quiera que la interposicion de un recurso ante el Tribunal de
Justicia no suspende la ejecucion del acto que se impugna, existe la
posibilidad de adoptar medidas provisionales cuando de su aplicacion se
derive un perjuicio grave e irreparable para quien reclama judicialmente.

Los Tribunales eligen a un Presidente y un Vicepresidente por un
periodo de 3 anos (los jueces son elegidos para seis anos renovables) y
cuentan con un Secretario General.

Los Abogados Generales son unas figuras que asisten al Tribunal en el

desempeno de sus funciones. Estan encargados de presentar un informe
juridico (que se conoce como Conclusiones del Abogado General) en los
asuntos que les corresponden, con total independencia e imparcialidad. Sus
conclusiones no son vinculantes (de hecho, ellos ni siquiera asisten a las
deliberaciones de los jueces) y suelen contener un extenso analisis de la
doctrina y la jurisprudencia desde una perspectiva tanto nacional como
comunitaria para una mejor comprension del asunto. Es asi, que a menudo
las conclusiones de los Abogados Generales se alegan como argumento para
reforzar, debilitar o incluso combatir la jurisprudencia del Tribunal en
muchos casos en que los Tratados guardan silencio. En asuntos especificos,
ademas, cabe la posibilidad de que sea un juez el que desarrolle la funcion
del Abogado General.

El Tribunal (cualquiera de sus variantes) funciona por lo general en
salas de 3 o 5 jueces, pero también puede celebrar sesiones en pleno (en
casos excepcionales) en Gran Sala (15 jueces) y sOlo excepcionalmente con
un juez Unico. Para actuar en Gran Sala se requiere que lo solicite un
Estado miembro o una de Institucion que sea parte del procedimiento o que

se trate de un asunto particularmente importante o complejo.



También ha dispuesto el Tratado de Lisboa la creacion de una Fiscalia
Europea para descubrir a los autores y complices de infracciones que
perjudiquen a los intereses financieros de la UE, incoar un procedimiento
penal o solicitar la apertura de juicio contra ellos. Se considera que un
asunto tiene repercusion a escala europea (no sirve para delitos relativos a
los impuestos nacionales) cuando el delito tenga caracter y magnitud
trasnacionales, implique una organizaciéon delictiva o cuando pueda
representar una grave amenaza para los intereses financieros de la UE o
para el prestigio de sus Instituciones.

El reglamento que la regula entr6 en vigor el pasado mes de noviembre,
pero la entrada en funcionamiento de la fiscalia en si no tendra lugar, al
menos hasta el ano 2020. Se trata de un caso de cooperacion reforzada, en
el que veinte de los Estados miembros de la Union, Espana entre ellos®, se
comprometen a aceptar la competencia de esta fiscalia pero cooperara con el
resto. También debera mantener una comunicacion permanente con
Eurojust, Europol, la OLAF, terceros paises y otras organizaciones
internacionales como la Interpol, a la que pertenecen todos los EE.MM. de la
UE.

Estara organizada en un nivel central, con un Fiscal General Europeo
al frente y un nivel descentralizado de Fiscales Europeos Delegados
establecidos por los Estados miembros. La independencia en el
nombramiento de todos ellos sera esencial. Su actividad investigadora
debera tener siempre en cuenta las garantias procesales y en particular, la

imparcialidad, el derecho de defensa y la proteccion de los datos personales.
b) La funcion jurisdiccional en la Union Europea.
No so6lo corresponde al Tribunal de Justicia sino que, en ocasiones es

compartida con los 6rganos jurisdiccionales nacionales (jueces y tribunales)

de ahi que hayamos desdoblado el titulo de este epigrafe.

0 Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Portugal, Reptblica Checa y Rumania.



En primer lugar y a grandes rasgos, las funciones que desempena el
Tribunal de Justicia (algunas ya las conocemos) son las siguientes:

a) Control de la actividad (o inactividad) de las instituciones europeas,

para lo cual el Tribunal de Justicia dispone de una serie de herramientas y,
en particular, los denominados recurso de anulacién por el que se elimina
cualquier norma o actuacion de las instituciones que sea contraria al
derecho comunitario y el recurso por omision que presupone que la/s
institucion/es no han actuado cuando debian haberlo hecho®!. Esto incluye
también la capacidad para decidir sobre las posibles discrepancias y
conflictos de competencias que puedan desencadenarse entre instituciones
y organos de la Union.

b) Control de los acuerdos internacionales celebrados entre la Union y

terceros Estados u otras organizaciones internacionales. Se trata
fundamentalmente de realizar un analisis previo de la compatibilidad del
futuro acuerdo internacional con el derecho de la Union antes de su
celebracion, evitando asi posibles contradicciones en el contenido que
impidan que pueda firmarse. El Tribunal emitira un dictamen, negativo o
positivo, al que debera atenerse la Union, pero nada impide que sean los
Tratados de la Union los que se reformen para adaptarse a nuevas
obligaciones internacionales.

