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Las sentencias del Tribunal de Justicia («Tribunal» en lo sucesivo)
de 13-VII-2004 sobre el Pacto de Estabilidad y de 10-VII-2003 sobre
el Banco Central Europeo parecen poner de manifiesto que las institu-
ciones que gobiernan la Comunidad Europea en tanto que Unién Eco-
némica y Monetaria (UEM), es decir el Consejo, la Comisiéon y el Ban-
co Central Europeo, desconocen la naturaleza de aquello que gobiernan.
En efecto, las sentencias prueban que, al menos en el momento en que
se dictaron, el BCE no conocia ni su propia naturaleza ni su papel den-
tro del sistema institucional y el Consejo y la Comisién no compren-
dian la légica del procedimiento mds importante en el que participan en
el marco de la UEM (el procedimiento de control de los déficits exce-
sivos) ni su papel respectivo dentro del mismo. Si ello es asi, la pre-
gunta que da titulo a este articulo adquiere una importancia decisiva y
borra toda frontera artificial que pretendiera trazarse entre la discusion
académica y el debate politico, entre la reflexion juridica y la practica
institucional.

En este contexto, puede estar justificado un «retorno a los fundamen-
tos», un reexamen de los aspectos basicos de la Comunidad Europea en
tanto que Unién Econdémica y Monetaria, que, en otras circunstancias,
no aportaria nada nuevo. Tras abordar en sus dos primeras secciones un
comentario de las referidas sentencias del Tribunal, la tercera seccidon
de este articulo, la mas larga, intenta este «retorno a los fundamentos»
sobre la base de una comparacion entre el Informe Delors sobre la UEM
y las disposiciones relativas a la UEM introducidas en el TCE por el
Tratado de Maastricht. Al demostrar que las segundas, lejos de consti-
tuir una aplicacién del enfoque del primero, lo contradicen en sus as-
pectos esenciales, no pretendo sorprender al lector sino contribuir a es-
clarecer la naturaleza de la UEM. La cuarta y udltima seccién pretende
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aportar unas reflexiones que puedan contribuir al buen gobierno de la
Comunidad y de la Unién'.

I. LA NATURALEZA DEL BANCO CENTRAL EUROPEO (BCE)
A LA LUZ DE LA SENTENCIA DE 10-VII-2003,
ASUNTO C-11/00, COMISION VS. BCE

1. EL LITIGIO Y LA SENTENCIA

El asunto C-11/00 concernia la aplicabilidad al BCE del reglamento
(CE) n.° 1073/1999 (DO L 136, p. 1) relativo a las investigaciones a
llevar a cabo por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude
(«OLAF»), creada por la Comisién en su seno.

Pero lo que en realidad estaba en juego en el asunto era el proble-
ma de la naturaleza del BCE y su papel dentro de la estructura ins-
titucional establecida por los Tratados. En concreto, se trataba de deter-
minar si el BCE formaba parte de la Comunidad Europea o bien se situaba
al lado (y, por tanto, fuera) de ella. En efecto, el Servicio juridico del
BCE habia elaborado una curiosa tesis segin la cual el BCE no forma-
ba parte de la Comunidad Europea®. La alternativa puede plantearse en
forma de pregunta: «El BCE, ;de quién es el Banco Central —BC—?7»
(«Whom is the ECB the Central Bank of?»). Como es evidente que no
es el BC de los Estados miembros, que han perdido su competencia, la
alternativa es: o bien que el BCE es el Banco Central de la Comunidad
Europea o bien, segin la tesis del propio BCE, que no es el BC de nadie
(o que es el Banco Central de si mismo).

Y es obvio que las dos ramas de la alternativa tienen una profunda
relevancia en materia de politica econdmica. En efecto, dan dos inter-
pretaciones distintas a las disposiciones del Tratado que establecen los
objetivos del BCE vy, en particular, al apartado 1 del articulo 105 TCE
que establece que

! Dado el objetivo de este articulo, puede ser aceptable que se construya exclusi-
vamente sobre fuentes primarias sin pretender revisar la literatura académica sobre el
tema, para lo cual me sentiria, ademds, incapaz de igualar el trabajo ya realizado por
Manuel LOPEZ ESCUDERO en su reciente El euro en el sistema monetario internacio-
nal, Ed. Tecnos, Madrid 2004

2 C. Z1LIoLI and M. SELMAYR, «The external relations of the euro area», Common
Market Law Review, 1999, vol 36, pp 273 a 349. Esta tesis ha sido luego expuesta
en otros trabajos de los mismos autores. Chiara Zilioli era y sigue siendo directora
general adjunta del Servicio juridico del BCE.
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«El objetivo principal del SEBC serd mantener la estabili-
dad de precios. Sin perjuicio de este objetivo, el SEBC apoyard
las politicas economicas generales de la Comunidad con el fin
de contribuir a la realizacion de los objetivos comunitarios es-
tablecidos en el articulo 2».

(Qué significa la segunda frase, la subrayada? Para la segunda tesis,
la defendida desde el BCE, practicamente nada: como el BCE es ajeno
a la Comunidad, se trata de un apoyo «externo» sin mayor significa-
cién. Para la primera tesis, esta frase significa sencillamente aquello que
dice (en un lenguaje perfectamente claro y comprensible): que el BCE
debe apoyar las politicas de la Comunidad con el fin de procurar alcan-
zar los objetivos del articulo 2 (que también son objetivos del BCE en
tanto que éste es parte de la Comunidad y comparte todos los objetivos
de ésta)’.

Aquella segunda tesis habia fundamentado el rechazo del BCE a que
se le aplicara el reglamento OLAF y los procedimientos de investigacion
administrativa que instituia. Para hacer mas efectivo este rechazo, el BCE
habia adoptado una decisién creando su propio mecanismo de lucha con-
tra el fraude, separado e independiente del del reglamento OLAF (deci-
sién 1999/726/CE del BCE, de 7 de octubre de 1999 —BCE/1995/5—,
DO L 291, p. 36, «Decisién BCE» en adelante). La Comisién, con el
apoyo del Consejo y el Parlamento asi como con el de los Paises Bajos,
atac6 dicha Decision por infraccién del Reglamento OLAF.

Lo mas significativo de esta Decision BCE son sus considerandos,
redactados con una arrogancia y descaro bien significativos con el fin
de dejar bien claro que el BCE no es parte de la Comunidad Europea
y, en particular, tiene unos «intereses financieros» que no son los de la
Comunidad en su conjunto®.

3 Como veremos en la dltima seccién, conviene no olvidar nunca que la Reserva
Federal de Estados Unidos tiene también unos objetivos muy amplios, bastante pare-
cidos a los del articulo 2 TCE.

* «1.—Considerando que el BCE, (...), otorga gran importancia a la proteccién de
los intereses financieros de las Comunidades... 2.—Considerando que el BCE otorga
gran importancia a la proteccion de sus propios intereses financieros (...) 3.—Consi-
derando que el Consejo Europeo de Colonia, de junio de 1999, juzgé de extrema
conveniencia que el BCE se uniera a las Comunidades Europeas («a las instituciones
de las Comunidades Europeas» en la versién inglesa —R.T.—) en su esfuerzo por
luchar contra el fraude dentro de la Unién Europea. 4.—Considerando que deben
desplegarse todos los medios disponibles para alcanzar estos objetivos, sobre todo en
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El Abogado General Jacobs percibié con claridad lo que estaba en
juego y no se anddé con chiquitas. En el apartado 60 de sus Conclusio-
nes dice:

El BCE forma parte integrante del sistema comunitario. En
mi opinién, la posicién particular del BCE dentro de dicho siste-
ma (...) no puede llevar a la conclusién de que el BCE sea un
organismo que no forme parte de la Comunidad (...) Cabe des-
cribirlo como el Banco Central de la Comunidad Europea. Con-
trariamente a lo que han afirmado algunos autores’, seria inexacto
considerarlo una organizacién «independiente de la Comunidad
Europea», una «Comunidad dentro de la Comunidad», una «nue-
va Comunidad» o, por supuesto, una entidad no incluida en el
concepto de organismo creado por el Tratado CE o sobre la base
del mismo en el sentido del Reglamento n. 1073/1999» (cursi-
vas y comillas en el texto original de las Conclusiones).

El Tribunal no es tan explicito como su Abogado General. Pero,
ademds de seguir al cien por cien sus conclusiones, es suficientemente
claro en su argumentacién, como puede comprobarse en los apartados
relativos a la nocién de «intereses financieros de la Comunidad»® y al
tema de la independencia del BCE’.

el ambito de las obligaciones de investigacién atribuidas al BCE y a las instituciones
de las Comunidades Europeas, manteniéndose al mismo tiempo el actual reparto de
competencias entre éstas y el BCE. 5.—Considerando que las instituciones de las Co-
munidades Europeas y los Estados miembros han comenzado a actuar al amparo del
articulo 280 del TCE; 6.—Considerando que la independencia del BCE esta prevista
en el Tratado y los Estatutos —del SEBC y el BCE—; que, de conformidad con el
Tra-tado y —dichos— Estatutos, el BCE cuenta con su propio presupuesto y sus
propios recursos financieros, independientes de los de las Comunidades Europeas (....)»
(he eliminado las frases con menor significaciéon y he cambiado el orden del segundo
y tercer considerando para facilitar la lectura —los considerandos estan reproducidos
textualmente en el apartado 41 de la sentencia—).

Evidentemente, el BCE da, en el tercer considerando, una interpretacién descara-
damente tendenciosa al pasaje relevante de las Conclusiones del Consejo Europeo
(apartados 33 y 35), que se sitdan en el polo opuesto de la tesis defendida por el
BCE. En efecto, en estos apartados el Consejo Europeo trata explicitamente al BCE
como una institucién, érgano o agencia de la Comunidad, situada en el mismo plano
que todas las demds (y sometida a las investigaciones de la OLAF).

> El Abogado General cita aqui explicitamente a Zilioli.

¢ «89.—Contrariamente a lo que sostiene el BCE en el marco del primer motivo,
la expresion «intereses financieros de la Comunidad», que figura en el articulo 280
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2. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA

Con su sentencia, nuevamente el Tribunal habia rendido un servicio
de altisimo valor al sistema politico complejo compuesto por la Comu-
nidad Europea (y quizd una embrionaria Unién) y los Estados miem-
bro. Dejé claro, de una vez por todas, que el BCE estaba dentro de este
sistema politico y no fuera de él, como pretendia.

Esta clarificacién tuvo un efecto inmediato en los trabajos de la Con-
vencidén que redactaba el anteproyecto de lo que luego seria el Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa. Si bien la Con-
vencién habia decidido prescindir de los servicios del Servicio juridico

CE, debe interpretarse en el sentido de que engloba no sélo los ingresos y gastos
incluidos en el presupuesto comunitario, sino, en principio, también los ingresos y
gastos incluidos en el presupuesto de otros érganos y organismos creados por el Tratado
CE (....) 92.—(...) Segtn se desprende de los articulos 8 CE y 107 CE, apartado 2,
el Tratado CE creé dicho Banco y le doté de personalidad juridica. Ademads, segiin
resulta del tenor literal de los articulos 4 CE, apartado 2, y 105 CE, apartado 1, el
SEBC, en cuyo centro figura el BCE, tiene como objetivo principal mantener la esta-
bilidad de precios y, sin perjuicio de este objetivo, apoyar las politicas econdémicas
generales de la Comunidad Europea con el fin de contribuir a la realizacién de los
objetivos comunitarios establecidos en el articulo 2 CE (....) De lo anterior se deduce
que el BCE se inscribe, en virtud del Tratado CE, en el marco comunitario (...) 95.—
De las consideraciones anteriores se deduce que los términos «intereses financieros
de la Comunidad», que figuran en el articulo 280 CE, no se circunscriben al presu-
puesto de la Comunidad Europea en sentido estricto, sino que engloban asimismo los
ingresos y gastos del BCE» (sigue una referencia al Banco Europeo de Inversiones
—R.T.—).

7 «135.—Como han alegado con acierto la Comision y las partes coadyuvantes,
el hecho de haber reconocido al BCE la referida independencia no tiene como conse-
cuencia desvincularlo por completo de la Comunidad Europea ni eximirlo de toda norma
juridica comunitaria. En efecto, en primer lugar, del articulo 105 CE, apartado 1, se
desprende que la finalidad del BCE es contribuir a la realizacién de los objetivos de
la Comunidad Europea, mientras que el articulo 8 CE dispone que el BCE actuard
dentro de los limites de las atribuciones que le confieren el Tratado CE y los Estatu-
tos del SEBC. En segundo lugar, como recuerda la Comisién, el BCE se encuentra
sujeto, en las condiciones previstas en dicho Tratado y en dichos Estatutos, a diver-
sos controles comunitarios, en particular al del Tribunal de Justicia y al del Tribunal
de Cuentas. Por dltimo, consta que los autores del Tratado CE no tuvieron en modo
alguno la voluntad de sustraer el BCE a toda forma de intervencién normativa del
legislador comunitario, como lo acreditan, en particular, los articulos 105 CE, aparta-
do 6, y 107 CE, apartados 5 y 6, asi como el articulo 110 CE, apartados 1, primer
guién, y 3, invocados por la Comisién» (v. también los apartados 122 a 127).
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del Consejo, éste encontrd la via para sefialar a la Secretaria de la Conven-
cién la existencia de la sentencia y su profunda significaciéon. La Secre-
tarfa percibié inmediatamente dicha significacién y procedié a retocar
los textos en discusién con el fin de incluir al BCE dentro del listado
de instituciones de la Unién (junto con todas las tradicionales). El BCE
reacciond en contra, pero lo Unico que ha conseguido, al final, ha sido
la divisién del titulo IV de la Parte Primera del Tratado («De las insti-
tuciones y 6rganos de la Unidén») en dos capitulos («I. Marco institu-
cional» y «II. Otras instituciones y 6rganos consultivos de la Unidén») a
fin de figurar en el segundo (articulo I-30) y no en el primero junto
con las otras instituciones de la Unidén. Pero, mas alla de este resultado,
digno de una pataleta de nifio mal educado, el BCE ha perdido absolu-
tamente la batalla juridica: Serd «otra institucién de la Unidén», como
establecen claramente el propio titulo del capitulo y el apartado 3 del
articulo I-30, y es tratado absoluta y explicitamente igual que el resto
de instituciones en el titulo siguiente (Titulo V «Del ejercicio de las com-
petencias de la Unidn»).

