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I. LAS CUATRO DIMENSIONES DEL DEBATE COMPETENCIAL

Un sistema de dominio publico, en el cual los distintos niveles de toma
de decision se interrelacionan, se caracteriza fundamentalmente por el repar-
to competencial. La distribucion de competencias define las particularidades
esenciales del sistema, sus tareas y su finalidad. Su capacidad de dominio de
los problemas y su eficiencia son expresion de este reparto. Segln la técnica
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normativa existen cuatro criterios a través de los cuales es posible tipificar
los distintos 6rdenes competenciales constitucionales:

— Los principios materiales de reparto competencial;

— el grado de determinacion y delimitacion precisa de la atribucion de
competencias,

— el grado de la normatividad de las reglas de observacion de compe-
tencias, y

—el grado de juridificacion del control de competencias.

Es evidente que a estas cuatro dimensiones del orden competencial (1)
les corresponde en el fondo un significado constitucional. Las competencias
definen la finalidad material de la UE y constituyen a su vez una vital deci-
sion sobre la futura trayectoria de la UE entre organizacion internacional y
Estado constitucional. La autoridad europea que no tiene su raiz ni su legiti-
macion en una competencia atribuida (2) no tiene lugar en el pensamiento
constitucional de Europa (3). Por ello no es sorprendente que en cada aporta-
cion de la doctrina de los tltimos afios sobre el problema de la promulgacion
de una Constitucion en Europa la cuestion competencial haya sido aborda-
da (4). En caso de que se postularan en sentido juridico general unos «princi-
pios adecuados federales y correspondientes» a un orden competencial, en el

(1) Una clasificacion mas sencilla en F. C. MAYER: «Die drei Dimensionen der europiis-
chen Kompetenzdebatte», ZaoRV, 61 (2001), 577 (578 y ss.).

(2) STICE, Asunto 230/81, Luxemburgo/Parlamento, 1983, 255, 39; STJCE, Asunto
C-57-95, Francia/Comision (Participacion en los fondos de pensiones), 1997, 1-1627. Esto
también es aplicable a los fondos presupuestarios: STICE, Asunto C-106/96, Gran Breta-
na/Comision, 1998, 1-2729 (al respecto A. DasuwooDb: «The limits of the European Commu-
nity Powers», ELRev., 1996, 113).

(3) En relacion con estatalidad y competencia, fundamentalmente CH. MOLLERS: Staat
als Argument, 2000, 256 y ss.

(4) Sobre la estructura competencial por ejemplo U. EVERLING: «Kompetenzordnung
und Subsidiaritdt», en W. WEIDENFELD (ed.): Reform der EU, 1995, 166; T. BEYER: Die
Ermdchtigung der Europdischen Union und ihrer Gemeinschaften, Der Staat, 1996, 189; J.
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: E! sistema de competencias de la Comunidad Europea, 1997,
H.-D. Jarass: «Die Kompetenzverteilung zwischen der Europédischen Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten», AGR, 121, 1996, 173; P.-CH. MULLER-GRAFF: «Kompetenzen in der Europ-
dische Union», en W. WEIDENFELD (ed.): Europahandbuch, 1999, 779; T. FiscHer y N.
ScHLEY: Europa féderal organisieren, 1999, 145 y ss.; Boeck: Die Abgrenzung der Rechtset-
zungskompetenzen von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten in der EU, 2000; G. DE BURCA y
B. pE WITTE: The post-Nice delimitation of powers, Konzeptpapier v. 3, 3 de mayo de 2001;
CHR. VEDDER: «Das System der Kompetenzen der UE unter dem Blickwinkel einer Reform»,
en V. GO1Z y J. MARTINEZ Soria (ed.): Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mit-
gliedstaaten, 2002, 9; M. NETTESHEIM: «Kompetenzeny», en A. vON BoGDANDY (ed.): Europ-
disches Verfassungsrecht, 2003, 415.
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caso de que se manifestaran propuestas materiales concretas sobre el cambio
de competencias en un sistema de mas niveles y, por Gltimo, en caso de que
se estableciesen disposiciones institucionales y procedimentales para la rea-
lizacion y supervision de las delimitaciones competenciales, las reflexiones
sobre las competencias constituirian «el cogollo» de una aportacion acadé-
mica al debate sobre la Constitucion (5). También en la labor desempefiada
por el Consejo Europeo en Laeken tuvo un papel central el analisis, elabora-
cion y reforma del sistema competencial (6).

En el trabajo de la Convencion el tratamiento de la cuestion competen-
cial estaba también subyacente. Estos aspectos aparecen claramente menos
controvertidos de lo que permitian esperar los debates previos a la celebra-
cion de la Convencidn (7). Sin embargo, también jugaba un papel el hecho
de que las deliberaciones sobre la cuestion competencial siempre estuvieran
encomendadas a cuatro grupos de trabajo. Asi, el Grupo de trabajo I (Subsi-
diariedad) se ocup6 de la cuestion del desarrollo del principio de subsidiarie-
dad y proporcionalidad; aqui era de especial relevancia examinar como lo-
grar un mayor control de la observancia de disposiciones del principio de
subsidiariedad (8). En cuanto al objeto de estudio se dieron algunos solapa-
mientos con el Grupo de trabajo IV (Papel de los Parlamentos de los Esta-
dos), que se ocupo6 de la cuestion del reforzamiento de la posicion institucio-
nal de los Parlamentos de los Estados miembros en el proceso de toma de
decision de la UE. En particular, el «mecanismo de alerta rapida» para la
aplicacion del principio de subsidiariedad tenia aqui un especial significa-

(5) Ver P. HABERLE: Die Herausforderung des europdischen Juristen von den Aufgaben
unserer Verfassungs-Zukunft: 16 Entwiirfe auf dem Priifstand, DOV 2003, 429.

(6) Fuente: http://european-convention.eu.int/pdf/LKNDE.pdf. Aqui, R. WAGENBAUR:
«Die Erklarung von Laeken zur Zukunft der EU», EuZW, 2002, 65.

(7) VerJ. Scnwarze: «Kompetenzverteilung in der Europdischen Union und foderales
Gleichgewicht», DVBI, 1995, 1265; P. KiRCHHOF: «Gewaltenbalance zwischen staatlichen
und europédischen Organeny, JZ, 1998, 965; 1. PERNICE: «Kompetenzabgrenzung im Europdis-
chen Verfassungsverbund», JZ, 2000, 866; TH. FiscHER y N. ScHLEY: «Organizing a federal
structure for Europew, en EU Catalogue of Competences, 2000; A. VoN BOGDANDY y
J. Bast: «Die vertikale Kompetenzordnung der Europédischen Union», EUGRZ, 2001, 441;
R. BIEBER: Abwegige und zielfiihrende Vorschlige: Zur Kompetenzabgrenzung der Europ-
dischen Union, integration, 2001, 308; 1. PErRNICE: «Eine neue Kompetenzordnung fiir die
Europdische Union», WHI-Paper, 15/02 (www.whi-berlin.de); «European Public Law
Group, Proposal on the debate on the European Constitution», European Papers, Nr. 2,
2003; E. TeUFEL: Leitlinien fiir die Ordnung der Kompetenzen zwischen der Europdischen
Union und den Mitgliedstaaten im kiinftigen Verfassungsvertrag (Fuente: http://regis-
ter.consilium.eu.int); J. SHow: «Flexibility in a “Reorganized” and “Simplified” treaty»,
CMLRev., 2003, 279.