Pero el Tribunal también puede actuar una vez que hayan entrado en
vigor, ya que los tratados internacionales una vez ratificados pasan a formar
parte del derecho comunitario como el propiamente emanado de las
Instituciones. Y puede ocurrir que surjan incompatibilidades entre una
norma de derecho comunitario que acaba de adoptarse con las
disposiciones de un tratado internacional anterior, por ejemplo. En este
caso, la norma que prevalece es la del tratado internacional, debiendo
anularse o modificarse la de derecho comunitario que no concuerda,
solucion ésta comprensible ya que de ser al revés se comprometeria la

situacion internacional de la propia Union Europea. El mecanismo de

6! La presentacion de un recurso por omisién requiere una fase administrativa previa en la que se insta a la
Institucién a que lleve a cabo sus obligaciones, siendo imposible acudir directamente ante del Tribunal de
Justicia sin haber satisfecho este requisito.



control de los tratados internacionales, por tanto, es doble: antes y después
de su ratificacion.

c) Control de constitucionalidad o control de la compatibilidad de todo

el derecho comunitario derivado con las normas de los Tratados (derecho
originario).

d) Control de la ejecucion del derecho comunitario por parte de los

Estados miembros. El instrumento principal es el recurso por

incumplimiento, que permite al Tribunal condenar a un Estado miembro por
faltar a cualesquiera de las obligaciones que le impone el derecho
comunitario (no so6lo las normativas, pero también éstas) y que suelen
resultar en la imposicion de una sancion.

e) Existe también un recurso por _responsabilidad extracontractual, una

via autonoma que permite a un ciudadano particular ser resarcido por los
danos que le haya ocasionado una actuacion/inaccion de la Union Europea
o de su propio Estado en materia comunitaria que considera ilegal y que le
haya afectado directamente.

f) Y por fin, el Tribunal de Justicia también actiia como Tribunal de la

funcion publica comunitaria. A este respecto, no sb6lo decide en los litigios

sobre cuestiones estrictamente laborales (a saber, procedimientos de
seleccion y contratacion, retribuciones, desarrollo de carrera, medidas
disciplinarias...etc.) sino también en lo relativo al régimen de seguridad

social de los funcionarios.

En segundo lugar, ademas de este sistema particular de recursos ante
el Tribunal de Justicia de la Union Europea, los jueces y tribunales de los
Estados miembros también pueden poner en cuestion el derecho
comunitario, tanto en su vertiente de constitucionalidad como en la de
legalidad.

Como dijimos al hablar del principio de efecto directo del derecho
comunitario, los ciudadanos de la Union tienen el derecho de alegar en su
beneficio las normas de derecho comunitario en el curso de un litigio ante
los tribunales nacionales. Pues bien, puede ocurrir que esto suscite al juez

que tiene que decidir alguna duda que en torno a como debe interpretar esa



norma comunitaria, si debe ser aplicada en ese caso concreto o incluso si
considera que esa disposicion no cree que sea valida, por cualquier motivo
que €l considere oportuno. Pues bien, cuando esto ocurre, existe un
mecanismo que permite al juez nacional plantear directamente al juez

comunitario todas esas cuestiones.

INSTITUCIONES:
Recursos de
anulacion,
mcumplimiento y
omision, control de
los acuerdos

mternacionales

JUECES NALES.

EE.MM.:
Cuestiones
~ Recursos por prejudiciales de
mcumplimiento, mterpretacion o

—] validez, excepcion
de ilegalidad

anulacion y omision

1]

/ \

PARTICULARES:
TRIBUNAL
Recurso de GENERAL
responsabilidad
extracontractual, Recurso de casaciéon
funcién publica
comunitaria

En términos practicos, el sistema funciona del siguiente modo: una
vez que surge la duda el pleito se detiene, se envia la pregunta a
Luxemburgo y s6lo se reanudara nuevamente una vez recibida la respuesta
del juez comunitario. Estos mecanismos se conocen con el nombre de

excepcion de ilegalidad y cuestion prejudicial de validez cuando la duda es




acerca de la validez de la norma de derecho comunitario y cuestion

prejudicial de interpretacion cuando el problema versa como deberia

interpretarse su contenido.