Por tanto, al menos sobre este punto, ha habido un trabajo bien hecho
desde el punto de vista juridico (con lo cual se ha efectuado una contri-
bucién muy importante y positiva a la gobernabilidad democratica de
nuestro sistema politico complejo). Sin embargo, es muy posible que dicha
contribucién tenga muy pocos efectos practicos porque, en el plano po-
litico, es muy dudoso que la clarificacién aportada primero por el Tri-
bunal y luego, en este punto concreto, por el Tratado que establece una
Constitucién para Europa modifique de manera significativa la politica
que el BCE proyecta sobre todas nosotras y nosotros. Retomaré este tema
en la seccién final de Conclusiones.

II. LA NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO DE CONTROL DE
LOS DEFICITS EXCESIVOS A LA LUZ DE LA SENTENCIA DE
13-VII-2004, ASUNTO C-27/04, COMISION VS. CONSEJO

1. LA SESION DEL CONSEJO DE 25 DE NOVIEMBRE DE 2003

El articulo 104 TCE establece un procedimiento de vigilancia y control
de los déficits excesivos de los Estados miembros que se articula en
diferentes fases: 1. Supervisién por la Comisién (apartados 2 a 5 del
articulo). 2. Primera intervencién del Consejo (apartados 5 a 7): deci-
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sién sobre la existencia o no de un déficit excesivo y, en caso afirma-
tivo, recomendaciones para poner fin a la situacién. 3. Segunda inter-
vencién del Consejo (apartados 8 y 9): comprobacién del seguimiento o
no de las recomendaciones previstas en el apartado 7 y, en caso de no
seguimiento, posibilidad de hacer publicas las recomendaciones del Con-
sejo (apartado 8) y posible advertencia para la adopcion de las medidas
que el Consejo juzgue necesarias (apartado 9). 4. Tercera intervencion
del Consejo (apartado 10): evaluacién del cumplimiento o no cumpli-
miento por parte del Estado miembro y, en el segundo caso, posibilidad
de nuevas medidas, entre las cuales figura la posibilidad de multas.

El Consejo actia siempre a iniciativa de la Comisién que le presen-
ta recomendaciones (no propuestas). En general, las fases se suceden,
pero no debe interpretarse que cada etapa presupone en todos los casos
que la precedente haya sido culminada. Asi, no es necesario que se haya
aplicado el apartado 8 para que se aplique el 9.

Los «valores de referencia» para determinar si un déficit es «excesivo»
0 no (3 % del PIB) y si el volumen acumulado de deuda también lo es
o no (60 % del PIB) asi como las definiciones pertinentes figuran en el
Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo.

En 1997, el Consejo aprobd, como un componente del denominado
Pacto de Estabilidad (y Crecimiento, pero, bien significativamente, esta ul-
tima mencién ha ido dejandose de lado), el Reglamento (CE) n.° 1467/97
relativo a la aceleracién y clarificacién del procedimiento de déficit
excesivo (DO L 209, p. 6), que tiene como objetivo, sobre todo, fijar
plazos para la adopcién de las decisiones del Consejo previstas en el
articulo 104 TCE.

En relacién con Alemania y Francia, la primera intervencién del
Consejo prevista en el articulo 104 ya habia tenido lugar en noviembre
de 2002 y abril de 2003 respectivamente. El Consejo habia decidido que
en los dos paises existian déficits excesivos y habia recomendado a los
respectivos Gobiernos la aplicaciéon de diversas medidas.

En octubre y noviembre de 2003, la Comisién puso en marcha el
mecanismo para llegar a la segunda intervencién del Consejo prevista
en el articulo 104. Asi, le presenté dos conjuntos (uno para cada pais)
de dos recomendaciones. Segin las dos primeras recomendaciones, ba-
sadas en el apartado 8 del articulo 104, el Consejo debia declarar que,
en respuesta a las recomendaciones formuladas por el Consejo en su
primera intervencién, a) Francia no habia adoptado ninguna medida efec-
tiva y b) las medidas adoptadas por Alemania eran insuficientes. Segun
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las dos segundas recomendaciones, basadas en el apartado 9 del articu-
lo 104, el Consejo debia formular una advertencia a los dos paises para
que adoptaran medidas dirigidas a la reduccién del déficit con el obje-
tivo de poner fin a la situacion de déficit excesivo a mds tardar en 2005
(con unos objetivos intermedios de reduccién para 2004).

En su sesion de 25 de noviembre de 2003, el Consejo votd, para
cada pafs, las dos recomendaciones de la Comisidn; ninguna fue adopta-
da por falta de mayoria. A continuacién, el Consejo adopté por mayoria®
dos Conclusiones por las que suspendia el procedimiento por déficit ex-
cesivo’.

8 Votaron siempre a favor de las recomendaciones de la Comisién y contra la
adopcidén de las Conclusiones alternativas del Consejo Espafia, Paises Bajos, Austria
y Finlandia; no votaron a favor de la adopcién de las recomendaciones de la Comi-
sién mientras si lo hacian a favor de la adopcién de las Conclusiones alternativas del
Consejo Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal mas Alemania (cuando se votaron las
Conclusiones referidas a Francia) y Francia (cuando se votaron las Conclusiones re-
feridas a Alemania). Bélgica y Grecia votaron tanto a favor de las recomendaciones
de la Comisién como de las Conclusiones alternativas del Consejo. Dinamarca y Suecia
votaron a favor de la adopcién de las dos primeras recomendaciones de la Comisién
y no pudieron participar en el voto de las segundas (ni de las Conclusiones del Con-
sejo) por no estar atn integradas dentro de la Unién Monetaria.

 Las Conclusiones del Consejo tienen en ambos casos la estructura y contenido
siguientes: 1.—El Consejo ha evaluado la situacién de cada uno de los dos paises
teniendo en cuenta varias consideraciones (siguen las consideraciones). 2.—FEl Conse-
jo ha tomado nota de algunas medidas adoptadas por cada pais (se citan). 3.—FEl
Consejo acoge positivamente los compromisos de cada pais de aplicar medidas para
garantizar que el déficit sea inferior al 3% del PIB a mas tardar en 2005. 4.—El
Consejo recomienda a cada uno de los dos paises una serie de medidas (que se enu-
meran). 5.—«A la luz de las recomendaciones y de los compromisos de (cada pais)
antes expuestos, el Consejo ha decidido no actuar, por el momento, sobre la base de
la recomendacién de Decisién del Consejo con arreglo al apartado 9 del articulo 104
de la Comisién». 6.—«El Consejo ha acordado suspender el procedimiento por déficit
excesivo de (cada pais) por el momento. El Consejo estd dispuesto a tomar una de-
cisién con arreglo al apartado 9 del articulo 104, basidndose en una Recomendacién
de la Comisidn, si Francia (o Alemania) no actuara con arreglo a los compromisos
establecidos en las presentes conclusiones, lo que se podria de manifiesto en la eva-
luacién basada en el siguiente punto 7». 7.—FEl Consejo establece un procedimiento
muy simple de seguimiento y evaluacién de la situacién que implica a cada uno de
los dos paises asi como al Consejo y la Comisién.
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2. EL LITIGIO ANTE EL TRIBUNAL

La Comisién atacd ante el Tribunal los resultados de esta sesién del
Consejo. La Comision solicitaba «la anulacion de ... a) las decisiones
de no adoptar ... los instrumentos formales contenidos en las recomenda-
ciones de la Comisién con arreglo al articulo 104 CE, apartados 8 y 9,
y b) las Conclusiones adoptadas ... por cuanto dichas Conclusiones im-
plican la suspensién del procedimiento de déficit excesivo, el uso de un
instrumento no previsto por el Tratado y la modificacién de las reco-
mendaciones (anteriormente) aprobadas por el Consejo en virtud del
articulo 104 CE, apartado 7».

Las dos pretensiones de la Comisién siguen ldgicas distintas y sus
eventuales consecuencias también lo son. Es adecuado, pues, que el Tri-
bunal las trate separadamente.

La no adopcion de las Recomendaciones de la Comision

El Tribunal aborda la primera pretensidén en el marco de la excep-
cién de inadmisibilidad planteada por el Consejo. Al hacerlo asi, la sen-
tencia no revela las razones que, en cuanto al fondo de esta cuestion,
invocaba la Comisién. Las informaciones recogidas en el seno de las
instituciones (y las propias manifestaciones publicas de la Comisién)
permiten apuntar que la tesis fundamental sobre la que se basaba la
Comisién era una interpretacion segun la cual, si se toma conjuntamente
el articulo 104 del Tratado y el reglamento 1467/97 —y se interpreta el
tratado a partir del reglamento en vez de al revés—, el Consejo estaria
obligado, de un modo u otro, a adoptar una decisién sobre la recomen-
dacién de la Comisién. Por tanto, la no adopcién por el Consejo de una
Decisién en la sesion de autos debia interpretarse como una especie de
decisiéon de rechazo de la Recomendacién de la Comisién y ser anulada.

El Consejo lefa literalmente los apartados 8 y 9 del articulo 104 donde
estd explicitamente dicho que el Consejo «puede» hacer una serie de cosas
(pero no esta obligado a hacerlas)!®,

19 En este contexto, el Consejo se avanzé en argumentar que la jurisprudencia
«Eurocotton» (sentencia de 30 de septiembre de 2003, C-76/01 P) no era aplicable.
Esta sentencia considera como un acto atacable la no adopcién por el Consejo de una
propuesta de la Comisién de reglamento de imposicién de derechos antidumping.
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El Tribunal rechaza inequivocamente la pretensién de la Comisién y
acoge del todo la tesis del Consejo'!!2,

La Decision de suspender el procedimiento de déficit excesivo
vy modificar las anteriores Recomendaciones

Desestimada la primera pretensidon de la Comisidn, el Tribunal aborda
la segunda, la anulacién de las Conclusiones adoptadas por el Consejo,
concentrandose en los temas de la suspensién del procedimiento y la
modificacién de las recomendaciones anteriormente adoptadas sobre la
base del apartado 7 del articulo 104%3,

La argumentaciéon del Tribunal relativa al primer tema, el referente
a la suspensién del procedimiento de déficit excesivo, enlaza con la
desarrollada respecto a la primera pretensién de la Comisién y, junto
con ella, ilumina la naturaleza y el contenido real del procedimiento de
vigilancia y control de los déficits excesivos. También en este caso le
basta al Tribunal con leer con buen sentido las disposiciones pertinentes
del Tratado y del derecho derivado para concluir que una decisién de

' «31.—De este modo, no se adopta decisién alguna en el sentido del articulo
104 CE, apartados 8 y 9, cuando la Comisién recomienda al Consejo que adopte
decisiones con arreglo a dichas disposiciones y en el Consejo no se alcanza la mayo-
ria necesaria. 32.—Ademads, no existe ninguna disposicién de Derecho comunitario
por la que se establezca un plazo a cuya expiracién se presuma la existencia de una
decision ticita con arreglo al articulo 104 CE, apartados 8 y 9, y por la que se defina
el contenido de tal decisién. 33.—(En cuanto al Reglamento 1467/97) los plazos es-
tablecidos en dicho Reglamento tienen como finalidad garantizar la aplicacién rdpida
y eficaz del procedimiento de déficit excesivo. Por tanto, seria contrario a este obje-
tivo que la expiracién de los plazos llevara aparejada la extincién de la facultad del
Consejo de adoptar los actos recomendados por la Comisién en el marco de dicho
procedimiento... 34.—A la luz de las consideraciones anteriores, ha de llegarse a la
conclusién de que no cabe considerar que la no adopcién por el Consejo de los actos
previstos en el articulo 104 CE, apartados 8 y 9, y recomendados por la Comisién dé
lugar a actos impugnables a efectos del articulo 230 CE.

2Y el Tribunal acaba recordando, como el Consejo lo habia planteado en su
contestacion a la demanda, que la via del recurso en carencia siempre estd abierta si
la Comisién considera que el Consejo no ha adoptado un acto que hubiera debido
adoptar.

13 El Tribunal considera que la pretensién de que se anulen dichas conclusiones
por cuanto implican el uso de un instrumento no previsto en el Tratado no constituye,
en realidad, una pretensiéon auténoma —apartado 66 de la sentencia—.
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suspensiéon como la adoptada por el Consejo infringe los articulos 104 CE
y 9 del Reglamento n.° 1467/97'.

El segundo tema, el de la modificacién de las recomendaciones an-
teriormente adoptadas por el Consejo sobre la base del apartado 7 del
articulo 104, es de naturaleza institucional general y no especifico de
las disposiciones de la Unién Econdémica y Monetaria. Para discutirlo,
conviene recordar que, en lo que se denomina «el método comunitario»
de toma de decisiones, no debe confundirse el monopolio de la iniciati-
va por parte de la Comisién con la cuestion, distinta, de la regla de voto
aplicable, en el seno del Consejo, para aprobar o modificar las iniciati-
vas de la Comision.