(8) Informe final del Grupo de Trabajo I de 23 de septiembre de 2002, CONV 286/02.
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do (9). En el Grupo de trabajo V (Competencias Complementarias) se discu-
tio sobre el papel y lugar de las «competencias complementariasy» o «compe-
tencias de apoyo»; en una amplia interpretacion de la labor encomendada
también se trato la cuestion sobre como incrementar la transparencia del or-
den competencial comun (10). La dimension competencial también la refleja
el trabajo del Grupo IX («Simplificaciény), que aborda fundamentalmente la
cuestion de la jurisprudencia, los instrumentos de tratamiento y la jerarquia
normativa, sin perder de vista en ninglin momento la referencia a la proble-
matica competencial (11). En el Pleno se suscitd la cuestion competencial
tres veces con especial protagonismo: el 15 y 16 de abril del 2002 los miem-
bros de la Convencion debatieron sobre la forma de mejorar el sistema com-
petencial y la forma de optimizar la distribucion de competencias (12), el 23
y 24 de mayo de 2002 se trato el problema del ejercicio de las competen-
cias (13) y, finalmente, el 12 y 13 de septiembre de 2002 se tratd la simplifi-
cacion de instrumentos y procedimientos (14).

El Tratado sobre una Constitucioén para Europa aprobado por los Jefes de
Estado y de Gobierno el 18 de junio de 2004 —CIG 86/04— (distinto del
Proyecto de Tratado de Constitucion adoptado por la Convencién Euro-
pea (15) el 18 de julio de 2003) no sdélo promete un avance esencial frente al
derecho vigente, sino que, al margen de las conocidas tensiones de conteni-
do, rupturas y redundancias, se sitia en un nivel superior aun teniendo en
cuenta que no se trata de una Constitucion completa en sentido juridi-
co-constitucional estricto (16). La estructura de unidn constitutiva permane-

(9) Informe final del Grupo de Trabajo IV de 22 de octubre de 2002, CONV 335/02.

(10) Informe final del Grupo de Trabajo V de 4 de noviembre de 2002, CONV 375/1/02.

(11) Informe final del Grupo de Trabajo IX de 29 de noviembre de 2002, CONV 424/02.

(12) Informe de sintesis del plenario, CONV 40/02.

(13) Informe de sintesis del plenario, CONV 60/02.

(14) Informe de sintesis del plenario, CONV 284/02.

(15) Valoraciones sobre el método y forma de trabajo de la Convencion en: T.
OpPPERMANN: «Vom Nizza-Vertrag 2001 zum Europdischen Verfassungskonvent 2002/2003»,
Deutsches Verwaltungsblatt, 2003, 1; S. MAGIERA: «Die Arbeit des europdischen Verfassung-
skonvent und der Parlamentarismus», DOV, 2003, 578; D. BLUMENWITZ y varios: Der Europ-
dische Verfassungskonvent, Pol. Studien, Sonderheft, 1/2003; R. KNOLL y M. W. BAUER: «Der
Konvent zur Zukunft der EU - eine Zwischenbilanz aus Sicher der deutschen Lander», NVwZ,
2003, 446; J. ScHWARZE: «Aufakt fiir Europas Reform», Financial Times Deutschland de
08.07.03; E. TEUFEL: Konturen der europdischen Verfassung, Forum Constitutionis Europae,
3/2003; M. Ter STEEG: «Eine neue Kompetenzordnung fiir die EU», EuZW, 2003, 325; F. C.
Mayer: «Macht und Gegenmacht in der Européischen Verfassung», Za6RV, 63,2003, 59.

(16) Primeras valoraciones en TH. OpPPERMANN: «Eine Verfassung fiir Europédische
Union», DVBI, 2003, 1165 y 1234; J. SchwARrzE: «Ein pragmatischer Vertrag tiber eine Ver-
fassung fiir Europa», EuR, 2003, 535; P. M. HuBer: «Das institutionalle Gleichgewicht
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ce inalterada (17), el salto cualitativo, esto es, el cambio de la identidad de la
UE (18) no ha tenido lugar (19). Los resultados de la Convencidn, en su con-
tenido moderado, actualizador y de consolidacion se constituyen como un
significativo paso hacia delante (20). En particular, el logro de la transparen-
cia y la depuracién de los Tratados vigentes deben ser vistos como un gran
fenomeno. También son corregidos en el sentido institucional importantes
defectos de desarrollo del Tratado de Niza (21), respecto al tamafio de la Co-
mision o a la forma de los acuerdos en el Consejo (22). No obstante, si ob-
servamos el Tratado sobre una Constitucion para Europa en relacion a su
contenido de regulacion competencial, el juicio que se puede extraer ya es
diferente. Esto resulta claro si se leen los resultados de la Convencion a la
luz de las criticas expectativas que fueron formuladas con caracter previo al
trabajo de la Convencion.

zwischen Rat und Europidischen Konvent in der kiinftigen Verfassung fiir Europa», EuR,
2003, 574.

(17) Aqui L. PErRNICE: «Multilevel Constitutionalism and the treaty of Amsterdam: Euro-
pean Constitution-Making Revisited?», CMLRev., 36, 1999, 703; Tu. OHLINGER: Verfas-
sungsfragen einer Mitgliedschaft zur Europdischen Union, 1999; J. SCHWARZE (ed.): Die
Entstehung einer europdischen Verfassungsordnung, 2000; J. SCHWARZE: «Auf dem Weg zu
einer europdischen Verfassung - Wechselwirkungen zwischen europdischem und nationalem
Verfassungsrecht», EFuR, 1/2000, 7; G. F. SCHUPPERT: «Anforderungen an eine Europdische
Verfassungy, en H.-D. KLINGEMANN y F. NEIDHARDT (ed.): Zur Zukunft der Demokratie. He-
rausforderungen im Zeitalter der Globalisierung, 2000, 237; H. BAUER: «Europdisierung des
Verfassungsrechtsy, JB1, 2000, 749; P. KIRCHHOF: Der Verfassungsstaat und seine Mitglieds-
chaft in der EU, Liber Amicorum Oppermann, 2001, 201; 1. PERNICE: «Europdisches und na-
tionales Verfassungsrecht», VVDStRL, 60,2001, 147; P. M. HuBer: «Européisches und natio-
nales Verfassungsrecht», VVDStRL, 60, 2001, 196; A. PETERS: Elemente einer Theorie der
Verfassung, 2001; T. Scumitz: Integration in der supranationalen Union, 2001; A. HATIE:
«Entwicklungen zu einer Foderation von EU und Mitgliedstaaten», en B. Hess (ed.): Wandel
der Rechtsordnung, 2003, 3; CHR. MOLLERS: «Verfassungsgebende Gewalt - Verfassung -
Konstitutionalisierung», en VoN BoGDANDY (ed.): citado en nota 4; H. H. Rupp: «Anmerkun-
gen zu einer Europdischen Verfassungy», JZ, 2003, 18.

(18) Ver W. Grar VitztHuMm: «Die Identitdt Europas», EuR, 2002, 1; TH. OPPERMANN:
Europarecht, 2, 1999, 333 y ss.; W. LoTH (ed.): Das europdische Projekt zu Beginn des XXI
Jahrhunderts, 2001; A. BLECKMANN: «Die Wahrung der “nationalen Identitét” im Unionsver-
tragy, JZ, 1997, 265.

(19) Sobre el debate constitucional ver CHR. DorAU: Die Verfassungsfrage der Europ-
dischen Union, 2001.