El conjunto de sentencias dictadas por un Tribunal de Justicia a lo
largo de su historia es lo que conocemos como jurisprudencia y es una
fuente de derecho, tan obligatoria como puedan serlo las normas dictadas
por cualquier autoridad con poder normativo. En el caso de la Union
Europea, la prolifica jurisprudencia de su Tribunal desde sus origenes ha
sido de una enorme trascendencia para cubrir las muchas lagunas que un
proceso europeo de integracion como éste, Unico y novedoso, a veces un
poco improvisado, iba dejando. Asi, fue el TJ a través de sus sentencias
quien determino la primacia y la eficacia directa del derecho de la Union que
hoy nos permiten a los ciudadanos reclamar derechos, quien ha esclarecido
durante anos el reparto de competencias UE/EE.MM. a falta de un catalogo
expreso, quien ha mediado en los conflictos entre Instituciones...etc. Su
criterio, expresado negro sobre blanco en cada sentencia, ha contribuido a
construir la UE tal y como hoy la conocemos y es por ello una fuente a la
que acudir para interpretar y completar lo que establece la norma escrita.

Sin embargo, es a través de la jurisprudencia del TJUE como se ha
podido hacer valer frente al derecho comunitario algo que no aparecia en los
Tratados, uno de los pilares basicos del estado de derecho sin el cual no

entendemos hoy el concepto de democracia: los derechos fundamentales.

3. LA UNION EUROPEA Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Por su extremada importancia los derechos fundamentales por lo
general suelen aparecer descritos en forma de catalogo en los textos de las
constituciones, puesto que forman parte de los valores en los que se basa el
pacto al que los ciudadanos han llegado con el Estado en los paises
democraticos. Vienen garantizados por las normas superiores del derecho,
ademas, porque funcionan como limite a la actuacion de los poderes

publicos: las constituciones crean 6rganos e instituciones y los dota de la



capacidad de obligar a los ciudadanos, pero también les impone unas lineas
rojas que no deben franquear: los derechos fundamentales son siempre ese
limite. Desde esa perspectiva, la Union Europea, aunque sabemos que no es
un Estado, si se funda en el respeto a los Derechos y Libertades del
Hombre®? y si que dispone de unos importantes poderes publicos creados
por las normas superiores (los Tratados) y es logico entender que deben
respetarlos en su actuacion. Sin embargo, durante cerca de cincuenta anos
la UE ha carecido de un catalogo expreso de derechos fundamentales
comunitarios y esto es particularmente importante ya que el respeto a los
derechos fundamentales por parte de los Estados miembros presentes y
futuros es un requisito sine qua non para la pertenencia al club

€uropeo.

a) Antededentes.

Las razones que explican ese silencio de los Tratados (su ubicacion
natural) son varias pero probablemente el hecho de que en sus inicios se
tratase unicamente de una organizacion de naturaleza econémica e incluso
sectorial (el carbon y el acero o la energia atomica) hacia pensar que era
poco probable que sus actividades pudieran entrar en conflicto con algun
derecho fundamental. Ademas, todos los paises firmantes de esos primeros
Tratados se habian comprometido poco antes a respetar el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (abreviadamente CEDH) en el marco del Consejo de Europa,
sometiéndose en este sentido a la fiscalizacion de su propio Tribunal (en

adelante, TEDH).

El Consejo de Europa es la organizacion internacional mas antigua de
Europa en materia de proteccion de los derechos humanos civiles y politicos y la
mas importante en la actualidad. Forman parte de ella 47 paises de practicamente

%2 ‘La Union se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros’ indica
el Tratado; un Estado que no respete los Derechos Fundamentales no podra solicitar el ingreso en la Unién y, en
caso de hacerlo, su solicitud serd rechazada por los 6rganos correspondientes de la Unidn. Inversamente, la UE
dispone de un sistema de sanciones para los EE.MM. que violen o que violen de forma grave y persistente los
derechos fundamentales que incluye la expulsion de un Estado de la Unién.



todo el continente (a excepcion de Bielorrusia, cuya solicitud de adhesion ha sido
presentada pero ain no aceptada) y desde luego los 28 miembros de la UE; de
hecho, la ratificacién del Tratado constitutivo del Consejo de Europa ha sido uno
de los pasos previos (una especie de requisito implicito como el de formar parte
de la OTAN) para el ingreso de nuevos miembros de la Union.