14 «83.—En el decimoséptimo considerando del Reglamento n.° 1467/97 se afir-
ma que procede mantener en suspenso el procedimiento de déficit excesivo en caso
de que el Estado miembro afectado adopte medidas adecuadas en respuesta a una re-
comendacién dirigida con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7, o a una advertencia
formulada con arreglo al articulo 104 CE, apartado 9, destinada a inducir a los Esta-
dos miembros a que actden con arreglo a ésta. 84.—El articulo 9, apartado 1, del
Reglamento n.° 1467/97 dispone que el procedimiento de déficit excesivo se suspen-
derd si el Estado miembro afectado toma medidas en respuesta a recomendaciones o
advertencias del Consejo. 85.—Ni el articulo 104 CE ni el Reglamento n.° 1467/97
prevén la posibilidad de decidir una suspensién en otros supuestos. 86.—Como sos-
tiene el Consejo, puede existir una suspensién de hecho si el Consejo, tras recibir
una recomendacién de la Comisién, no llega a adoptar una decisién por no haberse
reunido la mayoria necesaria. 87.—No obstante, en el caso de autos, las Conclusio-
nes impugnadas afirman expresamente que el Consejo «ha acordado suspender el pro-
cedimiento por déficit excesivo [del Estado miembro afectado]» y que «estd dispuesto
a tomar una decisién con arreglo al apartado 9 del articulo 104, basdndose en una
recomendacién de la Comisidn, si [dicho Estado miembro] no actuara con arreglo a
los compromisos establecidos en las presentes conclusiones [...]». 88.—Con estas ase-
veraciones el Consejo no se limita a constatar una suspensién de hecho del procedi-
miento de déficit excesivo derivada de la imposibilidad de adoptar una decisién reco-
mendada por la Comisién, imposibilidad que podria subsanarse en cualquier momento.
En la medida en que supeditan la suspensién a que el Estado miembro afectado res-
pete sus compromisos, las Conclusiones del Consejo limitan la facultad del Consejo
de dirigir una advertencia con arreglo al articulo 104 CE, apartado 9, sobre la base de
la recomendacién anterior de la Comisién mientras se considere que se han respetado
dichos compromisos. De este modo, dichas Conclusiones prevén, ademds, que la
apreciacion del Consejo a efectos de adoptar una decisiéon de advertencia, es decir, a
efectos de proseguir el procedimiento de déficit excesivo, ya no tendrd como pardmetro
de referencia el contenido de las recomendaciones dirigidas anteriormente con arreglo
al articulo 104 CE, apartado 7, al Estado miembro afectado, sino los compromisos
unilaterales de éste. 89.—Una decisién de suspensidon de esta naturaleza infringe los
articulos 104 CE y 9 del Reglamento n.° 1467/97».
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Esta segunda cuestion, a su vez, se descompone en dos: a) La mayoria
necesaria para aprobar la iniciativa de la Comisién (tal como ha sido
originalmente presentada o, habitualmente, tal como la Comisién la ha
ido modificando durante el debate en el seno del Consejo). b) La regla
de voto necesaria para modificar dicha iniciativa. Dicha regla es la unani-
midad cuando la iniciativa de la Comisién constituye una propuesta pero
es la misma regla aplicable para la aprobacién cuando la iniciativa de la
Comisién no es una propuesta sino una recomendacién —apartados 80
y 91 de la sentencia—)".

Sobre la primera cuestiéon, el monopolio de la iniciativa, la senten-
cia confirma que no hay diferencia, en este aspecto, entre propuestas y
recomendaciones de la Comisién. Tanto si el Consejo actia sobre la base
una propuesta de la Comisién como si lo hace sobre la base de una
recomendacidn, su actuaciéon no es vdalida si la requerida propuesta o
recomendacién no ha sido previamente presentada por la Comisién (apar-
tados 91, 92 y 94)'S.

Un litigio perdido por ambas partes

La Comisién presenté la sentencia en su rueda de prensa diaria a
mediodia como un triunfo suyo. Como casi siempre, las informaciones
proporcionadas por todos los medios de comunicaciéon simplemente reto-
maron de manera diligente la nota de prensa que la Comisién les habia

!5 Esta distincién es conocida, pero no es ocioso recordarla por las dos razones
siguientes:

a) Cuando se habla de la «extensiéon del ambito de toma de decisiones por
mayoria», todo el mundo habla (en particular la Comisién, pero también la mayor
parte de los mundos econémico, politico y académico) de la primera cuestién pero
casi nunca de la segunda; siempre se discute sobre la mayoria necesaria para aprobar
pero no sobre la mayoria necesaria para modificar las propuestas de la Comisién:
(por qué?; ;tiene légica mantener el requisito de la unanimidad, propio de la Comu-
nidad a seis, para una Unién a més de 257

b) No se explica con suficiente claridad que la unanimidad para modificar las
propuestas de la Comisién no incluye en ella necesariamente la mayoria para aprobar-
las. Para alcanzar una unanimidad, las abstenciones cuentan como votos favorables;
para alcanzar una mayoria, cuentan como votos contrarios. En otras palabras, puede
haber una unanimidad que no encierre una mayoria (si hay un nimero suficientemen-
te elevado de abstenciones).

16 La lengua francesa es muy expresiva en este sentido: el Consejo «doit étre
saisi» por la Comisién.
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distribuido. Sélo algunos diarios (el Financial Times en particular) pu-
blicaron una noticia menos tendenciosa, gracias a las informaciones que
obtuvieron en la Secretaria del Consejo.

La realidad es que, bien lejos de ganar, la Comisién sale derrotada
del litigio en el punto esencial: la naturaleza del procedimiento de con-
trol de los déficits excesivos y el papel de la Comisién y el Consejo en
el mismo. La sentencia deja meridianamente claro que dicho procedimien-
to no es una especie de rodillo mecdnico cuya manivela estdi en manos
de la Comisidn; bien al contrario, nadie puede dudar ya ahora de la falta
de «mecanicismo» o «automatismo» del procedimiento, del papel esencial
que el Consejo juega en un desarrollo (y del margen de apreciaciéon de
que goza) asi como de la posibilidad de que quede suspendido de facto.
Ademads, la Comisién pierde en la cuestidn relativa a la repetibilidad de
alguna de las fases dentro de un mismo caso de aplicacién, que también
negaba (apartado 92 de la sentencia, que contempla explicitamente di-
cha posibilidad), asi como en la relativa a la naturaleza de los plazos
fijados por el reglamento 1467/97, cuya expiracién ni provoca una deci-
sién tacita, ni hace avanzar el procedimiento a la siguiente fase ni fuer-
za al Consejo a adoptar una decisidén sobre las recomendaciones de la
Comisién (apartados 31 a 33 y 86). Mayor derrota sobre temas de alta
importancia politica e institucional es dificil de concebir.

Pero el Consejo también pierde en un punto importante. Contraria-
mente a lo que la arrogancia de los directores generales del Tesoro re-
unidos en el Comité Econémico y Financiero le habfa llevado a decidir,
queda claro que el Consejo s6lo puede hacer, en el marco del procedi-
miento, aquello que estd especificamente previsto en el tratado (y, por
tanto, no puede suspender formalmente el procedimiento) y que, para
actuar, requiere una recomendacion debidamente presentada por la Co-
misién (con lo cual estd en las manos de ésta para actuar).

Fracaso por ambas partes, pues. Si, en la balanza, la derrota es mayor
para la Comisién, la razén se debe tan s6lo a su obstinacién en creerse
sus propios argumentos erréneos y plantear la primera pretensiéon (la
referida a la no adopcién por el Consejo de sus Recomendaciones) en
vez de limitarse s6lo a la segunda (la referida a la legalidad de la sus-
pensién decidida por el Consejo). Si se hubieran limitado a la segunda,
el Consejo habria perdido y, al no haberse podido pronunciar el Tribu-
nal sobre la primera, la Comisién podria atin seguir defendiendo su in-
terpretacion. Pero esto s6lo prueba hasta qué punto la ignorancia y el
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autoengafio por falta de sentido critico explican muchas de las cosas que
pasan en el seno de la Unién Europea.

3. LAS CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA

En el corto plazo, tras la publicacién de la sentencia, pasd lo facil-
mente previsible: nada, con lo que el procedimiento siguié suspendido
(ya no por una decisién del Consejo sino de facto). Al cabo de un tiempo,
lo que pas6 no deja de hacer sonreir (o llorar): la Comisién se puso a
correr detrds de los hechos en una actitud que culmina en su Comunica-
cién al Consejo de 21 de diciembre de 2004, documento COM(2004)813
final. En ella, la Comisién constata a) la bondad de las Conclusiones
del Consejo anuladas por el Tribunal, que «en esencia ... seguian la misma
orientacién que las recomendaciones de la Comisién»; y b) sus efectos
benéficos sobre las actuaciones de Alemania y Francia «que han tenido
efectos concretos en la senda de ajuste que no pueden ignorarse». A con-
tinuacién, acepta que, dada la excepcionalidad de la situacién, conviene
alargar hasta 2005 el plazo de referencia para la correccién del déficit.
Y finalmente concluye «que por ahora no se requieren nuevas medidas
en el curso del procedimiento de déficit excesivo». En otras palabras,
la Comision hace suya en todos sus puntos la suspension del procedi-
miento que el Consejo habia decidido en las conclusiones anuladas. Sin
comentarios.

A mais largo plazo, la sentencia ha reforzado, y quizd acelerado, la
iniciativa de reformar el Pacto de Estabilidad. En el momento de re-
dactar este articulo, las discusiones estdn avanzadas pero ain hay mu-
chas opciones abiertas y no puede preverse con precisién su resultado
final. Sin embargo, lo mas probable es que la reforma siga los criterios
siguientes: 1. Se mantendrd en lineas generales el contenido basico del
Pacto de Estabilidad. Ni tan s6lo se ha planteado la posibilidad de apli-
car la disposicién que permite sustituir el Protocolo sobre el déficit exce-
sivo por una normativa completamente nueva (retomo este tema mas
adelante). Y también parece descartada la idea de dejar de contabilizar
ciertos gastos dentro del volumen de gasto publico a partir del cual se
contabiliza el déficit. 2. En cuanto a los aspectos institucionales y de
procedimiento, se tendera a reforzar su «no automatismo» 0 «no mecani-
cismo» (ya constatado por el Tribunal) y a reajustar los papeles respec-
tivos de la Comisién y del Consejo a favor del segundo y en detrimen-
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to de la primera (en la medida en que el Tratado lo permita, que no es
mucha). 3. En cuanto a los aspectos sustantivos, se insistird en la necesi-
dad de reforzar el cardcter anticiclico del procedimiento (intentando crear
mas obligaciones de reduccion del déficit en fases de auge a cambio de
una mayor flexibilidad en las fases recesivas) y se reforzard el peso del
criterio relativo a la magnitud de la deuda en términos de porcentaje
del PIB, para dar mas o menos margen de maniobra segiin dicha mag-
nitud sea menor o mayor; asi, el Pacto se hard mas rigido para la fase
ascendente del ciclo y mds flexible en la fase descendente.

En la prdctica institucional, y mas alla del posible reequilibrio en-
tre los poderes respectivos de la Comisién y el Consejo a favor de este
ultimo, al que ya acabo de aludir, no hay previsiones de que la reforma
del Pacto modifique un aspecto esencial del gobierno de la Unién Eco-
némica: su mantenimiento como un coto absolutamente cerrado de un
sector extremadamente reducido de funcionarios, el cendculo del Comi-
té Econdmico y Financiero.

Esto no sucede en el marco de ningin Estado nacional, pues por
mucho poder que siempre quieran concentrar los Ministerios de Econo-
mia y, dentro de ellos, las Direcciones del Tesoro, ellos no pueden
monopolizar la definicién de la politica macroeconémica. En efecto, dicha
politica afecta demasiado a los Ministerios «gestores» o «de gasto» y, a
través de ellos, a intereses electorales legitimos (e intereses clientelares
que lo son menos), como para que todos ellos se sometan sumisamente
a los funcionarios del Tesoro.

El completo monopolio que detenta, en el marco de la Unién Econé-
mica, el Comité Econémico y Financiero, unido a la practica del consenso
entre sus miembros, refuerza el poder de los Ministerios y, sobre todo,
de las Direcciones del Tesoro dentro de los gobiernos nacionales. En
efecto, les permite en ocasiones hacer aprobar por el Comité (y luego
por el Consejo) orientaciones politicas que ellos defienden y que dificil-
mente «pasarian» en el plano nacional; tras esta aprobacién, estas orienta-
ciones politicas se presentan como «imposiciones de Bruselas» que de-
ben aceptarse. Esta tendencia puede acentuarse en el futuro, sobre todo
en relacién con paises relativamente pequefios.
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III. LA COMPARACION DE LAS DISPOSICIONES
DEL TRATADO RELATIVAS A LA UEM
Y DEL INFORME DELORS

1. LA DOS TECNICAS DE LA INTEGRACION!

Para releer las disposiciones del tratado relativas a la UEM, conviene
comenzar con una reflexién sobre los fundamentos de los procesos de
integracién, discutidos muy a menudo sobre la base de las distinciones
(no coincidentes) entre «intergubernamental» y «supranacional» y entre
«integracién negativa» e «integracién positiva». Como ha habido mucho
abuso de esta terminologia, parece preferible, para evitar malentendidos,
utilizar la terminologia, mas aséptica, de las dos «técnicas» que existen
para crear reglas internacionales: a) insertarlas en un acuerdo o tratado
internacional (con lo cual se crean ya derechos y obligaciones especificos
para las partes) o b) instituir en un acuerdo o tratado un mecanismo para
producir nuevo derecho en el marco del acuerdo (creando asi nuevos de-
rechos y obligaciones especificos o modificando los ya existentes).