(20) Sobre el consentimiento a través del plebiscito, F. MAYER: «Ein Referendum iiber
die Europdische Verfassung?», EuZW, 2003, 321.

(21) Ref. en G. PLEUGER: Der Vertrag von Nizza: Gesamtbewertung und Ergebnisse,
Integration, 2001, 1; K. H. FiscHEr: Der Vertrag von Nizza, 2001.

(22) A. HaTIE: «Die institutionelle Reform der Européischen Union - der Vertrag von
Nizza auf dem Prifstand», FuR, 2001, 143.
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II. REPARTO COMPETENCIAL MATERIAL

1. Conceptos

En los circulos de la politica, pero también entre la doctrina, se viene de-
nunciando en los ultimos afnos que al sistema de la UE se le ha escapado el
planteamiento conceptual, en otros tiempos claro. Después de la exitosa crea-
cion de la Unidn aduanera, el mercado interior y la politica agraria en los afos
sesenta, setenta y ochenta, las atribuciones de la UE se han expandido. En
cada nueva ronda las competencias de la UE fueron ampliadas sin que, sin
embargo, se pudiera reconocer una vigencia rectora de principios vinculantes
o un concepto claro del reparto de competencias entre la UE y los Estados
miembros. En los afios ochenta y a principios de los noventa este desarrollo
dio lugar a debates, mas bien indiferenciados, entre aquellos que consideraban
cada atribucion competencial hacia los niveles europeos como un beneficio
para la integracion europea, y aquellos que acusaban en esto una «pérdida de
soberania» para los Estados miembros digna de ser denunciada y combati-
da (23). En parte este tipo de lineas frontales se encuentran hasta el momento
actual, por ejemplo, en relacion a la demanda generalizada de privar, a través
de las «clausulas de posicion segura» (24), a determinados ambitos de politica
estatal (por ejemplo, al ambito de las prestaciones basicas) de los efectos juri-
dicos de la disciplina del mercado europeo (25). En gran medida este estado
del debate ya se ha superado (26) y se han buscado principios materiales que
guien desde el punto de vista normativo el reparto competencial entre la UE y

(23) Ver: J. H. Kaiser: «Grenzen der EG-Zustindigkeiten», EuR, 1980, 97; E.
STEINDORFF: Grenzen der EG-Kompetenzen, 1990.

(24) Ver: Cif. 11.4.b de la Intervencion del Presidente de la Conferencia Interguberna-
mental 2000, 24/25, 03.2000, 10 y ss., 12: «El objetivo es mantener un dmbito esencial de
prestaciones basicas, como el sistema de los bancos y de cajas de ahorro, la libertadad ptblica
de circulacion y movimiento de las personas, las instituciones ptblico-juridicas de radiodifu-
sion y las estructuras de seguridad sociales bajo la tinica competencia de las regiones
(Lander)». E. SoBER: Perspektive fiir Europa, Discurso en Bruselas de 10.05.2000 (www.ba-
yern.de/Poitik/Reden/2000/05-10-html), 10: «Respeto de las estructuras organicas de las
prestaciones sociales en los Estados miembros, en tanto que asi no se perjudique la libre com-
petencia transfronterizay.

(25) Ver Decision del Consejo «Forderungen der Lander zur Regierungskonferenz
1996%», BR-DRS, 667/95. Aqui también, D. ReicH: «Zum Einfluss des Europdischen Gemeins-
chaftsrechts auf die Kompetenzen der deutschen Bundesldnder», EuGRZ, 2001, 1.

(26) Son ajenos al derecho comunitario vigente los ambitos excepcionales en conjunto:
STICE, Asunto 9/74, Casagrande, 1974, 773, 6; STICE, Asunto 281, 283-285, 287/85, Ale-
mania/Comision, 25; STICE, Asunto C-285/98, Kreil, 2000, I-69, 15.
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los Estados miembros. A menudo estas cuestiones se discuten también bajo el
expresion de «Finalidad de la integracién europeay (27).

Entre tanto en el debate académico —de parte de los positivistas, por
ejemplo, la defensa de la vigente situacion de integracion apoyada en el art. 2
TUE— se han desarrollado dos tendencias principalmente. El que se aproxi-
ma a la cuestion competencial bajo enfoques de eficiencia no sélo destacara la
importancia del sistema de libre competencia en la UE, sino que finalmente
llegara a la conclusion de que en muchos ambitos —por ejemplo, politica so-
cial, industrial o agraria— se demanda una devoluciéon de competencias a los
Estados miembros. Una contraposicion de una UE liberalizada econémica-
mente y Estados socialmente responsables se ve aqui como un modelo de gran
porvenir de un orden moderno de mas niveles, orientado por la libre compe-
tencia y eficiente (28). Asimismo, esta proximo a esta perspectiva reclamar la
derogacion de la competencia del articulo 308 del TCE, la llamada «clausula
de flexibilidad», y suprimir asi una puerta de entrada tan peligrosa (por indife-
renciada) para intentos de regulacion por parte de la Union. Una ampliacion
de las competencias de la UE s6lo podria ser considerada entonces en los am-
bitos en los que la idea del sistema de libre competencia no se puede aplicar
estructuralmente, en particular en el &mbito de la politica exterior y de seguri-
dad. El que, por el contrario, se aproxima a la cuestion competencial desde
una idea de la unidad de lo politico no querra admitir una fractura entre la la-
bor de mantener la libre competencia y la de responsabilidad por el desarrollo
social del hombre. Los defensores de esta perspectiva ven serios peligros en el
objetivo del la realizacion del bienestar comun si esta competencia para lo
econdmico-social no se pone en una «inica manoy, sino que se dispersa: so6lo
a una politica econdmica y una politica social «de la misma mano», que sirva
como equilibrada balanza de los efectos, se le puede atribuir la responsabili-
dad del bien comun y la autoridad publica (29). La supresion de estructuras
estatales, originada a través del reconocimiento de ciertas libertades ptblicas
(libertades comunitarias) y el programa de mercado interior en las ultimas dé-

(27) Ver CHr. TomuscHAT: «Das Endziel der Europdischen Integration», en M.
NETTESHEIM y P. ScHIERA (ed.): Der Integrierte Staat, 1999, 155. Asi como, J. FISCHER: «Vom
Staatenverband zu Foderation - Gedanken tiber die Finalitdt der europdischen Integration»,
Integration, 23, Nr. 3, 2000, 149.

(28) Ver L. GerkEeN: «Vertikale Kompetenzverteilung in Wirtschaftsgemeinschaften»,
en la obra del mismo autor Europa zwischen Ordnungswettbewerb und Harmonisierung,
1995, pag. 3; T. ApoLTE: «Vertikale Kompetenzverteilung in der Union», en M. E. STREIT y
Voict (ed.): Europa reformieren, 1996, 13. Mas recientemente, EUROPEAN CONSTITUTIONAL
Group: Kritik am Entwurf fiir eine europdische Verfassung, 11 de noviembre de 2003.

(29) Ver. E.-W. BOCKENFORDE: Welchen Weg geht Europa?, 1997.
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cadas, servira como justificante para la irresponsabilidad de un sistema que
compite en dos niveles y en el cual se da una tension con motivo de las dife-
rentes disposiciones constitucionales teoricas y constitucionales practicas. Los
partidarios de esta posicion denuncian particularmente la presion de la compe-
tencia que afecta a los sistemas sociales de los Estados miembros y abogan
normalmente (en cualquier caso de forma indirecta) por la consecucion de un
Estado social europeo.