Su creacion data de 1949 y uno de sus primeros logros fue la redaccion el 4
de noviembre de 1950 del Convenio por el que se convierten en obligatorios para
todos los Estados firmantes los derechos y libertades en €l contenidos y que
habian sido enunciados poco antes por la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre de la ONU. Entré en vigor en 1953. Para garantizar que los Estados
respetan el Convenio se cre6 un Tribunal al que pueden acceder tanto los
gobiernos de los Estados como los ciudadanos particulares y cuyas sentencias
tienen cardcter vinculante para el pais que resulte condenado. Un Comité de
Ministros vela por la correcta ejecucion de las sentencias del TEDH.

(Ver Ficha n° 5).

Sin embargo, con la creacion de la CEE, con un ambito de actuacion
mas amplio, pronto se encontraron que las normas que regulaban el
mercado comun podian afectar a algunos derechos de los que se consideran
fundamentales, de manera que para 1986 el AUE ya hizo un primer
reconocimiento explicito de derechos particularmente ligados a la vertiente
economica de la integracion: mejora del medio de trabajo, a la salud y la
seguridad en el trabajo y al dialogo social a nivel europeo, asi como -
indirectamente- el derecho a un medio ambiente sano. A ello hay que anadir
que, cada vez con mas frecuencia, el Tribunal de Justicia se vio enfrentado
a casos y situaciones complejas que afectaban mas y mas directamente
cuestiones relacionadas con los derechos fundamentales. En este sentido,
un ejemplo clasico es la sentencia Grogan, en la que el Tribunal de Justicia
hubo de pronunciarse sobre el derecho a la vida al considerar el aborto
como un servicio susceptible de ser prestado libremente dentro del mercado
comun (ver FICHA n° 6).

Asi pues y en ausencia de un texto escrito, el TJ comenzo6 a elaborar,
sentencia a sentencia, un catalogo jurisprudencial de derechos
fundamentales especificos para los ciudadanos de la UE. La técnica que
utilizaba el Tribunal era el analizar primero el derecho fundamental en
cuestion tal y como se concebia en cada uno de los paises de la UE, lo

comparaba con lo que la Convencion del CEDH decia sobre el mismo y lo

incorporaba a la sentencia en calidad de tradicién constitucional comun de



los Estados miembros. Como quiera que la jurisprudencia del Tribunal tiene
fuerza de derecho, el derecho fundamental asi entendido pasaba a ser
obligatorio tanto para las Instituciones de la Union como para los EE.MM.
cuando actuaban en virtud del derecho comunitario. A pesar de que hoy en
dia la Union dispone de otros mecanismos de proteccion de los derechos
fundamentales (y entre ellos, efectivamente, de un catalogo escrito) este
sistema permanece aun vigente, de manera que nada impide que el Tribunal
utilice esta técnica para afrontar futuras necesidades en materia de

derechos fundamentales especificamente comunitarios.

b) La Carta de Derechos Fundamentales de la Union y la situacion

particular del Reino Unido y Polonia.

Hubo que esperar a la Cumbre de Niza en el ano 2000 para proclamar
un texto o Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Para su
mejor comprension se acompano de unos documentos interpretativos
llamados ‘explicaciones’ que indicaban su origen o fuente de inspiracion. El
valor juridico efectivo de esta Carta era bastante dudoso ya que unicamente
se proclamé pero no se incluyo en el texto del Tratado, lo que habria
aclarado bastante las cosas respecto de su lugar en el conjunto del derecho
comunitario. El catalogo se retoco ligeramente en 2002 y se prepar6 para su
inclusion en el conjunto de la Constitucion Europea (formaria su parte II) lo
que parecia bastante coherente con la practica constitucional de la mayor
parte de los Estados europeos. Pero como sabemos el Tratado
Constitucional no salié6 adelante por lo que la cuestion se pospuso para la
CIG de 2007 con la intencion de que el Tratado de Lisboa la abordase ahora
ya de forma mas indubitada.

La Carta consta de un Preambulo y 54 articulos, comprendidos en 7 titulos
estructurados de la manera siguiente: titulo I, con la rubrica dignidad (engloba los
derechos a la dignidad, vida e integridad y las prohibiciones de tortura o los tratos
inhumanos o degradantes, la esclavitud y el trabajo forzado) titulo II dedicado a
las libertades (derecho a la libertad y la seguridad, al respecto de la vida privada y
familiar, a la proteccion de datos de caricter personal, a contraer matrimonio y

fundar una familia, de pensamiento, conciencia y religion, expresion e
informacidn, de reunion y asociacion, de las artes y ciencias, a la educacion, a la



elecciéon profesional, libertad de empresa, a la propiedad, asilo y protecciéon en
caso de devolucion, expulsion o extradicion) y el titulo III dedicado a la igualdad
(ante la ley, no discriminacién, diversidad cultural, religiosa y lingiiistica,
igualdad entre hombres y mujeres, los derechos del menor y de las personas
mayores y la integracién de las personas discapacitadas).