Establecida la distincién, no esta de mas ilustrarla con unos ejem-
plos y discutirla en tres puntos esenciales.

1. La segunda técnica no es exclusiva del Tratado CE. Muchos otros
tratados y acuerdos instituyen mecanismos de produccién auténoma de
nuevo derecho internacional, que entra en vigor sin necesidad de nin-
gun acto de aprobacién, ratificaciéon o aceptacion por los Estados. Para
no entrar en temas que no conozco suficientemente (por ejemplo, la
produccién de nuevo derecho por el Consejo de Seguridad de NU), me
limitaré a los ejemplos siguientes: a) Los acuerdos bilaterales de la
Comunidad Europea y sus Estados miembros con muchos paises terce-
ros. Asi, la Unién Aduanera con Turquia y la Zona de libre comercio
con México no han sido creadas en 1995 y 2001 por un nuevo acuerdo
internacional sino por simples decisiones de los Consejos conjuntos ins-
tituidos, respectivamente, en el acuerdo de Ankara de 1964 y en el acuer-

!7 Esta seccién 3.1 esta tomada de R. TORRENT, «Regional Integration Instruments
and Dimensions: An Analytical Framework» en Bridges for Development. Policies
and Institutions for Trade and Integration, R. DEVLIN y A. ESTEVADEORDAL eds.,
IABD, Washington D.C., 2003. Es nueva la dltima consideracién, que es esencial
para la discusién que seguira.
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do marco de 19978, b) El acuerdo constitutivo de la Organizacién Mun-
dial de Comercio también instituye un tal mecanismo. En sus articulos
IX, X y XI, dota a sus 6rganos de una capacidad de producciéon de nuevo
derecho incluso superior, en algin caso, a la de la propia Comunidad
Europea. Asi, por ejemplo, la adhesién de nuevos miembros a la OMC
se efectia por medio de un acuerdo con la propia OMC (y es, por tan-
to, mas «supranacional» que la adhesién de nuevos miembros a la Unién
Europea, que tiene lugar mediante un acuerdo con los antiguos Estados
miembros).

2. Los tratados constitutivos de la Comunidad Europea utilizan ambas
técnicas con un dmbito de aplicacién no coincidente en los dos casos.
Asi, no coincide el dmbito de competencias de la Comunidad con el campo
de aplicacion de las obligaciones impuestas a los Estados miembros por
las reglas ya insertadas en el Tratado!. En ocasiones, el dmbito de las
primeras es mucho més reducido que el de las segundas®, y en otras
sucede lo contrario?!. Por tanto, al hablar de cada técnica debemos es-
pecificar su dmbito de aplicacidn.

3. Por ultimo, conviene olvidar de una vez por todas la idea de
que s6lo la segunda técnica (la que algunos llamarian supranacional) ga-
rantiza el éxito de la integracién. El ejemplo del TLCAN/NAFTA basta

8 Ver la Decisién n.° 1/95 del Consejo de Asociacién CE - Turquia (DO L 35)
y la Decisién n* 2/2001 del Consejo conjunto UE (sic en el titulo de la decisién) —
México (DO L 70).

1 La confusién de estos dos dmbitos explica muchos errores en el andlisis de la
distribucién de competencias entre la Comunidad y los Estados miembros (surgidos
por tomar como ambito de competencias de la Comunidad lo que es el dmbito
de obligaciones impuestas a los Estados). El uso de la desgraciada jerga de los
«tres pilares» también acentda la confusién. En efecto, el «primer pilar» cubre dos
ambitos distintos seguin nos refiramos a las competencias de la Comunidad o al cam-
po de aplicaciéon de las obligaciones impuestas a los Estados por los tratados co-
munitarios.

20 Por ejemplo, en materia de educacién y otros servicios publicos, donde prac-
ticamente se excluye la competencia de la Comunidad para producir nuevo dere-
cho pero que son dmbitos que no estdn excluidos de las obligaciones generales
del Tratado, por ejemplo en materia de no discriminacién entre nacionales de Estados
miembros.

2l Por ejemplo, en la mayor parte de 4mbitos donde la competencia de la Comu-
nidad para armonizar legislaciones —fiscales, para citar sélo un caso— le permite
entrar en dmbitos —nivel absoluto de tipos impositivos, para seguir con el mismo
ejemplo— que quedan completamente al margen de las obligaciones que las disposi-
ciones del tratado imponen a los Estados miembros.
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para demostrar que ello no es asi y que un acuerdo de integracién que
s6lo utiliza la primera técnica puede tener un éxito muy considerable
desde el punto de vista de su efectividad.

Las dos técnicas pueden discutirse en términos politico-institucionales
desde dos puntos de vista principales:

a) La primera tiende a dar fortaleza y credibilidad al proceso de
integracion (por la estabilidad, continuidad y seguridad juridica que genera)
pero incurre en el riesgo de la falta de flexibilidad y de capacidad de
adaptacidn; y esta falta de flexibilidad y de capacidad de adaptacién puede
acabar corroyendo la propia fortaleza y credibilidad del proceso si aca-
ba provocando una violacién de las reglas demasiado rigidas insertadas
en el tratado. La segunda tiende a tener los efectos opuestos. Por ello
es tan importante, sobre todo en materias de politica econémica donde
deben arbitrarse soluciones a problemas complejos, llegar a una correc-
ta combinacién de ambas técnicas.

b) La primera tiende a limitar la capacidad del poder politico para
intervenir en los campos econdémico y social (ya que, aunque las reglas
fueran en si mismas intervencionistas, no se deja margen al poder poli-
tico para modificarlas o adaptarlas a las cambiantes necesidades). La
segunda simplemente cambia el actor capaz de llevar a cabo la inter-
vencién (al trasladarlo a un actor/mecanismo instituido por el propio
acuerdo), si bien, al cambiar el actor y los procedimientos de actuacidn,
puede también hacer més facil o dificil la accién.

2. LA DISTINCION ENTRE COMPETENCIAS EXCLUSIVAS
Y NO EXCLUSIVAS DE LA COMUNIDAD

No es una pérdida de tiempo referirse a la distincidén entre compe-
tencias exclusivas y no exclusivas de la Comunidad. Tanto la experien-
cia, sobre todo en relacién con las competencias externas para negociar
y celebrar acuerdos internacionales, como los avatares de la redaccion
del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa de-
muestran que la distinciéon estd bien lejos de ser interpretada de la mis-
ma manera por todo el mundo. Ademads, la aceptacion generalizada del
enfoque defendido por la Comisién (sobre todo a partir del Dictamen
1/94 del Tribunal), que ha enterrado el calificativo de «no exclusiva de
la Comunidad» para substituirlo por el de «compartida con los Estados
miembros», tampoco ha ayudado a aclarar las cosas.
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La distincién se entiende mejor como una respuesta a la pregunta
sobre quién es el actor politico capaz de actuar sobre la realidad social
a través del derecho. Cuando y en la medida en que la Comunidad (o
la Unién en el futuro) tiene una competencia exclusiva, la respuesta es
clara: s6lo hay un actor posible, la Comunidad. Cuando la competencia
de la Comunidad es no exclusiva, la situacién es mucho mas compleja.
La Comunidad puede actuar, pero los Estados miembros también pue-
den hacerlo, con tal que respeten la primacia del derecho comunitario®.

Y es también desde el punto de vista politico como mejor se entien-
de el papel (al menos tedrico) del principio de subsidiariedad. Cuando
la Comunidad ejerce su competencia exclusiva, la critica a su accién sélo
puede fundamentarse en un diferente criterio politico (porque la discu-
sién sobre quién es el actor mds adecuado, si ella o los Estados miem-
bros, ya no es posible). Cuando ejerce una competencia no exclusiva, a
esta posible critica se puede unir otra, que puede plantearse incluso sin
divergir en el criterio politico: la de la inoportunidad de la accién de la
Comunidad (si se considera que aquella accién, que no se discute ni en
su contenido ni en sus objetivos, deberia haber sido llevada a cabo por
los Estados y no por la Comunidad; por ejemplo, porque asi seria mds
facil modificarla en un futuro si la accién resulta equivocada o los cri-
terios politicos cambian como consecuencia del proceso democratico de
alternancia en el poder®). Es evidente que este tipo de consideraciones

22 Por ello es err6neo, en mi opinién, el redactado del apartado 2 del articulo I-
12 del nuevo Tratado que establece que «cuando la Constitucién atribuya a la Unién
una competencia compartida con los Estados miembros ... los Estados miembros ejer-
cerdn su competencia en la medida en que la Unién no haya ejercido la suya o haya
decidido dejar de ejercerla». Cuando una competencia de la Comunidad no es exclu-
siva, esta competencia, a reservas de la jurisprudencia AETR en materia de competen-
cias externas, no se convierte en exclusiva (es decir, «excluye la accién de los Esta-
dos») simplemente porque es ejercida (como dice por implicacién la disposicién que
he citado). Es cierto que, en virtud del principio de la primacia del derecho comuni-
tario, la Comunidad, cuando ejerce una competencia no exclusiva, «ha ocupado poli-
ticamente el terreno», pero no por ello los Estados miembros han perdido su compe-
tencia para actuar.

2 En mi opinidn, no se insiste suficientemente en esta cuestién de la facilidad de
modificacién a la hora de discutir el problema del ejercicio de competencias no ex-
clusivas de la Comunidad. En el fondo, se presupone, con una visién tipicamente
tecnocrdtica, que la solucién que se alcanzard en el plano comunitario serd la mejor,
sin reflexionar en dos cosas: a) que, en la mayor parte de los casos, «lo mejor» es
simple funcién del punto de vista politico desde el cual se juzgue y, por tanto, de
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tiene también una especial significacién en el 4rea de las politicas eco-
némicas.

3. EL INFORME DELORS*

Parece un dogma incuestionable que el Tratado de Maastricht siguid
muy de cerca el contenido y las orientaciones principales del Informe
Delors. Como sucede con todos los dogmas, esta creencia generalizada
tan sélo distorsiona el conocimiento de la realidad. En efecto, el Trata-
do de Maastricht, lejos de seguir de cerca al Informe Delors, plantea un
camino hacia la UEM muy distinto y, en puntos esenciales, absoluta-
mente opuesto al esbozado con considerable detalle en el Informe
Delors®. El analisis de esta divergencia ofrece una perspectiva que pue-

mayorias electorales cambiantes; b) que la realidad estd llena de normativas que sim-
plemente estin mal redactadas o producen resultados distintos de los previstos. Pero
si ello es asi, la cuestién de la facilidad/dificultad de modificacidn resulta un criterio
decisivo a la hora de evaluar en qué nivel deben adoptarse las decisiones.

24 Creado por el Consejo Europeo en junio de 1988, el «Comité Delors» estaba
presidido por J. Delors, presidente de la Comisién. Participaban en él a titulo perso-
nal los gobernadores de los Bancos Centrales de los 12 Estados miembros, tres «ex-
pertos» y otro comisario. Su «Informe sobre la unién econdémica y monetaria en la
Comunidad Europea» fue hecho publico en abril de 1989.

% Para deshacer malentendidos y en aras de la transparencia, aclararé que, si bien
es cierto que prefiero el Informe Delors al Tratado de Maastricht, ello no es porque
yo sea un «delorsiano». Bien al contrario, considero que Delors es culpable, junto
con el resto de los principales dirigentes europeos occidentales de la época pero en
algunos aspectos atn mds que ellos, de la pérdida de direccién que el proceso de
integracién europea ha experimentado desde la segunda mitad de los afios 80 y de su
progresivo deterioro institucional (con el consecuente alejamiento de los ciudadanos).
Delors (y con €l los otros principales dirigentes socialdemdcratas de la época) es es-
pecialmente culpable de no haber sabido transformar un proceso de adaptacién al mundo
que ya habfia alcanzado con éxito su principal objetivo interno (la pacificacién del
conflicto franco-aleméan por el método de la cooperacién econdémica) en un proceso
de transformaciéon del mundo (posible precisamente en aquel momento gracias a las
reformas en la URSS que Gorbatchov o promovia o al menos acompaifiaba de buen
grado) que diera prioridad a los valores de la paz y la democracia en vez de a la
expansion geografica de la l6gica del beneficio y del mercado (y del mercado negro).
Delors, por otra parte, fue un especialista en lanzar procesos de gran envergadura
que acababan al revés de como los habia concebido. El ejemplo mds evidente de ello
fue el del Espacio Econémico Europeo, concebido como un substituto de la amplia-
cién de la Comunidad y que acabd convirtiéndose en el trampolin de dicha am-
pliacién. El otro ejemplo principal, como veremos, fue el de la Unién Economica y
Monetaria.
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de ser valiosa para comprender mejor el contenido de las disposiciones
del Tratado relativas a la UEM.