Evidentemente, en una union federal la cuestion sobre quién es compe-
tente para realizar qué labores debe ser continuamente valorada, de la misma
forma que, en estos tiempos de tumultuosos y vertiginosos desarrollos socia-
les y globales, la cuestion competencial debe ser objeto de permanente aten-
cion. Asi, se habria esperado que aquel Consejo que se encargase de regular
el futuro desarrollo de la UE se ocupase en primer lugar del reparto compe-
tencial entre la UE y los Estados miembros (30). Esta expectativa fue expre-
sada también de forma explicita en la Declaracion de Laeken (31). Y sin em-
bargo la Convencion no alcanzo soluciones avanzadas relativas a esta cues-
tion. Desde el punto de vista material el Tratado de Constitucion no produce
ningun desplazamiento competencial esencial entre UE y Estados miem-
bros. No se encuentra en el Tratado ni un solo traspaso de competencias a los
Estados miembros en aquellas materias que hasta ahora habia asumido la
UE, a pesar de que esto seria posible gracias al avanzado estado de integra-
cioén y al cambio de las condiciones sociales. Los motivos son claros: las
oposiciones que cabia esperar de los Estados habrian sido tan fuertes, que la
aceptacion politica de los resultados de la Convencion o quizas incluso
el mismo trabajo de la Convencion habrian sido inevitablemente perjudica-
dos. Esto es aplicable a cualquier ambito de politica en el que la politica
de la UE se concentre sobre la (abierta o escondida) distribuciéon financie-
ra. Para los receptores netos la distribucion financiera es intocable desde
el punto de vista politico. Pero tampoco en ambitos cuya dimension fi-
nanciera es de menor entidad se encuentra la voluntad de hacer incisiones,
fundamentalmente porque cada transferencia se ve como paso hacia atras
desde una vision de integracion politica, y quizas incluso como paso a un
nivel asimétrico, que es precisamente idoneo para dafiar el proceso general
de integracion europea. La antigua imagen de la integracion como hilo con-

(30) De forma escéptica P. CH. MULLER-GRAFF: «Der Post-Nizza-Prozess: Auf dem Weg
zu einer neuen europdischen Verfassung?», Integration, 2/01, 208, 210.

(31) «Esto puede conducir a que les sean nuevamente atribuidas tareas determinadas a
los Estados miembros asi como a que le sean encomendadas nuevas tareas a la UE o que las
existentes sean ampliadas en tanto que debe ser observada la igualdad de los Estados miem-
bros y su solidaridad reciproca» (Fuente: http://european-convention.eu.int/pdf/LKNDE.pdf.
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ductor que no permite ni la parada ni la vuelta atras puede haber influido
aqui.

Asi el Tratado Constitucional no conlleva ninguna limitaciéon importante
de la competencia de la UE en materia de mercado interior. Como ya se
sabe, en los ultimos afios se han expresado consideraciones criticas en contra
de que la UE posea una competencia mas alla de las propias del mercado in-
terior que le sirva para cubrir con la presion liberalizadora el espacio general
de actividad econdémica en los Estados miembros (32). La UE, basandose en
el articulo 95 TCE, no s6lo puede obligar a los Estados miembros a través
del derecho derivado a la apertura de sus ordenamientos juridicos y asi gene-
rar presion de competencia donde las estructuras de mercado ya existen o
deben ser establecidas, sino que ademas es caracteristico del articulo 95
TCE que una enorme cantidad de competencias materiales y la finalidad li-
beral de competencia (33) coincidan (34). De esta forma a la UE le es posi-
ble, a través de los medios del derecho de competencia europeo, evitar inter-
venciones de los Estados miembros en la actividad econémica ajenas al mer-
cado. En particular la aplicacién de las subvenciones europeas a las
prestaciones basicas de los Estados ha desatado en los ultimos afios una im-
portante irritacion. Los intentos previos al trabajo de la Convencién y los
mismos llevados a cabo en la Convencién (35) de limitar considerablemente

(32) Para una profundizacién de esta afirmacion: V. Gotz: «Die Abgrenzung der
Zustandigkeiten zwischen der EU un den Mitgliestaaten nach dem Europdischen Rat von
Laeken», en V. GOTZ y J. MARTINEZ SORIA (ed.): Kompetenzverteilung zwischen der EU und
den Mitgliedstaaten, 2002, 83 (93 y ss.); CHR. CALLIESS: «Kontrolle zentraler Kompetenzau-
stibung in Deutschland und Europa: Ein Lehrstiick fiir die Europdische Verfassungy», EuGRZ,
2003, 181 (182).

(33) En este sentido es clara la Sentencia del STJCE en el Asunto C-376/98, Alema-
nia/Parlamento y Consejo, 2000, 1-8419 (Directiva de etiquetado de tabaco).

(34) Es un antiguo punto de vista erréoneo el que considera que las competencias de la
UE se pueden diferenciar por su contenido material y su finalidad. Todas las competencias de
la UE se refieren a un determinado campo, cada uno, por cierto, es de diferente extension.
Asimismo, también es distinto el nivel de sobrecarga que admiten estas competencias (ver
ZULEEG, en H. GROEBEN, J. THIESING y C.-D. EHLERMANN (ed.): Kommentar zum EU-/EG-Ver-
trag, 1997, art. 3.b EGV, 4; P.-Ch. MULLER-GRAFF: «Kompetenzen in der Europdischen
Union», en W. WEIDENFELD (ed.): Europahandbuch, 1999, 779 y ss.).

(35) Ver articulo 32.1 del Proyecto de Constitucion de Freiburg que prevé que una ar-
monizacidn en el mercado interior de aqui en adelante solo sera licita en los casos de aquellas
disposiciones administrativas y juridicas de los Estados miembros que tengan «una referencia
especifica e inmediata al mercado comtiny. Mientras esta propuesta pueda servir efectiva-
mente como fundamento para un equilibrio entre los objetivos de una circulacion econémica
libre de fronteras y la proteccion de las facultades de configuracion de los Estados miembros,
la forma de este equilibro por la indefinicion en su formulacién permanece a merced del jue-
go de las fuerzas politicas.
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la competencia del articulo 95 TCE, sin embargo, no han tenido éxito (36).
En este sentido, las eficaces estructuras del mercado interior si que se man-
tienen. El articulo II1.122 destaca asi (como hasta ahora lo hacia el art. 16
TCE) la importancia y el valor de los servicios de interés econdmico general
y, especialmente, su relevancia en la promocion de la cohesion social y terri-
torial. La buisqueda de un equilibrio entre los intereses europeos en la crea-
cion y defensa de mercados eficientes y abiertos y el interés estatal en la pro-
teccion de sus prestaciones basicas al servicio del bien comuin debera ser
proseguida en la nueva Constitucion (37).