El titulo IV hace referencia a la solidaridad (derecho de negociacion y
accion colectiva, acceso a los servicios de colocacion, proteccion en caso de
despido injustificado, condiciones de trabajo justas y equitativas, prohibicién
del trabajo infantil y proteccion de los jovenes en el trabajo, los derechos a la
vida familiar y profesional, a la seguridad y ayuda social, de acceso a los
servicios de interés econémico general y a la proteccion de la salud, del medio
ambiente y de los consumidores) el titulo V a la ciudadania (derecho a ser
elector y elegible al PE y en la elecciones municipales, a una buena
administracion, acceso a los documentos, al Defensor del Pueblo de la Unidn, de
peticion, circulacion y residencia y a la proteccion diplomatica y consular) y el VI
a la justicia (derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, a la
presuncion de inocencia y a la defensa y a no ser acusado o condenado
penalmente dos veces por el mismo delito, principios de legalidad y
proporcionalidad de los delitos y las penas).

Finalmente, el titulo VII contiene disposiciones generales referidas al
ambito de aplicacion, al alcance de los derechos garantizados, al nivel de
proteccion y a la prohibicidn del abuso de derecho.

(La Ficha n°7 contiene el texto completo de la Carta de Derechos de la UE.)

El texto que fue en su dia solemnemente aceptado por el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision en forma de acuerdo interinstitucional y, por
ende, carecia de efectos obligatorios mas alla de las Instituciones firmantes por lo
que la Carta no podia ser invocada por los ciudadanos frente a los EE.MM. de ahi
que fuera necesario incorporarla en los Tratados (que éstos lo ratificaran para
entrar a formar parte del derecho primario de la UE).

Sin embargo, algo sorprendentemente, la Carta tampoco pudo
incluirse en el texto del nuevo TUE como consecuencia de una inesperada
oposicion por parte del Reino Unido y de Polonia. Fue necesario llegar a una
especie de solucion de compromiso para poder incorporarla: que fuera
vinculante para el resto de EE.MM. como acuerdo multilateral con el mismo
valor juridico que los Tratados e incluir un Protocolo en el que se
especificaban unas condiciones particulares de (in)aplicacion para los dos
paises reticentes.

Con respecto a la primera cuestion, la asimilacién a los Tratados, esta
especie de inclusion por referencia que hizo el Tratado de Lisboa sirvié para
consagrar los efectos judiciales y legislativos que desplegaba la Carta de
Derechos de la Union, que ya para entonces se habia convertido en un

instrumento de legitimidad politica (siendo fuente para la adopcion de



decisiones por parte de las Instituciones y 6érganos comunitarios) y juridica
(el Tribunal de Justicia la invocaria expresamente en uno de sus
pronunciamientos en 2006 por primera vez). Y no so6lo en el ambito
estrictamente comunitario, también 1)las jurisdicciones nacionales han
hecho uso de la Carta en su jurisprudencia (en nuestro pais han recurrido a
la Carta practicamente todos los niveles jurisdiccionales, desde el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo hasta las Audiencias Provinciales)
incluso en la resolucion de asuntos de competencia estrictamente interna y
2)el TEDH, en sentencias relativas a cuestiones tan dispares como la
situacion de las personas transexuales o el alcance del derecho de
propiedad.

Sin embargo, la Carta no establece un sistema especifico para la
proteccion de los derechos fundamentales, es decir, no establece una via de
recurso ante el Tribunal de Justicia de la UE (como ocurre con el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional en nuestro pais) distinta de las ya
establecidas para solicitar la nulidad de una actuacion de las Instituciones
comunitarias que viole cualquier otra disposicion de los Tratados. La
Comision publica un informe anual®® que controla el progreso en la
aplicacion de la Carta tanto en los EE.MM. como por parte de las
Instituciones.