El paralelismo entre Unién Econdémica y Union Monetaria

Para el Informe Delors, la UEM debia constituir una realidad con
dos vertientes, bien equilibradas entre si. Aunque éste sea quizd el pun-
to mejor conocido de todo el Informe, conviene recordar como quedaba
planteado y con qué énfasis:

21.—La unién econémica y la unién monetaria son ambas
partes integrantes de un solo conjunto y, por consiguiente, ha-
brian de instaurarse de forma paralela.(...) 25.—(...) para que
la unién sea viable deberd existir un equilibrio adecuado entre
los componentes econémicos y los monetarios. Esto es funda-
mental debido a la fuerte interaccién existente entre las realida-
des y las politicas econdémicas y monetarias. 42.—Como ya se
ha sostenido en el capitulo II, una unién monetaria sin que exista
un grado suficiente de convergencia entre las politicas econd-
micas tiene pocas probabilidades de ser duradera, y podria re-
sultar perjudicial para la Comunidad. Serd indispensable que la
integracién econdmica y la monetaria progresen paralelamente
a fin de evitar desequilibrios, que podrian provocar tensiones
econdmicas, asi como la pérdida de apoyo politico al proyecto
de convertir la Comunidad en una unién econémica y moneta-
ria. Seria imposible, y podria incluso resultar contraproducente,
que se diera un perfecto paralelismo en todo momento (...).
Algunas desviaciones momentdneas del paralelismo forman par-
te del proceso dinamico de la Comunidad. No obstante,(...) el
paralelismo deberd mantenerse a medio plazo, como también antes
de pasar de una etapa a la siguiente.

La Union Econdémica

La Comunidad habia de poder definir lo que en el argot se llama
(ain méas en aquel momento) un «policy mix» de politicas econdmicas,
Sobre todo la combinacién de politica fiscal y de politica monetaria
adaptada a las diferentes circunstancias:

Revista de Derecho Comunitario Europeo
68 ISSN 1138-4026, Madrid, afio 9, enero-abril (2005), pdgs. 47-91



;/COMO GOBERNAR AQUELLO QUE SE DESCONOCE? RAMON TORRENT MACAU

30.—(...) La tarea de fijar una postura a escala comunita-
ria, en materia de politica fiscal, deberd llevarse a cabo a tra-
vés de la coordinacién (por la Comunidad) de las politicas pre-
supuestarias nacionales. Sin esta coordinacién, la Comunidad en
su conjunto no podrd determinar una combinacién («mix») de
politicas fiscal y monetaria adecuada para salvaguardar el equi-
librio interno, o desempefiar su papel en el proceso internacio-
nal de ajuste. No cabe esperar que la politica monetaria por si
sola cumpla tales funciones.(...) Asimismo, las disposiciones que
se tomen en el terreno presupuestario deberian permitir a la Co-
munidad aplicar una combinacién coherente de politicas fiscal
y monetaria. 33.—(...) en el terreno econdémico (...) el tratado
debera especificar (...) las dreas en las que el poder de decision
deba ser transferido de los paises miembros a la Comunidad. (...)
Concretamente parece necesario establecer tanto normas como
procedimientos obligatorios en lo que respecta a la politica pre-
supuestaria, que supongan (...) definicién de la orientacién glo-
bal a medio plazo de la politica fiscal, incluida la magnitud y
la financiacién del saldo presupuestario agregado, que compren-
derd la posicién nacional y la comunitaria. 59.—(...) (Las ins-
tituciones comunitarias deberian poder) introducir modificacio-
nes discrecionales (...) en los recursos de la Comunidad para
completar las transferencias de cardcter estructural a los Esta-
dos miembros o ejercer una influencia sobre la orientacién po-
litica global de la Comunidad.

La Union Monetaria

El Informe sostiene, ciertamente, que debe definirse desde el inicio
el horizonte final, una «tercera etapa». Desde el punto de vista moneta-
rio, lo que define esta tercera fase no es la moneda unica sino la fija-
cién irrevocable de los tipos de cambio entre las monedas existentes:

22.—(...) la garantia de una completa e irreversible converti-
bilidad de las monedas; la completa liberalizacién de las opera-
ciones de capital y la plena integraciéon de la actividad bancaria
y otros mercados financieros; y la supresion de los margenes de
fluctuacién y la fijacién irrevocable de las paridades de los ti-
pos de cambio. 23.—Los tres requisitos mencionados definen una
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moneda tUnica, pero su cumplimiento no supone necesariamente
el final del proceso de unificacién monetaria en la Comunidad.
Si bien no es estrictamente necesaria para la creacién de una
unién monetaria, la adopcién de una moneda dnica podria con-
siderarse, por motivos tanto econdémicos como psicolégicos y
politicos, el corolario 16gico y deseable de la unién monetaria.
(...) La sustitucién de las monedas nacionales por una moneda
unica deberia producirse, por tanto, lo antes posible tras la fi-
jacion de las paridades.

Pero, definida esta tercera fase como horizonte final, el contenido

esencial del proyecto es la puesta en marcha de una segunda fase en la
que se crearia un marco institucional nuevo, sobre todo en el dmbito
monetario, ya que la segunda fase arrancaria con la creacién del Siste-
ma Europeo de Bancos Centrales:

70

55.—(...) El marco institucional irfa gradualmente adquirien-
do funciones operativas, serviria de base para el control y ana-
lisis de la evolucién macroecondémica y favoreceria un proceso
de adopcién comin de decisiones, incluidas algunas decisiones
de caricter operativo tomadas por mayoria. (...) Los procedi-
mientos operativos concretos que deberian aplicarse en la segunda
etapa habrian de elaborarse a la vista de las condiciones econd-
micas imperantes en su momento y de la experiencia adquirida
durante la etapa anterior.

56.—En el ambito econdmico (...) la Comunidad podria:

— fijar un marco a medio plazo de objetivos econdémicos
fundamentales y orientado a lograr un crecimiento esta-
ble, con un procedimiento de seguimiento (...)

— fijar normas precisas —aunque atin no fuesen vinculan-
tes— con respecto a la magnitud de los déficit presupues-
tarios anuales y a su modo de financiacién (...)

— asumir un papel més activo como entidad dnica en los
debates sobre los problemas en materia econdmica o de
tipos de cambio que pudieran plantearse, basdndose en su
representacion actual (a través de los Estados miembros
o de la Comisién) en los distintos foros para la coordi-
nacién de politicas a nivel internacional.
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57.—En el ambito monetario, el aspecto mds importante de
esta segunda etapa consistiria en la instauracion de un Sistema
Europeo de Bancos Centrales, que absorberia todos los disposi-
tivos monetarios institucionales existentes (...). Las funciones del
SEBC en la formulacién y aplicacién de una politica monetaria
comun se irian desarrollando paulatinamente, a medida que se
fuese adquiriendo experiencia. (...)

Durante esta etapa, la tarea clave del Sistema Europeo de
Bancos Centrales serfa la de iniciar la transicién desde la coor-
dinacién de las politicas monetarias nacionales independientes por
parte del Comité de gobernadores de bancos centrales, que ca-
racteriz6 la primera etapa, hasta la formulacién e implantacién
de una politica monetaria comiin por parte del propio SEBC,
programada de forma que tenga lugar en la dltima etapa.

La dificultad fundamental inherente a esta transicion residi-
ria en la organizacion de una transferencia gradual de los po-
deres decisorios de las autoridades nacionales a una institucion
comunitaria. (...)

La transicién que caracteriza a esta segunda etapa implica-
ria la adopcién de una serie de medidas. (...) Por dltimo, el
SEBC ejerceria (también) funciones reglamentarias en los am-
bitos monetario y bancario a fin de lograr una armonizacién
minima de normas (como las relativas a las exigencias de reser-
vas o0 a los acuerdos sobre pagos) necesarias para la futura apli-
cacion de una politica monetaria comun.

A medida que las circunstancias lo permitan y a la luz de
los avances logrados en el proceso de convergencia econdmica,
los mérgenes de fluctuacion dentro del mecanismo de tipos de
cambio se irfan estrechando en la transicién hacia la dltima eta-
pa de la unién monetaria, en la que quedarian reducidos a cero
(cursiva afiadida).

Un proceso de avance evolutivo sin calendarios preestablecidos
presidido por la aplicacion del principio de subsidiariedad

El proceso estd concebido «a la A. Machado»: se hace camino al
andar. Creado el sistema institucional al inicio de la segunda fase (so-
bre todo el SEBC), se avanzara «paso a paso» («step by step») en fun-
cién de como se aprecie politicamente la situacién en cada momento.
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No debe predeterminarse el calendario, sobre todo para el paso a la
tercera fase. Veamoslo:

41.—Avances puntuales pero evolucién continua. El proce-
so de creacién de la unién econémica y monetaria habra de di-
vidirse en una serie limitada de etapas claramente definidas. Cada
etapa debera representar un cambio significativo con respecto a
la etapa anterior. Las nuevas medidas que entren en vigor al
comienzo de cada etapa surtirdn efecto gradualmente y provo-
cardn un cambio del contexto econdmico que preparard el ca-
mino para la siguiente etapa. El proceso evolutivo se dard tanto
en lo que se refiere a las medidas de cardcter funcional como
en lo que respecta a las de caricter institucional.

43.—Calendario. No es posible definir de antemano con pre-
cision las condiciones que deben darse para pasar de una eta-
pa a la siguiente, ni tampoco prever en la actualidad cudndo
dichas condiciones se van a cumplir. Por consiguiente, no es
aconsejable establecer plazos definidos. Esta observacion es vdli-
da con respecto al paso de la primera a la segunda etapa Yy,
sobre todo, en lo que se refiere a la fijacion irrevocable de los
tipos de cambio. Para decidir cuando deben darse estos dos pa-
sos, serd necesaria una evaluacién del Consejo y, para pasar de
la segunda a la tercera etapa, también del Sistema Europeo de
Bancos Centrales a la vista de la experiencia obtenida en la eta-
pa anterior. No obstante, deberd indicarse con claridad el ca-
lendario de la primera etapa, cuya fecha de comienzo no debe-
rd ser posterior al 1 de julio de 1990, momento en que entrard
en vigor la directiva para la plena liberalizacién de los movi-
mientos de capitales (cursiva afiadida)

En tanto que el proceso habria de basarse sobre la coexistencia de
competencias de la Comunidad y de los Estados miembros, el principio
de subsidiariedad seria de plena aplicacién (apartado 20).

La UEM deberia ser un instrumento para dar un mayor
peso a la Comunidad en la esfera internacional

La UEM debia permitir que la Comunidad adquiriera un peso ma-
yor en la esfera internacional no s6lo en el 4mbito monetario sino en el
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dmbito econdmico general («en la gestion econdémica mundial») —apar-
tados 35 a 38—.

Conclusion: el enfoque del Informe Delors

Asi pues, el Informe Delors plantea un proceso de avance hacia la
UEM centrado en una progresiva transferencia de competencias en ma-
teria econémica y monetaria de los Estados miembros a la Comunidad
que permitiera a ésta substituir a los Estados miembros en ciertas fun-
ciones y coordinarlos. Por tanto, desde el punto de vista de las distin-
ciones discutidas en los precedentes puntos 3.1 y 3.2, el Informe Delors
da la prioridad a la segunda técnica de integracién («cambiar el actor»:
que la Comunidad vaya asumiendo funciones anteriormente desempefia-
das por los Estados), sobre la base de la atribucién a la Comunidad de
unas competencias no exclusivas que ejerceria respetando el principio de
subsidiariedad. Se crearia pues una situacién en donde politicas comu-
nitarias y nacionales se solaparian con un progresivo incremento del pa-
pel jugado por la Comunidad. La definicién de la tercera fase marca el
horizonte hacia el que se debe avanzar en la segunda, la decisiva y en
la que verdaderamente se concentra el Informe y que estd marcada por
la creacion del SEBC en su inicio.

4. LAS DISPOSICIONES INTRODUCIDAS EN EL TRATADO CE
POR EL TRATADO DE MAASTRICHT

Sobre el proceso en su conjunto

La falta de paralelismo entre el tratamiento que el Tratado de Maas-
tricht dio a la Unién Econémica y la Unién Monetaria es reconocido
por todo el mundo y, por tanto, no hace falta insistir en él.

También es sabido que el Tratado de Maastricht no sélo predetermi-
nd en el apartado 4 del articulo 121, ex 109C, que introdujo en el Tra-
tado CE una fecha para el paso a la tercera fase de la UEM sino que
éste fue, en la prictica, el elemento decisivo y motor del conjunto de
sus disposiciones. Lo que no es sabido, y por ello debe insistirse en ello,
es que dicho enfoque es absolutamente opuesto al del Informe Delors,
como acabamos de ver al citar sus apartados 41 a 43.

Respecto al fortalecimiento del papel de la Comunidad en el contex-
to internacional en materia de politica econdmica general, el Tratado de
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Maastricht ni tan s6lo menciona esta cuestion. En materia monetaria, el
tema es tratado en el articulo 111 TCE, ex 109, que atribuye al Conse-
jo el poder de determinar una politica de tipo de cambio®. El apartado
mas significativo es el 4, que establece:

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, el Con-
sejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comisién y previa
consulta al BCE, decidird sobre la posiciéon de la Comunidad a
nivel internacional respecto a temas de especial relevancia para
la unién econdémica y monetaria y sobre su representacion de
acuerdo con la atribucién de competencias prevista en los articu-
los 99 y 105.

Como es sabido, este articulo no ha sido aplicado, con lo cual nadie
estd legitimado para hablar sobre el tipo de cambio del euro en foros
internacionales (o, lo que es lo mismo, todo el mundo se cree legitima-
do para hacerlo, con la consiguiente falta de credibilidad)?’’. Resumien-
do, nuevamente aqui el enfoque del Informe Delors ha sido abandonado.

26 La cuestion relativa a quien detentaria el poder de establecer una politica de
tipo de cambio (si el Consejo o el BCE) fue intensamente debatida en las negociacio-
nes del Tratado de Maastricht. La posicidén que predominé fue la que adaptaba el es-
quema de Estados Unidos, donde la politica de tipos de cambio es considerada un
tema de relaciones internacionales y, en consecuencia, atribuida a la Presidencia (y
dentro de ella a la Secretaria del Tesoro) y no a la Reserva Federal.