La reclamacion de devolucion de competencias por parte de los Estados
miembros a la UE no s6lo no ha sido resuelta, sino que, al contrario, se tien-
de a una construccion competencial de la UE mas amplia y, por cierto, no en
la medida en que lo hacian, por ejemplo, el Tratado de Maastricht o el de
Amsterdam. En el ambito interno el Tratado de Constitucion prevé nuevas
competencias en materia de politica energética, proteccion de la propiedad
intelectual, en el ambito de la salud publica, en defensa de catastrofes, en la
astronautica y en el deporte. De especial relevancia es la introduccion de una
competencia permanente propia para la coordinacion politica-econémica y
ocupacional que se vuelca en la recientemente vigente competencia so-
cio-politica. En contra de todas las manifestaciones politicas hechas antes de
las deliberaciones de la Convencion, los criticos del papel social y politico
de la UE no han logrado poner limites precisos a las furtivas intromisiones
de la UE en el &mbito de lo social, y tampoco han logrado reprimirlas. Muy
al contrario, prevé el Tratado de Constitucion un avance mas alla: por un
lado definiendo el articulo 1.3.3 PTCE como objetivos de la Unidn el esta-
blecimiento de una economia de mercado social (en competencia), pleno
empleo y progreso social y, por otro lado, recogiendo el articulo 1.15.3
PTCE Ia obligacion de formular medidas de coordinacion y politica de em-
pleo y el apartado 4 la facultad de adopcion de iniciativas para la coordina-
cion de la politica social. El debate sobre si la UE, en el ambito econdmico y
social, debe conservar un papel de contrapunto liberal frente a los ordena-
mientos estatales o si debe asumir la responsabilidad por lo social en Euro-
pa (38) se cierra con la decision del Proyecto de Constitucion a favor de la

(36) Paraun analisis del articulo 95 TCE: W. CLEMENT: Europa gestalten - nicht verwal-
ten, 12 de febrero de 2001 (www.whi-berlin.de/clement.htm), 23.

(37) En detalle, R. HRBEK/M. NETTESHEM (ed.): Europdische Union und mitgliedstaatli-
che Daseiwuorsorge, 2002.

(38) Sobre el estado de la discusion, E. J. MESTMACKER: «Europdisches Wettbewerb-
srecht im Zeichen der Globalisierungy, en J. SCHWARZE (ed.): Europdisches Wettbewerb-
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ultima de las opciones enunciadas. Esta asegura el potencial para una con-
version omnicomprensiva de la Constitucién economica de la UE (39).

Desde el punto de vista competencial el Tratado de Constitucion contie-
ne un sistema de atribuciones escalonado. Segun el articulo [.13.1.c) del Tra-
tado, la UE tiene competencia exclusiva en politica monetaria en los Estados
miembros que hayan introducido el euro. Las competencias compartidas
subsisten en el ambito de la politica social que se recogen en la Parte 111 del
Tratado [art. 1.14.b)]. Entre los articulos I11.209 y articulo I11.219 se encuen-
tran parte de las competencias de armonizacion y legislacion, por ejemplo el
articulo 111.210.1 y el articulo I11.210.2.b) en el ambito seguridad social y
proteccidn social de los trabajadores, proteccion de los trabajadores en caso
de finalizacion del contrato, representacion y defensa colectiva de los intere-
ses de trabajadores y empresarios, asi como condiciones de empleo de los
nacionales de terceros Estados que residan regularmente en el territorio de la
UE. En otros d&mbitos como, por ejemplo, la clasificacion profesional de per-
sonas en el mercado de trabajo o la igualdad de oportunidades de hombres y
mujeres en el mercado laboral, existe la competencia para promulgar dispo-
siciones minimas y medidas de fomento [art. I11.210.1 y art. 111.210.2.a)].
Estas competencias son limitadas por clausulas de exclusion y proteccion;
asi el articulo I11.210.5.a) PTCE impide la vulneracion de los principios de
los sistemas estatales de seguridad social o las interferencias graves en el
equilibrio financiero del sistema. Esto permanece naturalmente bastante in-
definido y abierto a la UE a pesar de los esfuerzos de delimitar los supuestos
de invasion en los sistemas sociales de los Estados. El Fondo social europeo
(art. I11.219) posibilita las medidas de apoyo financiero (a un nivel conside-
rablemente bajo).

El Proyecto prevé una profundizacion de las competencias sustanciales
de la UE en el ambito de politica interna y de justicia, y sobre todo en rela-
cion al Europol. Esta autoridad podra perseguir en el futuro todos los deli-
tos «que perjudiquen un interés comun que sea objeto de una politica de la
Uniony. El Europol esta autorizado para tomar medidas operativas para la
cooperacion y acuerdo con las autoridades estatales. En la politica exterior
y de seguridad se encuentra (ademas de las significativas cldusulas de apo-
yo segun el art. 1.40 del Proyecto —defensa mutua— y el art. .43 —terror
y catastrofes—) la habilitacion para el establecimiento de una oficina euro-

srecht im Zeichen der Globalisierung, 2002, 11; A. HATIE (ed.): Das Binnenmarktrecht als
Daueraufgabe, Beiheft Europarecht, 1/2002.

(39) Ver A. HaTie: «Wirschaftsverfassung», en A. voN BoGDANDY (ed.): Europdisches
Verfassungsrecht, 2003, 683.
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pea para armamento, investigacion y capacidades militares cuya labor sera
transmitir la necesidad operativa en las capacidades militares europeas y
cooperar para cubrir esa necesidad. El alcance practico de las nuevas com-
petencias de politica exterior y de seguridad se reduce notablemente ya que
en este ambito siempre rige el principio de unanimidad. En una UE de 25 o
mas Estados miembros esta circunstancia puede privar a una norma com-
petencial de parte de su importancia practica. Segun el articulo 1V.444 el
paso al principio de la mayoria es posible («Pasarela»); pero todavia no se
puede evaluar si los Estados se pronunciaran de forma unanime a favor de
este paso.

2. Flexibilidad

La cuestion sobre el futuro del articulo 308 TCE (40) pertenece segura-
mente a uno de los puntos de conflicto a los que més atencién se prestd en
las deliberaciones previas a la Convencidon. Como es sabido, este precepto
faculta a la UE a promulgar derecho derivado en aquellas materias en las que
el derecho originario no le atribuye una competencia explicita, cuando sea
necesaria una actuacion a la luz de los (cominmente vagos) objetivos del
Tratado. La autorizacion para sobrepasar los limites del orden competencial
material en virtud de los objetivos de la UE levanto sobre todo la critica de
los representantes del parlamento aleman: ellos veian en esta genérica com-
petencia un instrumento peligroso y politicamente innecesario para despla-
zar los limites competenciales fijados convencionalmente (41). La critica se
basaba sobre todo en el libre uso que se hizo de esta disposicion en los afios
setenta y ochenta, por ejemplo, para la incorporacion de las competencias en
materia de medio ambiente. En efecto, el antiguo articulo 235 TCEE ofrecia
a la comunidad un trampolin a través del cual aventurarse en los &mbitos en
los que una intervencion comunitaria supranacional aparecia como razona-
ble, mientras que, sin embargo, no fueron llevadas a cabo las modificaciones
necesarias en los Tratados (42). El hecho de que casi todos los ambitos que
se incorporaron a través del articulo 235 TCEE fueran mas tarde objeto de

(40) Comparacion con M. BUINGENBERG: «Integracion Dinamicay, articulo 308 y la rei-
vindicacion de un catdlogo de competencias, Consejo Europeo, 2000, 879.

(41) Aqui D. ReicH: «Zum Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf die Kompetenzen der
deutschen Bundeslander», EuGRZ, 2001.