En cuanto a la segunda cuestion, el gobierno polaco (en ese momento
de corte ultracatdlico) plantedé ciertas objeciones morales a derechos
concretos relacionados con la clonacion y los transplantes de organos asi
como sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo de las que quiso
dejar constancia escrita (pero de dudoso alcance practico.) Mayor calado
tienen las objeciones de Reino Unido (a las que también se adheriria

Polonia) en relacion con la aplicacion en su territorio del capitulo IV, a

%3 La Red de Expertos Independientes fue creada por la Comisién Europea en 2002 por recomendacién del PE;
es un 6rgano independiente que se ocupa del control del cumplimiento de la Carta en todos los EEMM. de la
Unién. Esta formado por un experto de cada nacionalidad que elabora un informe sobre su Estado de
procedencia y otro sobre las actividades de las Instituciones. Posteriormente se realizard una sintesis de todos
los informes nacionales en el que se identifican los problemas que hayan podido surgir tanto en unos como en
otras en relacién con los Derechos Fundamentales (lo que incluye incompatibilidades legislativas, decisiones
judiciales y practicas administrativas). Este informe final, que se publica en el mes de marzo, no tiene caracter
obligatorio pero es un buen instrumento para que unos paises puedan aprender de las buenas practicas de otros y
como mecanismo de alerta del riesgo en que podria incurrir un Estado miembro que incumpla sus obligaciones
de respeto a los Derecho Fundamentales.



saber, de las cuestiones relativas a los derechos sociales y que ya
anteriormente habia sido el caballo de batalla de la inclusion de la Carta
Social Europea en 1989 y posteriormente el Protocolo sobre Politica Social
Europea en 1992. En este caso se establece una reserva en cuanto a su
aplicacion en territorio del Reino Unido, de manera que no pueda ser
alegada como tal por los ciudadanos ante los tribunales britanicos; si
constituye, sin embargo, una serie de principios por el que los poderes
publicos britanicos deberan regirse, pero no verdaderos derechos en los que
basar una reclamacion judicial.

Asi pues, el capitulo IV conservara, para Polonia y Reino Unido el
mismo valor y estatus que tenia antes de ser asimilada por el Tratado de
Lisboa (cuando so6lo era un proclamado acuerdo interinstitucional). Este ha
sido, en definitiva, el precio a pagar para que la Carta pueda ser de plena
aplicacion a los otros veintiséis paises —son los ‘peajes’ de la negociacion
intergubernamental- precio que abre una nueva brecha entre los
ciudadanos de la Union: los que presenten un recurso ante los tribunales
polacos o britanicos y los demas. Este tipo de asimetria desvirtia, ademas,
uno de los objetivos de la creacion de un sistema comun de derechos
fundamentales, a saber, el efecto contagio que estimularia a los Estados a
tener siempre el nivel mas alto de proteccion (por mera comparacion con
sus vecinos europeos) en beneficio de los individuos y frente a la accion de

los poderes publicos.

c) La adhesion de la propia Union Europea al CEDH.

Si la UE ya cuenta con una Carta de Derechos Fundamentales
comunitarios, si el Tribunal de Justicia tiene su propio método de
elaboracion jurisprudencial de derechos fundamentales para cuya
interpretacion recurre al texto del CEDH y si todos los Estados de la Union
son miembros del Consejo de Europa... ¢por qué convertirse ella misma en

parte del Convenio en ejercicio de su propia capacidad para firmar tratados



y acuerdos internacionales? ¢no habia ya suficiente proteccion? se
preguntara el lector.

En efecto, los derechos del CEDH se precisan y amplian en la Carta.
Asi pues, el problema que se plantea aqui es mas bien de caracter
jurisdiccional: lo queramos o no, hay dos tribunales capaces de enjuiciar el
derecho comunitario desde la optica de los derechos fundamentales, el
TJUE y el TEDH. Es decir, al ser todos los Estados de la UE miembros del
Convenio el TEDH puede perfectamente recibir quejas de los ciudadanos
sobre medidas nacionales que aplican el derecho comunitario en las mismas
condiciones que cualquier otro acto de derecho nacional o regional que
pudiera vulnerar un derecho fundamental. Ademas, la Unién no tenia forma
de defenderse cuando el TEDH entraba a valorar directamente si un acto de
las Instituciones comunitarias vulneraba el Convenio, porque no formaba
parte de él. El lio entre ambos tribunales y sus pronunciamientos ha sido
fenomenal, como se puede imaginar, asi que no procede aqui sino dejarlo
mencionado como uno de los motivos que sustentan la teoria de la adhesion

de la Unioén al CEDH.