27 Mds grave aun es el hecho, demasiado poco conocido, de que el Tratado que
establece una Constitucién para Europa alin descafeina mds esta disposicién. En efec-
to, el articulo 111 TCE se descompone en dos. Todos los apartados relativos a acuer-
dos internacionales se convierten en un nuevo articulo I1I-326. El apartado 4 se trans-
forma en nuevo articulo III-196, con el redactado siguiente:

1. Para garantizar la posicién del euro en el sistema monetario inter-
nacional, el Consejo adoptard, a propuesta de la Comisién, una decisién eu-
ropea por la que se determinen las posiciones comunes sobre las cuestiones
que revistan especial interés para la unién econémica y monetaria en las
instituciones y conferencias financieras internacionales competentes. El Con-
sejo se pronunciard previa consulta al Banco Central Europeo.

2. El Consejo podrd adoptar, a propuesta de la Comision, las medidas
adecuadas para contar con una representacién Unica en las instituciones y
conferencias financieras internacionales. El Consejo se pronunciard previa
consulta al Banco Central Europeo.

Puede comprobarse: a) que la expresion de Maastricht «posicién de la Comuni-
dad» se transforma, bien significativamente, en el apartado 1, en «posiciones comu-
nes» (;«comunes», de quién?; ;de los Estados miembros, que ya no son competentes,

Revista de Derecho Comunitario Europeo
74 ISSN 1138-4026, Madrid, afio 9, enero-abril (2005), pdgs. 47-91



;/COMO GOBERNAR AQUELLO QUE SE DESCONOCE? RAMON TORRENT MACAU

La Union Econdémica

En materia de Unién Econémica, el Tratado de Maastricht se con-
centra sobre todo en el establecimiento de restricciones al margen de
discrecién de los poderes publicos (no sélo de los Estados miembros sino
también de la Comunidad) en materia de politica econémica. Vedmoslo
con detalle.

Restricciones a la intervencion publica no exigidas
por la Union Monetaria

Se olvida habitualmente, en las exposiciones sobre la UEM, que el
Tratado de Maastricht meti6 en el «paquete» de la UEM una serie de
disposiciones que no sélo no tienen nada que ver con ella y que, por
tanto, no fueron ni tan sélo apuntadas en el Informe Delors sino que
incluso contradicen algunos de los criterios de este dltimo. Me refiero a
las dos siguientes:

a) Las disposiciones sobre la liberalizacién de movimientos de ca-
pitales hacia, y procedentes de, paises terceros. En efecto, el Tratado de
Maastricht no se limita a liberalizar los movimientos de capitales entre
Estados miembros sino que también liberaliza los movimientos con pai-
ses terceros (articulo 56 y siguientes). La tnica razén que explica esta
circunstancia (absolutamente excepcional desde el punto de vista del de-
recho comparado) es la ideologia de los redactores del Tratado, bien
puesta de manifiesto cuando se comprueba i) que, para acelerar la elimi-
nacién de las medidas restrictivas residuales aun existentes en relaciéon
con los movimientos de capitales hacia y procedentes de paises terceros,
basta con la mayoria cualificada en el seno del Consejo mientras que,
para la introduccion de nuevas restricciones, se requiere la unanimidad
(y, por tanto, cualquier miembro del Consejo puede bloquearla) —articu-

o quizd de los Directores del Tesoro reunidos en el Comité Econémico y Financiero
si un dfa deciden algo al respecto?); b) que mientras Maastricht se referia a que «el
Consejo decidird sobre su representacion (de la Comunidad a nivel internacional)», el
nuevo Tratado se limita a decir en el apartado 2 que «el Consejo podra adoptar, a
propuesta de la Comisidn, las medidas adecuadas para contar con una representacion
tnica en las instituciones y conferencias financieras internacionales». ;Se trata quiza
de un lapsus freudiano que revela la impotencia de haber sido capaz de «decidir»
hasta ahora sobre esta cuestién?

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, Madrid, afio 9, enero-abril (2005), pdgs. 47-91 75



/COMO GOBERNAR AQUELLO QUE SE DESCONOCE? RAMON TORRENT MACAU

lo 57.2— vy ii) que la posibilidad de adoptar medidas de salvaguarda se
circunscribe a limites temporales muy estrictos (art. 59)*. No sélo estas
disposiciones no tienen nada que ver con la UEM sino que contradicen
su légica, al menos tal como la concebia el Informe Delors, que con-
templaba explicitamente en su apartado 33 la «limitacién del endeuda-
miento (publico) en monedas no comunitarias».

b) El articulo que restringe el acceso privilegiado de las Adminis-
traciones publicas al crédito privado (art. 107). Esta prohibicién no tie-
ne nada que ver con la prohibicién de que los Bancos Centrales finan-
cien a las Administraciones publicas, que si constituye una cuestién ligada
al balance del Banco Central y, por tanto, a la Base Monetaria. Las
condiciones de acceso al crédito privado no tienen nada que ver con las
magnitudes monetarias; es una pura cuestiéon de politica econdmica ab-
solutamente debatible®.

«Constitucionalizacion» de criterios de politica economica.
De la fijacion ex ante del «policy mix» al control
ex post de criterios preestablecidos

El articulo 104 TCE y el correspondiente Protocolo, ya repetidamente
citados anteriormente, no atribuyen a la Comunidad un poder para esta-
blecer el «policy mix» a que se referia el Informe Delors. Lo que ha-
cen es «constitucionalizar» unos determinados criterios de politica eco-
némica (del todo discutibles dentro del debate democratico) y, mas atn,
cuantificarlos (algo que, de nuevo, es excepcional en derecho comparado).

28 Asi, para poner s6lo un ejemplo, ;somos conscientes de que el Tratado de
Maastricht tomé en principio posicidén contra todo tipo de «impuesto Tobin» destina-
do a poner arena en los engranajes quizd demasiado bien lubricados de los movi-
mientos internacionales de capitales, una posibilidad que incluso el presidente francés
y el presidente del gobierno espaifiol ahora contemplan?; ;somos conscientes de las
dificultades institucionales con que se encontraria la Comunidad si tuviera que intro-
ducirlo?

2 Tlustraré, de nuevo, el problema con un sencillo ejemplo. Supongamos que se
produce una calamidad que exige un esfuerzo de reconstruccién por parte de las
Administraciones Publicas. (Es adecuado que el Tratado CE —y en un futuro el Tra-
tado que establece una Constitucién para Europa— prohiba que, aunque sea de mane-
ra transitoria, se obligue a las instituciones de crédito a canalizar una parte de su
capacidad de financiacién a este esfuerzo de reconstruccién a llevar a cabo por las
Administraciones Publicas?

Revista de Derecho Comunitario Europeo
76 ISSN 1138-4026, Madrid, afio 9, enero-abril (2005), pdgs. 47-91



;/COMO GOBERNAR AQUELLO QUE SE DESCONOCE? RAMON TORRENT MACAU

Ante la potencia y la rigidez de estas disposiciones, el poder del Conse-
jo y del Consejo Europeo de elaborar unas orientaciones generales para
las politicas econdémicas de los Estados miembros (articulo 99 TCE) es
muy irrelevante desde el punto de vista practico, como la experiencia
ha confirmado.

Asi pues, se ha pasado de la orientacion del Informe Delors, centra-
da en que las instituciones comunitarias se ocuparan del establecimiento
«ex ante» de un «policy mix» adaptado a circunstancias cambiantes, a
una orientacién, bien ejemplificada en el litigio resuelto por la senten-
cia analizada, por el que las instituciones se dedican a controlar «ex post»
unos criterios preestablecidos.

Falta de un poder tributario propio de la Comunidad

Como hemos visto, para el Informe Delors (apartado 59), era indis-
pensable que las instituciones comunitarias pudieran «introducir modifi-
caciones discrecionales (...) en los recursos de la Comunidad». Pues bien,
como es bien sabido, ni el Tratado de Maastricht ni ninguna de las re-
formas ulteriores, incluyendo el Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa, han modificado el régimen de adopcién de la
«Decisién recursos propios» previsto por el articulo 269 TCE?®,

La Union Monetaria

En materia de Unién Monetaria, la 16gica del Tratado de Maastricht
es bien sencilla.

La segunda fase es del todo vacia. La creaciéon del SEBC y del Banco
Central Europea no tienen lugar ni al inicio ni durante esta segunda fase.
Y la creacién de un Instituto Monetario Europeo sin ninguna competen-
cia efectiva (ver articulo 117 TCE, ex 109 F) no es més que un intento

30 Hariamos bien en recordar a nuestros estudiantes que dicha disposicién cons-
tituye la excepcién a la regla de la autonomia de la produccién del derecho derivado
en cuanto s6lo entra en vigor tras su ratificacion por los Estados miembros. La im-
portancia de este hecho quedard bien patente para todo el mundo si se confirma, como
ya podia preverse desde hace mucho tiempo, que la adopcién de la nueva Decision a
aplicar a partir de 2007 haré estallar la crisis latente que el proceso de ampliacién
sélo ha retrasado (y acentuado) y el debate sobre las sucesivas reformas de los tra-
tados s6lo ha camuflado.
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de camuflar la absoluta falta de contenido de dicha segunda fase en el
ambito monetario.

Asi, la entrada en la tercera fase es absolutamente abrupta. De un
dia al siguiente, la competencia en materia monetaria es transferida de
los Estados miembros a la Comunidad en tanto que competencia exclusi-
va de ella. En ningin momento en todo el proceso, la Comunidad y sus
instituciones (comenzando por el BCE) han dispuesto de una competen-
cia no exclusiva que haya permitido un aprendizaje (un «learning by
doing»). E1 SEBC y el BCE son creados y desde el mismo momento de
su creacion detentan y ejercen todas las competencias monetarias (jpero
ninguna competencia en materia de supervisién!); y en el mismo momento
se fijan irrevocablemente las paridades y se crea la moneda tnica.

La fecha de entrada en la tercera fase no estd sujeta a ningdn mar-
gen de apreciacién. Al contrario, es el «big bang» previamente anuncia-
do que orienta todo el proceso.

5. EL INFORME DELORS Y LAS DISPOSICIONES DEL TRATADO DE
MAASATRICHT RELATIVAS A LA UEM COMPARADOS

El Informe Delors apostaba sobre todo, tanto en materia de Unidn
Econdémica como de Unién Monetaria, por la segunda técnica de inte-
gracioén, la transferencia de competencias (no exclusivas) a la Comunidad.
Esta segunda técnica debia desarrollarse de manera progresiva durante
una larga segunda etapa. La tercera etapa constituia sobre todo un hori-
zonte hacia el que avanzar. Todo el proceso, una vez creado el adecuado
sistema juridico-institucional, seria guiado politicamente procurando man-
tener el paralelismo entre Unién Econdmica y Unién Monetaria.

El Tratado de Maastricht enfoca de manera radicalmente distinta la
Unién Econdémica y la Unién Monetaria. Rompe, pues, del todo con la
idea de que haya un paralelismo entre ambas.

En materia de Unién Econdémica, lo que predomina es la primera
técnica de la integracidn: la creacién de obligaciones que restringen el
margen de maniobra de los Estados miembros. No se trata de «cambiar
de actor» o de afiadir un nuevo actor (la Comunidad) sino de restringir
el margen de accidon de cualquier actor. Estas restricciones son esen-
cialmente las mismas para la segunda y para la tercera fase.

En materia de Unién Monetaria, es sélo la segunda técnica la que se
utiliza: la transferencia de competencias a la Comunidad. Pero esta trans-
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ferencia es abrupta y completa: se trata de vaciar de competencias a los
Estados miembros para transferirlas como competencias exclusivas a la
Comunidad. La fase decisiva es la tercera, ya que s6lo en ella se crea
el SEBC y el BCE y se produce la transferencia de competencias. La
segunda fase de hecho no existe en materia de Unién Monetaria.

El margen de apreciacion politica en el avance de todo el proceso
es extremadamente reducido. O bien hay reglas predeterminadas que li-
mitan dicho margen (en el caso de la Unién Econdémica) o bien hay un
calendario preestablecido que simplemente debe seguirse de manera ri-
gida (en el caso de la Unién Monetaria).

6. (COMO SE EXPLICA EL CAMBIO RADICAL DE ENFOQUE ENTRE
EL INFORME DELORS Y LAS DISPOSICIONES DEL TRATADO
DE MAASTRICHT?

Conviene apuntar algunos argumentos que, ademas de contribuir a
explicar el cambio radical de enfoque entre el Informe Delors y el Tra-
tado de Maastricht, puedan también acabar de esclarecer el sentido de
este ultimo en materia de UEM.

Qué argumento principal de politica economica habia
tras la iniciativa francesa de promover la UEM

Muy a menudo, se presenta el avance hacia la UEM como si fuera
una especie de desarrollo l6gico del mercado interior que se hubiera
generado dentro de la propia Comunidad. En mi opinidn, esta explica-
cién no se corresponde con los hechos. No se corresponde, sobre todo,
con el hecho de que fuera una iniciativa nacida en Francia y promovida
desde alli ante una considerable indiferencia (cuando no oposicién) del
resto de Estados miembros.