(42) Sobre la reaccion al respecto del STJICE, A. Tizzano: «Lo sviluppo delle competen-
ze materiali delle Communita europee», Riv. Dir. Eur., 1981, 139; R. DEHOUSSE: La Cour de
Justice des Communautés européennes, 1994, 53.
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competencias explicitas se puede entender como confirmacion de las politi-
cas anteriores. Al respecto cabe decir que no siempre se reconoce suficiente-
mente por parte de los criticos del articulo 308 que la importancia de este
precepto en los Gltimos afios ha disminuido considerablemente; en estos ulti-
mos afios la UE no se ha vuelto a permitir realizar mas intromisiones en el
ambito competencial de los Estados miembros sobre la base de este precep-
to (43). De todas formas, la desconfianza de los Estados miembros respecto
a esta clausula se ha mantenido.

En la Convencion se deliberé de forma muy controvertida sobre el objeto
que habria de tener esta clausula de flexibilidad. Sin embargo, los detracto-
res de la clausula no han logrado imponer su derogacion. Ni siquiera han po-
dido limitar el ambito material de aplicacion de la clausula de flexibilidad
(art. 1.18 del Tratado de Constitucion). Mientras que la redaccion del articu-
lo 308 TCE hasta este momento solo legitimaba una competencia de actua-
cion cuando «una accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en
el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comuni-
dad», el Tratado prevé que las competencias de actuacion existan siempre
que «en el ambito de las politicas definidas en la Parte III» sea necesario
para alcanzar los objetivos de la UE. De esta forma se abre el hasta ahora li-
mitado ambito de aplicabilidad de la clausula y se extiende al conjunto de
campos de actividad de la UE. Asi y todo, en virtud del articulo 1.18.3 del
Tratado esta vedado a la UE promulgar disposiciones para la armonizacion
del derecho y disposiciones administrativas sobre la base de la clausula de
flexibilidad si la armonizacion esta excluida por la Constitucion. El articu-
lo 1.18.1 no se puede emplear para ampliar las limitaciones del Tratado a la
armonizacion; si bien esto es evidente a luz del principio de la interpretacion
sistematica, destacarlo tiene un significado politico muy importante. Ade-
mas, los obstaculos de procedimiento técnicos para el uso de la clausula de
flexibilidad son ahora mayores que antes: sélo se puede hacer uso de la clau-
sula en el Consejo de Ministros por unanimidad. Los Estados miembros han
conservado su derecho de veto; esta circunstancia y el aumento del numero
de Estados miembros mermara todavia mas el significado politico del pre-
cepto. A través del requisito de la aprobacion del Parlamento europeo (44)
aplicar la clausula de flexibilidad se hace todavia mas dificil. El politico
«mecanismo de alerta rapida» a través del cual los parlamentos nacionales
de los Estados miembros se hacen partes en el proceso de control del mante-

(43) T. Lorenz y W. PUHs: «Eine Generalermdchtigung im Wandel der Zeit: Art. 235
EG-Vertragy, ZG, 1998, 142, 150; DE BUrca y DE WITTE (nota 4), 12-14.
(44) MOULLER-GRAFF (nota 30), 211.
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nimiento del principio de subsidiariedad (45), se aplica segun el articu-
lo 1.18.2 PTCE también en el control y supervision de la utilizacion de la
clausula de flexibilidad. En este contexto el articulo 1.18 PTCE debe inter-
pretarse generalmente como un compromiso adoptado entre los intereses de
flexibilidad de la UE y la preocupacion de los Estados miembros sobre la in-
tervencion incontrolada de la UE en sus esferas competenciales. Hay que la-
mentar que en el articulo .18 PTCE no se contenga ninguna clausula de
vencimiento que permita derogar las clausulas de flexibilidad transcurrido
un tiempo determinado (46).

3. Orden funcional vertical

La cuestion competencial de la que se ha ocupado la Convencién tam-
bién incluye el problema de la division funcional vertical y horizontal (47).
El sistema actual se caracteriza fundamentalmente por la desarrollada divi-
sion vertical de poderes en las funciones, en el ambito legislativo a través del
juego de las Directivas y del derecho traspuesto nacional, y en el ambito de
la ejecucion a través del principio del federalismo ejecutivo (48). A diferen-
cia de lo que sucede en el «federalismo de separacion» americano, los Esta-
dos miembros han mantenido la capacidad y obligacion para la ejecucion del
derecho europeo en el ambito propio del derecho comunitario. Este principio
no opera sin excepcion. Asi, por ejemplo, la ejecucion del derecho de la
competencia estd en manos de la Comision. Caracteristicamente la idea de
separacion entre legislacion y ejecucion esta calando poco a poco. Esta idea
fue reforzada en la Conferencia Intergubernamental de Amsterdam (1997)
en una declaracion del protocolo sobre la aplicacion de los principios de sub-
sidiariedad y de proporcionalidad: en virtud de la misma «la ejecucion admi-

(45) Fundamentalmente: C. CALLIES: Subsidiaritdts - und Solidaritdtsprinzip in der Eu-
ropdischen Union, 2.* ed., 21999; R. v. BorrIEs: «Das Subsidiarititsprinzip im Recht der Eu-
ropédischen Union», EuR, 1994, 263; S. Pieper: Subsidiaritit, 1994; G. BERMANN: «Taking
subsidiarity seriously: federalism in the European Community an the United States», 94, Co-
lum. L. Rev., 1994, 332.

(46) Aqui, TH. OpPPERMANN (nota 16), 1173.

(47) Buenas representaciones de la vigente situacion juridica: K. LAENERTS: «Some re-
flections on the separation of powers in the European Community», CML Rev., 1991, 11,19y
ss.; K. LAENERST y P. van NurreL: Constitutional Law of the European Union, 1999, 458
y ss.; ver también, D. Simon, Le systeme juridique communautaure, 1997, 74.

(48) B.-O. BRYDE: «;Sobre qué nivel politico deben primar qué problemas?», en
B. SITTER-LIVER (ed.): Herausgeforderte Verfassung, Suiza en el contexto global, 1999, 223
(235 y s.).
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nistrativa del derecho comunitario debe permanecer fundamentalmente en
manos de los Estados segun sus propias preceptos constitucionales». En el
derecho constitucional positivo este principio se sintetiza en el articu-
lo 175.4 TCE, segun el cual «los Estados miembros tendran a su cargo la fi-
nanciacién y la ejecucion de la politica en materia de medio ambientex. Ulti-
mamente, sin embargo, el principio de la division de poderes vertical en las
funciones se ha expuesto, en un doble sentido, a la presion de la adaptacion.

Los espacios de ejecucion estatal, por un lado, seran socavados por el le-
gislador de la Union que hace disposiciones materiales de forma cada vez
mas detallada. La idea originaria de que las Directivas solo podian regular lo
fundamental y de que debian dejar a los Estados la suficiente libertad para
determinar la transposicion fue olvidada hace tiempo. Entre tanto, el tipo de
Directiva que proporciona detalladas regulaciones a los Estados se ha im-
puesto como regla general. Esta tendencia le es plenamente conocida a las
partes del tratado. Segun el articulo 6 del Protocolo adoptado en Amsterdam
(1997) sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y de propor-
cionalidad, las medidas de la Unidon, también en lo relativo a la densidad
normativa, no pueden ir mas alld de lo necesario para alcanzar sus objetivos.
Esta regulacion todavia no ha tenido efectos perceptibles (49). Tampoco el
Tratado de Constitucidn se esfuerza aqui por mayores delimitaciones, ni si
quiera sabiendo que a los preceptos juridico-constitucionales se les exige de-
masiado al pretender que limiten eficazmente la legislacion de derecho deri-
vado. El articulo 1.33 PTCE toma las formulaciones que rigen para las Di-
rectivas segun el articulo 249 TCE para describir los efectos juridicos de «la
ley marco europea». Un intento de asegurar espacios libres a los Estados
miembros tampoco se lleva a cabo en el Tratado de Constitucion. La preten-
sion de que se estableciera un «tipo de competencia general» con la cual se
hubiera podido controlar la densidad de la legislacion europea (50) no tuvo,
finalmente, ninguna consideracion.