Sede del TEDH en Estrasburgo (Francia)



Era ésta una cuestion que venia coleando ya desde 1979, se
replantearia posteriormente por la Comisiéon en noviembre de 1990 y por el
Parlamento Europeo en una Resolucion del ano 1993. Solo faltaba el
Consejo que un ano mas tarde solicitaria el dictamen del Tribunal de
Justicia para asegurarse de que la entonces Comunidad Europea tenia
competencia para adherirse al CEDH: la respuesta del Tribunal fue
negativa, por lo que la cuestion quedoé aplazada una vez mas. Soélo en 2007,
con el Tratado de Lisboa, se incluyo en el art. 6.2 TUE una referencia
expresa y un Protocolo especifico, en el bien entendido que la adhesion al
CEDH (ni la Carta de Derechos Fundamentales, si vamos al caso) en
ningin caso implicaria la asuncion por parte de la UE de una
competencia general en materia de Derechos Humanos. En efecto, ha
sido éste el escollo principal todos estos anos: que apoyandose en la defensa
de los Derechos Fundamentales de los ciudadanos comunitarios la Union se
inmiscuya en ambitos en los que tenga pocas o ninguna competencia,
ampliando asi su ambito competencial sin autorizacion de los EE.MM.
(lease, cesion especifica de soberania).

Tal es el nivel de desencuentro en torno a esta cuestion que a dia de
hoy y a despecho del preacuerdo que se ultimo con los 47 paises firmantes
del CEDH en el ano 2013, esa adhesion aun no se ha producido®*. Quién
sabe si podremos incorporar esa novedad en futuras ediciones de este curso
y podamos afirmar que los ciudadanos europeos podremos al fin someter el
respeto de los Derechos Fundamentales por parte del derecho comunitario a
un organo externo de control, lo que hoy en dia no es posible si no se

produce la adhesion de la UE al CEDH.

% El 18 de diciembre de 2016 el TIUE emitié un nuevo dictamen negativo que paralizaba nuevamente las
negociaciones de adhesion por entender que no era compatible con los Tratados de la Unién basandose en
diversos argumentos: el CEDH no reconoce las caracteristicas propias del derecho comunitario, el riesgo de que
los Estados Miembros sometan conflictos sobre el derecho de la Unién a 6rganos jurisdiccionales diferentes al
TJUE, algunos problemas procesales o la concesiéon al TEDH de control jurisdiccional en materia de PESC
sobre la que el propio Tribunal de Luxemburgo carece de competencias.



CONCLUSION GENERAL

Para los europeos que vivieron la II GM la construcciéon europea
representé durante décadas las ideas de paz, solidaridad y
reconciliacion. Posteriormente, aquellos que vivieron dictaduras durante
la segunda mitad del siglo XX sintieron que esa Europa representaba el
ideal de democracia, progreso econoémico y modernidad social. Hoy sin
embargo, no es facil percibir esos valores o al menos la Union Europea
no parece ofrecer ningin proyecto politico de futuro a la ciudadania y,
en consecuencia, no hay una narrativa que pueda captar la atencion de
las nuevas generaciones: las amables imagenes que sugerian el
nacimiento de una Europa como representacion de los valores de paz,
solidaridad, reconciliacion o democratizacion parecen haber quedado
superadas en el imaginario colectivo de muchos europeos. Es mas, su
identidad, lejos de aquélla que inspiraba sus principios fundadores,
esta cada vez mas proxima a una creciente sensacion de exclusion del
otro, del no europeo. Ser europeo equivale a habitar en una fortaleza y a
impedir que otros entren en ella®s.

En cuanto organizacion en si, que el Tratado de Lisboa deslindase
claramente las competencias de la Union al tiempo que insiste en que
éstas proceden de los Estados por mor del principio de atribucion
competencial consagra explicitamente que la Union es (y probablemente
lo seguira siendo mucho mas tiempo) una organizacion internacional y
no un Estado Federal con competencias generales, ya ni siquiera en vias
de formacién. Se pierde asi el espiritu de aquella primera hoja de ruta
hacia la integracion politica que inspiro el proyecto en sus inicios. Esta
afirmacion puede sustentarse en varios argumentos que, ahora que
conocemos cOmo quedaron las cosas tras la entrada en vigor del

Tratado de Lisboa, podemos resumir en tres:

% Vid MORENO JUSTE, A.y NUNEZ PENAS, V. en Historia de la construccion europea desde 1945,
pag. 23.



1) la posibilidad de operar una renacionalizacion de

competencias comunitarias y el establecimiento de una clausula de

retirada de la Union de la que ya se ha hecho uso como mecanismo de

reaccion ante una integracion no deseada rompe por completo con el
principio funcionalista o de progresividad del proceso de integracion,
permitiendo dar pasos atras tanto de forma general como por Estados
individuales.