Se corresponde atin menos con los hechos la tesis de que lo que
motivo la iniciativa o explica el contenido del Tratado fue la inestabili-
dad cambiaria entre las monedas europeas y sus efectos sobre el funciona-
miento del mercado interior. La crisis del Sistema Monetario Europeo
se produjo en septiembre de 1992, més de cuatro afios después del en-
cargo del Informe Delors en junio de 1988, y casi tres afios después de
la convocatoria de la Conferencia Intergubernamental que llevaria al Tra-
tado de Maastricht. Toda la negociacién de las disposiciones de la UEM
se hizo en medio de una completa y placida estabilidad de cambios en-
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tre monedas europeas. El dltimo reajuste (antes de la crisis de 1992)
habia tenido lugar en 1987. El clima que reinaba entre quienes negociaban
el Tratado no era precisamente el de estar en una situacién dificil en
materia de tipos de cambio a la que debian dar solucién sino méas bien
el contrario: un clima de prepotencia porque habian dominado el riesgo
de inestabilidad y controlaban perfectamente la situacién. De ahi vino
precisamente la crisis de 1992: porque quienes gestionaban el Sistema
Monetario Europeo fueron tomados por sorpresa, se obstinaron en no
reconocer que eran incapaces de controlarlo y, al obstinarse, provoca-
ron su completo colapso.

En mi opinién, entre toda la constelacién de diferentes argumentos
—y circunstancias histéricas— que todos ellos contribuyeron a lanzar el
proceso conducente a la UEM, el principal es el siguiente, que es especi-
ficamente francés. En la primera mitad de los 80, comenz6 a tomar forma
en Francia (sobre todo en circulos mas bien de izquierda, e incluso de
extrema izquierda) la tesis de que el Sistema Monetario Europeo (SME)
se comportaba, en realidad, como una «zona marco alemédn». El marco
era la moneda de reserva de toda la zona y, en tanto que tal, no sé6lo
era demandado como moneda para transacciones sino como moneda de
reserva (para el mantenimiento de fondos liquidos). Como consecuencia
de ello, el tipo de cambio entre el marco y el franco fijado en el seno
del SME, que correspondia a los «fundamentales» de ambas economias,
estaba sometido a tensiones a favor del marco («extrademandado» como
moneda de reserva); para contrapesar estas tensiones, el tipo de interés
en Francia debia ser mds elevado que en Alemania (para crear por esta
via una «extrademanda» para el franco que compensara la «extrademanda»
del marco como moneda de reserva). Y este tipo de interés mas elevado
penalizaba la economia francesa y frenaba su crecimiento3! 32,

31 Hay un argumento distinto pero que también se basa en los tipos de interés.
Consiste en afirmar que, sobre todo en fases recesivas del ciclo, la politica mas rigida
de la Bundesbank en materia de tipos de interés inducia un flujo de capitales hacia
Alemania que tendia a desequilibrar el sistema. Para ilustrar este argumento, puede
consultarse, por ejemplo, el articulo de 2001 de Baptiste Venet «<SME et Union Econo-
mique Européenne» http://www.dauphine.fr/eurisco/eur_wp/UEM.PDF. En el fondo,
se trata siempre del mismo problema: el SME dificultaba una politica de tipos de in-
terés bajos en Francia y, por tanto, penalizaba la economia francesa.

32 La persona que no conoce los mecanismos de toma de decisiones en los altos
niveles politicos deberia comprender que son este tipo de argumentos simples (pero
no necesariamente simplistas) los que realmente motivan, en la mayor parte de casos,
las grandes decisiones.
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Este argumento (quizd, por una vez, porque era muy plausible) se
convirti6 muy rapidamente en una tesis ampliamente aceptada en Fran-
cia. En cualquier caso, explica a la perfecccién el enfoque del Informe
Delors. Si el objetivo es mantener el SME, pero de una manera que
corrija la situacién de privilegio del marco alemdn como moneda de
reserva, basta con crear un sistema institucional creible que subsuma a
la Bundesbank y al marco alemdn y que, en consecuencia, reduzca los
incentivos para mantener la liquidez en marcos en vez de en otras mo-
nedas (o, visto de otra manera, que haga tan creible al franco como al
marco como moneda de reserva) y diluya el poder de la Bundesbank.
Conseguido esto, ya estd conseguido lo esencial; el resto (el avance ha-
cia una integracion monetaria mis completa) puede dejarse para mas
adelante sin tener prisas obsesivas. De ahi la prioridad a acordar a la
creacién del SEBC y que, a partir de ella, bastara simplemente con «hacer
camino al andar».

Quiénes fueron los negociadores
de la CIG sobre la UEM

Quienes negociaron las disposiciones del Tratado de Maastricht so-
bre la UEM fueron los gobernadores de los Bancos Centrales por lo que
se refiere a la estructura del SEBC y del BCE y los directores del Te-
soro por lo que se refierea la UEM en su conjunto y a las disposiciones
sobre la Unién Econdmica. Este grupo muy reducido de personas se-
cuestré todo el proceso negociador y lo mantuvo absolutamente cerrado
a toda influencia externa. Asi, los negociadores eran, por profesién, muy
ignorantes en materia de derecho, instituciones y politicas comunitarias;
ademas, y contrariamente a lo que sucedia en la negociacién paralela sobre
la Unién Politica, decidieron prescindir de todo tipo de asesoramiento
juridico. Tampoco estaban acostumbrados a negociar tratados internacio-
nales, ni tan sélo estaban acostumbrados, dentro de los Gobiernos na-
cionales, a tener la responsabilidad absoluta e ultima en temas tan im-
portantes. Los negociadores no estaban en realidad preocupados por el
tema de la integracion europea y mucho menos por el tema de su inte-
gracién monetaria. De hecho, se sentian en perfecto control del sistema
de tipos de cambio. Pero las negociaciones les brindaban la oportunidad
de «constitucionalizar» los criterios de politica econémica que todos ellos
compartian. Es a ello a lo que realmente se dedicaron.
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Los momentos decisivos de la negociacion de las disposiciones
del Tratado de Maastrich en materia de UEM

Algunos de los principales aspectos de las negociaciones que condu-
jeron al Tratado de Maastricht en materia de UEM son sumamente re-
veladores y, en mi opinién, confirman del todo la interpretacién que he
defendido: 1. Delors intenté que su Informe fuera «la base» (en el sen-
tido de la dnica base) de las negociaciones. No lo consiguié. 2. Una de
las primeras decisiones que tomaron los negociadores fue el rechazo de
la idea de crear el SEBC al inicio de la segunda fase. El invento del
Instituto Monetario Europeo fue posterior y, de hecho, constituyé un
intento de camuflar la significacién de dicho rechazo. 3. Desplazada a
la tercera fase la creacién del SEBC y el BCE, el tema de la «organi-
zacion de una transferencia gradual de los poderes decisorios de las
autoridades nacionales a una institucién comunitaria», que era central para
el Informe Delors, ya no se planteaba, al menos en el dmbito moneta-
rio. Por tanto, la discusién relativa a la «constitucionalizacién» de cri-
terios de politica econdémica ocupé su lugar®®. 4. El resultado final de
todo ello fue que el texto que llegd a la mesa del Consejo Europeo en
Maastricht después de dos afios de negociacién incluia todas las disposi-
ciones relativas a la constitucionalizacién de criterios restrictivos en
materia de politica econémica, a aplicar ya desde la segunda fase, pero
no incluia ninguna garantia de que se llegara jamas a la tercera. Y ello
porque dicho texto no incluia la referencia a ninguna fecha en la que
la entrada en la tercera fase debiera producirse (ni el 1 de enero de
1999 ni ninguna otra)**. 5. En efecto, la introduccién de una «fecha
magica» que diera credibilidad a todo el proceso tuvo que ser improvisada
en la propia reunién del Consejo Europeo como tnica via de que todo
el proceso no se quedara en nada desde el punto de vista de la UEM®.

33 No sin cierta 16gica, alguien podria argumentar: si no das poderes a la Comu-
nidad para coordinar, lo tnico que puedes hacer es insertar en el propio Tratado cri-
terios de coordinacidn.

3% Quien lea este articulo puede perfectamente imaginar por su propia cuenta qué
habria pasado si dicha fecha no hubiera estado inscrita en el Tratado. Pues bien, éste
era el resultado que perseguian con gran empefio y mimo los negociadores, es decir
los directores del Tesoro.

% La iniciativa fue de Mitterrand, que, segin parece, la habia discutido con
Andreotti y Kohl en los dias inmediatamente previos, y cogié por sorpresa al resto
de miembros del Consejo Europeo, que habian acudido a Maastricht bien dispuestos
a bendecir el texto que sus Ministros de Economia (y, detrds de ellos, sus directores
del Tesoro) les habian puesto sobre la mesa.
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IV. REFLEXIONES Y CONCLUSIONES FINALES
1. EL FUTURO PREVISIBLE: SEGUIRA EL MAL GOBIERNO

Las sentencias del Tribunal han aclarado considerablemente el papel
del Consejo, de la Comisién y del BCE en el sistema institucional de la
Unidén asi como el contenido y el alcance de algunas de las reglas juri-
dicas que deben aplicar. Gracias a ellas, buena parte del trabajo juridi-
co de contribucién al buen gobierno de la Comunidad en el area de la
UEM esta ya realizado. Las instituciones no pueden ya alegar ignoran-
cia respecto a los puntos esclarecidos por el Tribunal. Pero temo que
ello no va a ser suficiente, desde el punto de vista politico, para mejo-
rar sustancialmente la calidad del gobierno de la Comunidad, ni por parte
del BCE ni por parte del Consejo y la Comision.

El BCE ha sufrido una clamorosa derrota juridica pero sigue sin
adversario efectivo en materia de politica econémica. Sigue predicando,
ante el asentimiento de todo el mundo, que su tunico objetivo es el
mantenimiento de la estabilidad de los precios. Tanto da que ello sea
manifiestamente falso y baste leer las disposiciones pertinentes del Tra-
tado para comprobarlo; tanto da que el Tribunal haya recordado de
manera explicita e inequivoca que el articulo 105 TCE establece que

sin perjuicio (del objetivo de mantener la estabilidad de los pre-
cios), el SEBC apoyard las politicas econdmicas generales de la
Comunidad con el fin de contribuir a la realizacién de los ob-
jetivos comunitarios establecidos en el articulo 2.

Da toda la impresion de que el BCE seguird ignorando estos precep-
tos y que, por tanto, seguiremos estando pendientes en permanencia de
que la Reserva Federal de Estados Unidos, bajo la direccién del Sr.
Greenspan, haga su trabajo lo suficientemente bien como para que los
efectos anticiclicos de sus decisiones suplan la inaccién del BCE.

En cuanto al Consejo (y sus miembros, los gobiernos de los Estados
miembros) y la Comisién, parecen absolutamente incapaces de extraer
lecciones del estrepitoso fracaso en el primer caso de aplicacién verda-
deramente serio de las disposiciones del Tratado sobre los déficits exce-
sivos. En vez de abordar seriamente la reforma de dichas disposiciones
(que, como veremos mads adelante, es perfectamente posible), su Unica
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reaccién parece ser la de modificar el reglamento n.° 1467/97 preten-
diendo corregir por la puerta trasera del derecho secundario lo que son
manifiestas inadecuaciones del Tratado. Mas aun, parece que la senten-
cia no modificard en un 4pice el proceder del Comité Econdmico y
Financiero (heredado de su predecesor, el Comité Monetario), que sim-
plemente toma las reglas del Tratado como un marco institucional para
llegar a consensos entre sus miembros, consensos establecidos sobre la
base de un verdadero pensamiento tnico, profundamente ideologizado en
una sola direccién y que les hace sentirse una especie de semidioses™.

Si las instituciones son incapaces de corregir sus errores aceptando
con modestia la interpretacién del Tribunal, conviene que examinemos
qué podemos hacer las ciudadanas y ciudadanos afectados por sus deci-
siones. En el marco de este articulo, conviene examinar qué podemos
hacer con argumentos y planteamientos juridicos y pedagdgicos.

2. UNA OCASION PERDIDA: EL DEBATE SOBRE EL TRATADO
QUE ESTABLECE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA

Hemos perdido una primera ocasién, al menos para hacer algo de
buena pedagogia, sobre todo en Espafia: la del debate sobre el conteni-
do del Tratado que establece una Constitucién para Europa.

En particular, es una pena que buena parte del debate (sobre todo
académico) se haya polarizado en torno a la cuestién de si el Tratado
contiene «suficientes» elementos como para ser calificado de «Constitu-
cién» dejando completamente de lado una cuestién mucho menos semén-
tica y mucho mas politica que al menos si se ha planteado en Francia:
si el Tratado no contiene «demasiadas cosas» para ser denominado «Cons-
titucion»?’. En efecto, esta es la cuestion decisiva en materia de UEM:
jtiene sentido que un texto juridico eleve al rango de norma «constitu-
cional» lo que son simplemente opciones de politica econémica —y, en
algin caso, fijacién arbitraria de criterios cuantitativos— que, sin llegar

3 Proceder que, por otras parte, demuestra claramente la ineficacia de las reglas
del Tratado cuando, excepcionalmente, el consenso no se produce, como en el caso
de la aplicacién a Francia y Alemania de las reglas del articulo 104 CE.

37 Como ejemplo ya espectacular (pero ni mucho menos unico), toda persona
realmente interesada deberia leer el articulo 42 del protocolo 9 para descubrir que las
particularidades del régimen de las empresas checas Nova Hut, Valcovny Plechu Frydek
Mistek y Vitkovice Steel tienen rango «constitucional».
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a afirmar que atentan al buen sentido, son indudablemente muy cuestiona-
bles? ;Debe «una Constitucién» tomar partido sobre una de las cuestio-
nes mas debatibles en materia de politica econdmica: el tema de los
déficits puablicos?; y, suponiendo que tome partido en una direccidn,
(como es posible que «una Constitucién» se atreva a grabar en su mér-
mol que la cifra magica es precisamente un 3% y no un 2% o un 4 %?
(Tiene sentido que «una Constitucién» prohiba desarrollar las politicas
que desarrollan Estados Unidos o Japdn, que superan ampliamente este
limite?