El Tratado de Constitucion presenta una verdadera laguna en tanto que
no se ocupa de la cuestion del reparto de competencias administrativas. El
sistema hasta ahora vigente de la competencia fundamental de los Estados
miembros, por otro lado, esta siendo ultimamente presionado al servirse la
UE cada vez en mayor medida de las instituciones y delegaciones propias e

(49) ZULEEG (nota 34), 6 sobre el articulo 3.b) del TCE; H. P. IpSEN: Europdisches Ge-
meinschaftsrecht, 1972, 21/29.

(50) Ver W. CLEMENT: Europa gestalten - nicht verwalten de 12 de febrero de 2001,
www.whi-berlin/clement.htm. 18-21 [CLEMENT ciertamente reune en uno densidad y rango
normativo (inmediata aplicabilidad)].
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independientes para asumir labores administrativas comunitarias a niveles
europeos. Mientras que la mayoria de estas instituciones hasta ahora se limi-
taban a recopilar y difundir informacion, han aparecido en los tltimos afios
instituciones cuyas decisiones tienen efecto juridico inmediato para los ciu-
dadanos europeos. El ejemplo mas conocido quizas es la Oficina de Marcas
europea. Aqui no solo se suscitan desde el plano constitucional y practico
cuestiones de control democratico apenas superadas. También desde puntos
de vista de tutela juridica esta evolucion arroja muchas cuestiones hasta aho-
ra no solucionadas. En cualquier caso es seguro que el desarrollo del conjun-
to de instituciones (de la administracion europea inmediata) todavia no ha
llegado ni mucho menos al final. Muy al contrario la Comision ha declarado
en el Libro Blanco sobre «la gobernanza europea» (51) que es voluntaria de
impulsar la construccion de la administracion europea mediata. La dimen-
sion constitucional y politica de este desarrollo resulta claramente compren-
sible. Por ello es todavia mas deplorable que el Tratado de Constitucion se
abstenga de proponer una estructura normativa de esta problematica. Quizas
se manifiesta en este tipo de ambito el limitado poder politico de creacion de
la Convencion; el procedimiento convencional esta dirigido a la consolida-
cidn y esclarecimiento, pero no a la audaz configuracion politica orientada al
futuro. La erosion cada vez mayor del traspaso y de la ordenacion de las
competencias de los Estados miembros no es revisada por el Tratado. Asi, se
confirma también aqui la impresion general de que el Tratado de Constitu-
cion, en cuanto al orden politico competencial, esta desde luego mas dirigido
a la consolidacién que a la modificacion.

III. DETERMINACION, DELIMITACION PRECISA Y CLARIDAD DE LAS DISPOSICIONES
COMPETENCIALES

1. El reproche del abuso de competencias

Todavia esta en la memoria como aparecio a finales de los afnos ochenta y
en los noventa especialmente el reproche de que los o6rganos de la UE utiliza-
rian las disposiciones competenciales del derecho comunitario siempre de for-
ma expansiva-extensiva, quizas incluso en gran medida de forma arrogante-
mente contraria a derecho (52). Aqui se trata de la interpretacion —de las au-

(51) ComisioN EUrOPEA: Libro Blanco sobre «la gobernanza europea», COM (2001).
(52) Sobre la antigua discusion sobre todo: H. Laurer: «Kriterien der Kompetenzabgren-
zungy, en W. WEIDENFELD (ed.): Reform der Europdischen Union, 1995, 201; H. LAUFER y T.
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toridades, sobre todo la judicial— de los preceptos constitucionales del
derecho originario (libertades publicas, prohibicion de discriminacion, obliga-
ciones de cooperacion leal), con los cuales era posible abrir amplias y profun-
das brechas en muchos ambitos de los ordenamientos estatales (53): ademas
del derecho administrativo econdémico, estas disposiciones determinan a su
vez una parte importante del derecho administrativo (54) estatal asi como del
derecho procesal (55). Los reproches se dirigen ademds contra el uso de las
competencias que habilitaban a los érganos de la UE para la promulgacion de
derecho derivado: algunos opinaban que estaban presenciando como los 6rga-
nos comunitarios reunian en un todo normas competenciales y disposiciones
de objetivos (56). Hechos evidentes como el que el articulo 6-6 TCE no sea
ninguna norma de creacion competencial (57), parecian tambalearse (58). Sur-
gieron las expresiones del abuso de competencia (59) y del «acto juridico eva-
sor» (60). El Tribunal Constitucional federal aleman aclardé en su «Senten-
cia-Maastricht» que en cualquier caso en Alemania este tipo de actos debian

FiscHER: «Zur Kompetenzverteilung zwischen der EU un den Mitgliedstaaten», en W. WIDENFELD
(ed.): Reform der Europdischen Union, 1995, 214. Sobre el estado de la discusion en los afios se-
tenta: V. CONSTANTINESCO: Compétences et pouvoirs dans les Communautés européennes, 1974.

(53) Sobre el papel del TJE: U. EVERLING: «Rechtsfortbildung in der Europdischen Ge-
meinschaft», JZ, 2000, 217; Ta. OpPERMANN: Die Dritte Gewalt in der Europdischen Union,
Deutsches Verwaltungsblatt, 1994, 191; 1. PERNICE: «Die Dritte Gewalt im européischen Ver-
fassungsverbund», EuR, 1996, 27; O. DuBos: Les juridictions nationales, juge communautai-
re, 2001; T. OHLINGER: Gesetz und Richter unter dem Einfluss des Gemeinschafisrechts, FS
fiir Thomas Fleiner, 2003, 719.

(54) St1. KADELBACH: Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischen Einfluss, 1999,
296 vy ss.; G. C. RopRrIGUEZ IGLESIAS: «Zu den Grenzen der verfahrensrechtlichen Autonomie
der Mitgliedstaaten bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechty, EuGRZ, 1997, 289.

(55) F. ScHocH: «Die Europidisierung des Allgemeinen Verwaltungsrechtsy», JZ, 1995,
109; E. ScuMIDT-ASSMANN y W. HOFFMANN-RIEM (ed.): Strukturen des Europdischen Verwal-
tungsrecht, 1999; H.-J. BLANKE: Vertrauensschutz im deutschen und europdischen Verwal-
tungsrecht, 2000; J. BERGMANN (ed.): Deutsches Verwaltungsrecht unter europdischen Ein-
fluss: Handbuch fiir Justiz, Anwaltschaft und Verwaltung, 2002.

(56) Inseguridades en STJCE 281, 283-285, 287/85, Alemania/Comision (Politica de in-
migracion), 1987, 3203, 28. Asimismo, M. ZULEEG: «Der Verfassungsgrundsatz der Demo-
kratie und die Europédischen Gemeinschaften», Der Staat, 17, 1978, 27.

(57) D. SiMoN, en V. COoNSTANTINESCO, R. Kovar y D. SivoN (ed.): Traité sur ['Union
européenne, 1995, articulo F, 17 y s.; A. PUTTLER, en C. CALLIES y RUFFERT (ed.): Kommentar
zum EU-Vertrag und EG-Vertrag, 1999, articulos 6 EU, 199 y ss.