2) El reforzamiento de la intergubernamentalidad institucional

en detrimento del llamado método comunitario. Frente al avance que ha
supuesto la generalizacion del procedimiento de codecision y la mayoria
cualificada frente a la unanimidad para la adopcion de decisiones hoy
podemos oponer un largo elenco de modificaciones del sistema
institucional que en buena medida contrarrestan el resultado de una
mayor integracion. A saber:

- El reconocimiento del Consejo Europeo como institucion, lo que
eleva a dos el numero de 6rganos que hacen valen la voluntad de los
Estados (Consejo Europeo y Consejo de la Union) y el reforzamiento las
funciones que el Tratado le atribuye;

- La incorporacion del Alto Representante, nombrado (y por ende,
removible) por el Consejo Europeo incorpora un elemento extrano,
claramente intergubernamental, en el seno mismo de la Comision (que
es quien deberia representar el auténtico interés integrador
comunitario) y que, ademas, al estar formada por un comisario por pais
se asemeja cada vez mas a la estructura propia del Consejo;

- El reforzamiento del papel de los parlamentos nacionales de los
Estados miembros en lugar del Parlamento Europeo en aquellos
aspectos electorales que aun quedan pendientes;

3) La pérdida de visibilidad unitaria ante la opinion publica:

ahora hay cuatro presidentes fijos que encarnan de un modo u otro la
autoridad de la Union: el Presidente del Consejo Europeo, el Presidente
del Parlamento Europeo, el Presidente de la Comision (que ostenta la
representacion general de la UE en el exterior) y el del Consejo de

Asuntos Exteriores (Alto Representante para la PESC).



El rechazo ciudadano al proyecto comunitario via referéndum ha
inclinado claramente la balanza de la doble legitimidad hacia el lado de
los Estados y el método del consenso intergubernamental para sacar
adelante las reformas de los Tratados, a despecho de los importantes
riesgos que ha demostrado comportar. Uno de ellos es que si hay
gobiernos irresponsables y desleales con la integracion (y cada vez hay
mas) no tienen mas que plantear sus exigencias en cualquier momento
para bloquear la negociacion. Esta oposicion individual puede deberse a
causas excepcionales y contrastables que realmente afecten a sus
intereses pero puede que simplemente quieran incorporarse a las
objeciones que plantean los otros por si acaso®, como ocurrié con
Polonia y Reino Unido en relacion con la Carta de Derechos. Y si de
algunos Estados recién llegados hubiera dependido la reforma se
hubiera derribado todo el edificio juridico-politico no ya el
constitucional, sino el de cincuenta arios juntos y solo se hubiera dejado
el espacio de libre comercio. El mal menor, pues, ha sido una Unién al
gusto de los Estados®” con el resultado de asimetrias nacionales y
desigualdades entre ciudadanos que nos haran europeos, pero cada vez
menos unidos.

No estamos prejuzgando aqui si es mejor la tesis federalista o si
preferimos una Union Europea como una simple agrupacion de
Estados, sino que dejamos constancia de la realidad actual del proceso
de integracion y de la progresiva pérdida de originalidad del proyecto
inicial. También es cierto que durante toda su historia la Union
Europea ha sufrido avances y retrocesos de la mas variada indole y que
nada impide creer que las tornas se vuelvan y se recupere la confianza,
ese pacto implicito con los ciudadanos que con frecuencia hacia

asociaran lo bueno a Europa y que se ha roto en mil pedazos. Pero de

% Al negociar el Tratado de Lisboa cada Estado establecié sus lineas rojas y sus exigencias de
contrapartida (Polonia en materia de votacién en el Consejo, en politica energética, solicitando un
abogado general o excluyéndose en materia de Derechos Fundamentales, Chequia en una extrafia
declaracion sobre peticiones del Consejo a la Comision, Italia exigiendo un diputado mas, Bulgaria el uso
del cirilico para el euro, Austria excepciones para las cuotas en los estudios de medicina...etc.) Vid.
MANGAS MARTIN, A. ‘El escoramiento intergubernamental de la Unién’ en MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, J. (coord.): El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional, pag. 229.

7 Ibidem, pag. 230.



momento es indudable que corren malos tiempos (amenaza terrorista,
desmembramiento del Estado del bienestar) y que los ciudadanos
encuentran su seguridad y antes en el Estado clasico que en las
superestructuras internacionales y han hecho de los primeros una zona

de confort que no parecen de momento querer abandonar.
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