(Por qué, si se ha podido modificar en profundidad el articulo 133
TCE relativo a las relaciones econdmicas exteriores, no se ha podido ni
tan sOlo discutir una mejora de las disposiciones pertinentes referidas a
la UEM? La respuesta de que todas estas disposiciones eran intocables
porque, si se tocaban, se abria una caja de Pandora con efectos impre-
visibles no es valida: ha habido retoques significativos en algunos apar-
tados del antiguo articulo 104 (en particular sobre los procedimientos
de toma de decisiones; asi la primera decisién del Consejo sobre la exis-
tencia de un déficit excesivo se adoptard a propuesta de la Comisién y
no, como ahora, sobre la base de una recomendacién) y, como ya he-
mos visto en el punto 3.4, bien se ha podido tocar el articulo 111 TCE
para crear a partir de €l los articulos III-196 y I1I-326, y asi empeorarlo
y hacer ain menos creible la accién de la Unidén en materia de politica
monetaria externa. jAcaso era posible empeorar los articulos sobre la
UEM pero no lo era mejorarlos?

3. (QUE PODEMOS AUN HACER?
Sobre los objetivos de la politica monetaria

Conviene no olvidar nunca que, en el sistema del Tratado, la deter-
minacién de la politica de tipo de interés estd encomendada al BCE. En
otras palabras, el BCE no sdlo tiene poderes para controlar la cantidad
de dinero (tema monetario) sino también para establecer la politica de
tipo de interés (tema de politica econémica general). El hecho de que
el control de la cantidad de dinero sea un instrumento insuficiente para
intentar controlar la estabilidad de los precios por la via del gasto®® no

3% En efecto, la cantidad de dinero es un stock, mientras que el gasto (y la de-
manda que engendra, con su posible efecto sobre los precios) es un flujo. Las varia-
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significa que la politica de tipo de interés deba reducirse a un instru-
mento complementario de dicho control monetario. Cualquier empleado
de la Reserva Federal asume este principio (y, en el fondo y a regafia-
dientes, incluso el BCE se ve forzado a tenerlo en cuenta en la practica).
Por tanto, hay una razén evidente e indiscutible para sostener que el BCE,
como la Reserva Federal de Estados Unidos, debe tener un objetivo de
politica econémica mas amplio que el mantenimiento de la estabilidad
de los precios: el hecho de que disponga de poderes para determinar la
politica de tipo de interés. Tal atribuciéon de poderes sélo tiene sentido
si se ejerce en funcidén de la evolucién de todos aquellos aspectos de la
realidad econdmica sobre los que el tipo de interés influye y, en primer
lugar, el nivel de produccion e ingresos. Es decir, el Tribunal no sélo
tuvo en su sentencia de julio de 2003 su habitual sabiduria juridico-
institucional; fue también profundamente sabio en materia de politica
econdmica.

(No seria un deber nuestro en tanto que académicos divulgar estas
verdades elementales? ;Por qué debemos callarnos cuando el buen dere-
cho es, ademas, buena politica econémica? ;No seria imprescindible, a
la hora de explicar la UEM, hacer un minimo de derecho comparado y
referirnos a la seccién 2A de la Ley de la Reserva Federal de Estados
Unidos?:

SECTION 2A.—Monetary Policy Objectives. The Board of
Governors of the Federal Reserve System and the Federal Open
Market Committee shall maintain long run growth of the mone-
tary and credit aggregates commensurate with the economy’s long
run potential to increase production, so as to promote effectively
the goals of maximum employment, stable prices, and moderate
long-term interest rates.

Si lo hiciéramos, al menos nuestros estudiantes podrian aprovechar
para comprobar en la propia piagina web de la Reserva Federal que, para
defender que la politica de un Banco Central no puede centrarse sélo en
el objetivo de la estabilidad de los precios, no hace falta ser un izquier-

ciones de la primera (que es, como méximo, aquello que puede aspirar a contro-
lar la autoridad monetaria) no se corresponden necesariamente con variaciones del
segundo; podemos, individualmente y en conjunto, tener mds o menos dinero y, en
cambio, gastar menos o mds durante un periodo, o en una proporcién distinta respec-
to al dinero que tenemos.
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dista radical impenitente sino s6lo tener un minimo de sentido comun.
En efecto, basta, para estar convencido de ello, leer la pedagdgica ex-
plicacién de los objetivos de la politica monetaria que ofrece la propia
Reserva Federal en http://www.federalreserve.gov/pf/pdf/frspf2.pdf

Sobre las disposiciones en materia
de déficits publicos

Como ya he dicho, es incuestionable que las disposiciones del Tratado
en materia de déficits publicos han sido incapaces de superar el primer
test de aplicacién seria. La redaccion del Tratado que establece una
Constitucién para Europa ha constituido ciertamente una ocasidn perdi-
da para darles una redaccién mds razonable. Pero su modificacién sigue
siendo posible. ;Por qué no recordamos a bombo y platillo que el apar-
tado 14 del articulo 104 TCE —apartado 13 del nuevo articulo III-184
del Tratado por el que establece una Constitucién para Europa—, per-
mite (casi podria interpretarse en el sentido de que fija el objetivo de)
substituir el Protocolo sobre el déficit excesivo por una Decisién —ley
europea en el futuro— mas adaptada a las circunstancias, sin que ello
constituya formalmente una modificacién del Tratado?

Una de las funciones méas dignas de los juristas es explicar aquello
que puede hacerse; asi, ;no deberiamos insistir en la posibilidad y con-
veniencia de esta via, mucho mas clara, transparente y eficaz que la
consistente en producir una pieza de derecho derivado (el substituto del
reglamento 1467/97) que, como maximo, s6lo podrd dar una cierta in-
flexién a la interpretacion del Protocolo pero nunca podra cambiar sus
defectos de planteamiento?

Sobre las vias existentes y no utilizadas para dar coherencia
al «policy mix» de politicas aplicadas

Existen dos disposiciones introducidas por el Tratado de Maastricht
que, salvo error de mi parte, no han sido aplicadas jamas. Y ambas abren
vias de colaboracién entre instituciones y entre ellas y Estados miem-
bros. ;No deberiamos recordarlas y pedir cuentas por su falta de aplica-
cién? Se trata de los articulos 113 apartado 1 y 115:

Articulo 113.1.—EIl Presidente del Consejo y un miembro
de la Comisién podran participar, sin derecho de voto, en las
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reuniones del Consejo de Gobierno del BCE. El Presidente del
Consejo podrd someter una mocién a la deliberacién al Consejo
de Gobierno del BCE.

Articulo 115.—Respecto de los asuntos comprendidos en el
dmbito de aplicacion del apartado 4 del articulo 99, del articu-
lo 104, excepto su apartado 14, de los articulos 111, 121 y 122
y de los apartados 4 y 5 del articulo 123, el Consejo o un Es-
tado miembro podrdn solicitar de la Comisién que presente una
recomendaciéon o una propuesta segun sea pertinente. La Comi-
sién examinard la solicitud y presentara sin demora sus conclu-
siones al Consejo.

Para actuar sobre la base del articulo 115, basta una mayoria «sim-
ple»* del Consejo (o la simple iniciativa de un Estado miembro) y para
actuar sobre la base de la segunda frase del apartado 1 del articulo 113,
basta la iniciativa del Presidente (y si éste quiere sentirse respaldado por
el Consejo, basta también con la mayoria simple en el seno de éste).

Ciertamente, uno puede perfectamente imaginarse los alaridos del
BCE clamando por su independencia si el Consejo o su Presidente se
«atrevieran» a hacer uso de la facultad que el articulo 113 les atribuye.
Pero, ¢acaso la idea que el BCE tiene de su independencia vale méds que
la legitimidad dada a los Tratados —y a todos y cada uno de sus arti-
culos— por su ratificacién?

También es perfectamente imaginable la reticencia de los gobiernos
a la hora de utilizar, individualmente o colectivamente como Consejo,
la posibilidad que les ofrece el articulo 115 de exigir a la Comisién «que
se moje». Pero si ello es asi, ;por qué estan continuamente haciendo de-
claraciones publicas sobre «lo que se deberia hacer»: quizds porque saben
que esas declaraciones publicas no conducen a nada mientras una actua-
cién formal sobre la base del articulo 115 podria tener consecuencias?

Sobre el buen gobierno y ciertas actitudes intelectuales

Demuestra la poca atencién prestada por todo el mundo a disposi-
ciones de tan enorme importancia que el Protocolo referido al procedi-
miento aplicable en materia de déficits excesivos sea en su version cas-

% Como es sabido, en la jerga comunitaria, «mayoria simple» del Consejo signi-
fica una mayoria absoluta de sus miembros (articulo 205 TCE).
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tellana (y siga siendo en el Tratado que establece una Constitucién para
Europa) un verdadero bodrio desde el punto de vista redaccional:

Articulo 2.—A efectos del articulo 104del Tratado y a los
del presente Protocolo, se entenderd por:

a) «publico», lo perteneciente a las Administraciones Publicas,
es decir, a la Administracién Central, a la Administracién Regio-
nal o Local y a los fondos de la seguridad social, con exclusién
de las operaciones de cardcter comercial, tal como se definen
en el Sistema Europeo de Cuentas Econdmicas Integradas;

b) «déficit»,

c) «inversion»,

d) «deuda»,

Articulo 3.—A fin de garantizar la eficacia del procedimiento
aplicable en caso de déficit excesivo, los Gobiernos de los Es-
tados miembros seran responsables, con arreglo a dicho proce-
dimiento, de los déficits del gobierno general con arreglo a la
definicion de la letra a) del articulo 2. Los Estados miembros
garantizardn que los procedimientos nacionales en materia pre-
supuestaria les permitan atender, en dicho ambito, a sus obliga-
ciones derivadas de la Constitucién. Los Estados miembros co-
municardn a la Comisién, sin demora y de forma periddica, sus
déficit previstos y reales y el nivel de su deuda.

El articulo 3 es extremadamente importante, sobre todo por sus efec-
tos en los ordenamientos nacionales. En efecto, de manera excepcional
respecto a la técnica usual en Derecho comunitario de no prejuzgar te-
mas de organizacién interna de los Estados miembro, esta disposicién
parece encomendar a los Gobiernos centrales un poder de control sobre
los otros niveles de gobierno. Pues bien, si lo leeemos, descubrimos en
él la referencia al «gobierno general con arreglo a la definicién de la
letra a) del articulo 2». jPero en esta disposicién no aparece el término
«gobierno general»!*

40 La incoherencia de la versién castellana de esta disposicién tan importante se
pone de manifiesto si la comparamos con las otras versiones lingiiisticas. En inglés,
la lengua en la que se negocid esta parte del Tratado de Maastricht, «déficit publico»
es «government deficit» y la letra a) del articulo 2 del protocolo define «government»
como «general government, that is...» (y la expresién «general government» es tam-
bién utilizada en el articulo 3); todo coherente y en un inglés aceptable. En francés,
se habla de «déficit public» y la letra a) define «public» como «ce qui est relatif au
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Esta comparacién de las distintas versiones lingiiisticas no es un simple
juego sino que tiene un alto significado politico. Tiende a demostrar que,
en 12 afios, nadie parece haberse leido con atenciéon una de las disposi-
ciones mas importantes del Tratado (y, si lo ha hecho, ha procurado pasar
desapercibido sin revelar o intentar corregir el error, cosa que hubiera
sido bien facil durante el proceso de redaccidon del nuevo Tratado que
ahora esta en curso de ratificacion).

Si antes de redactar este articulo hubiera afirmado que la combina-
cién de ignorancia, prepotencia, cobardia y error de prevision explica
una buena parte del deterioro institucional y politico que afecta al pro-
ceso de integracién europea, esta afirmacion hubiera parecido sin fun-
damento. Quizd ahora lo parezca menos. Por ello este articulo estd mo-
destamente dedicado al espafiol que, en mi opinién, més libre ha estado
de todos esos defectos.

.COMO GOBERNAR AQUELLO QUE SE DESCONOCE?:
EL CASO DE LA COMUNIDAD EUROPEA EN TANTO
QUE UNION ECONOMICA Y MONETARIA

RESUMEN: La sentencias del Tribunal en los asuntos C-27/04 y C-11/00 de-
muestran que el Consejo, la Comisién y el BCE no conocen la naturaleza de la UEM
de la CE ni su papel respectivo en su sistema institucional. Ello justifica un reexamen
de los fundamentos de la UEM. Tras una breve presentacion de las dos sentencias, el
articulo conduce dicho examen sobre la base de una comparacién entre el Informe
Delors y las disposiciones del Tratado de Maastricht que demuestra la oposicién que
existe entre ellos. Una ultima seccién aporta algunas consideraciones orientadas a
mejorar el gobierno de la UEM.

HOW TO GOVERN WHAT IS NOT KNOWN? THE CASE OF THE
EUROPEAN COMMUNITY AS ECONOMIC AND MONETARY UNION

ABSTRACT: The ECJ judgements in cases C-27/04 and C-11/00 prove that the
Council, the Commission and the ECB do not know the EC EMU’s nature nor their
respective role within its institutional system. Hence, a reexamination of EMU’s founda-

gouvernement géneral» (expresién que se retoma en el articulo 3); a cambio del bar-
barismo de «gouvernement géneral», la redaccién resulta coherente. En castellano, se
habla de «déficit publico», como en francés, y la letra a) define «piblico» como «lo
perteneciente a las Administraciones Publicas» (lo cual es, sin duda, mejor que el
barbarismo «gobierno general»); pero en el articulo 3 reaparece la expresion «gobier-
no general» en una referencia sin sentido al articulo 2.
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