(58) EI TC aleman se ocup6 de esta cuestion en la Sentencia-Maastricht a lo largo de
muchas paginas (Sentencia del Tribunal Constitucional aleman, 89, 155).

(59) Endetalle F. C. MAYER: Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000.

(60) Aqui, W. SCHROEDER: «Zu eingebildeten und realen Gefahren durch kompetenzii-
berschreitende Rechtsakte der Europdischen Gemeinschafty, FuR, 1999, 452.
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carecer de cualquier validez (61). Algunos observadores no pudieron evitar la
impresion de que limites competenciales presuntamente solidos se deshacian
en manos de los 6rganos de la UE y generaban un ilimitado espacio de pode-
res, que era utilizado para invasiones siempre nuevas y mas amplias. Estos te-
mores no fueron completamente injustificados: también en los circulos ami-
gos de Europa se reconoce hoy que la cuestion competencial en tiempos en los
que se decidi6 a través de la unanimidad fue utilizada como problema politico
por los Estados con derecho a veto. Su dimension juridica gand importancia
cuando en el Consejo tuvo lugar el paso al principio de la mayoria; ademas,
con las intromisiones de la UE en las competencias de los paises, entraron en
escena actores politicamente no autorizados para negociar. Ayudo6 poco que un
miembro de la judicatura europea dijera en una ocasion con un tono casi triun-
fante: «There simply is no nucleus of souvereinty that the Memeber States can
invoke, as such, against the Community» (62).

Las primeras reacciones sobre el reproche (la UE no tomd en serio las
restricciones que se le hicieron a través del principio de la habilitacion limi-
tada) se recogieron justo a principios de los afos noventa. Las nuevas dispo-
siciones competenciales no solo fueron redactadas en su contenido de una
forma mas precisa que antes, sino que ademas, en un llamativo retroceso de
la idea de la transferencia de derechos de soberania a la UE (63), también se
fue haciendo uso de la posibilidad de prohibir a la UE la actividad en deter-
minados terrenos. Asi el articulo 18.3 TCE excluye la competencia de la UE
en materia de pasaportes, documentos de identidad, visados de residencia,
seguridad social y proteccion social durante la estancia en otro Estado
miembro. El articulo 137.2.a) y el articulo 137.4 TCE limitan el alcance de
las medidas europeas mientras se trate de los principios basicos de los siste-
mas de seguridad social estatales. Finalmente el articulo 157 TCE priva a la
Unidn de la facultad de tomar medidas de politica industrial que afecten a las
facultades fiscales de los Estados miembros o a los derechos e intereses de
los trabajadores asalariados, especialmente al derecho de cogestion de los
trabajadores en la empresa.

El orden competencial actual ha recibido criticas por ser poco compren-
sible para los europeos, y en gran medida para los expertos juridicos. Es
practicamente imposible tener una vision completa sobre el perfil competen-

(61) Sentencia Tribunal Constitucional aleman, 89, 155, 210.

(62) LEenaErTs: «Constitutionalism and the many faces of federalism», 38 AJIL, 205,
1990, 220.

(63) Aqui fundamentalmente: D. Konig: Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rha-
men des europdischen Integrationsprozesses - Anwendungsbereich und Schranken des
Art. 23 des Grundgesetzes, 2000.
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cial de la UE sin una previa e intensa experiencia practica. Solo es posible
descubrir las facultades de la UE realizando un repaso integral del derecho
originario y buscando las normas competenciales, colocadas casi escondi-
das, entre un numero de tres cifras de articulos convencionales. Ademas, de-
terminados tipos de normas competenciales, en particular las que recogen
competencias implicitas (64), no se encuentran reguladas positivamente en
el Tratado sino solo en Anexos. Hay que ser un experto en derecho europeo
que reconozca en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo las com-
petencias implicitas para poder describir de forma adecuada las facultades
de la Union Europea. Otras competencias contintian siendo confusas en su
contenido concreto y en su alcance. En concreto apenas es posible deducir
del derecho originario la transformacion de la Unidn de integracion, de fede-
racion de cooperacion de liberalizacion econdmica en titular genuinamente
politico de autoridad. Y para el ciudadano que se pregunte para qué existe
realmente Europa y en qué direccion va Europa, los tratados no ofrecen in-
formacion real.

2. Aclaracion a través del listado y la construccion de tipos

En la declaracion de Laeken no solo se dice que el reparto competencial
«debe ser adaptado a la luz de los nuevos desafios que tiene frente a si la
Unidny. En esta Declaracion también se dice que «el reparto de las atribucio-
nes entre la Unidn y los Estados miembros debe ser clarificado y simplifica-
do». Se trataba de que los redactores de esta Declaracion aclarasen lo suficien-
te la estructura competencial dispuesta en los tratados como para que los ciu-
dadanos puedan conocer qué tareas debe cumplir la UE y qué facultades tiene
para ello. El Tratado logré esta aclaracion y con ello una relevante mejora de
la claridad y transparencia del orden competencial de modo que en la Parte I
formula los principios generales del reparto competencial. Sin que para ello
existiera una cambio juridico, se resalta después en el articulo 1.11.2 del Pro-
yecto de Tratado de Constitucion que la UE solo tiene competencias alli don-
de le fueron atribuidas por el derecho originario (Principio de atribucion) (65).

(64) STICE 22/70, Comision/Consejo, 1971, 263, 15/19; Informe 1/94 OMC, 1994,
1-5267, 76; En la doctrina: G. NicoLAYSEN: «Zur Theorie von den Implied Powers in den Eu-
ropdischen Gemeinschaften», EuR, 1966, 129; O. DOrr: «Die Entwicklung der ungeschriebe-
nen Aussenkompetenzen der EG», EUZW, 1996, 39; M. HiLr: «Ungeschriebene EG-Kompe-
tenzen im Aussenwirtschaftsrecht», ZfV, 1997, 295.

(65) Aqui, H. P. KrRAUSSER: Das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung im Ge-
meinschaftsrecht, 1991.
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En el cumplimiento de sus competencias la UE debe observar los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad (arts. I.11.3 y 1.11.4 del PCE). En acep-
tacion de la técnica del orden competencial de la Constitucion (66) se definen
los diferentes tipos de competencias en los articulos 1.12-1.17; los &mbitos ma-
teriales puestos en manos de la UE son asi clasificados en un tipo competen-
cial. Ahi reside un verdadero avance cualitativo en diferentes sentidos.

3. Listado-catdlogo de las materias

Es importante que el Tratado de Constitucion recoja de forma clara (67)
las materias que le son transferidas a la UE. La técnica ordenadora del Trata-
do se aproxima a la formulacion requerida normalmente en el debate politi-
co (68) de catalogo competencial (69). También los que no son expertos po-
dran deducir en qué ambitos esta legitimada la UE para actuar (70). En este
contexto es importante que el Tratado encomienda por primera vez compe-
tencias a la UE misma —y no s6lo a los 6rganos habilitados para actuar—;
ya no existe la necesidad de tener que deducir las competencias de la Union
a partir de las competencias de sus organos. La lista de competencias en la
Parte 1 del Tratado de Constitucion tienen rango juridico, sin embargo, no

(66) En la dogmatica alemana R. STETTNER: Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983,
42 y ss.; del mismo autor en R. DREIER (ed.), Grundgesetz-Kommentar, vol. 2, 1998, articulos
70, 17 y ss.

(67) Sobre falta de transparencia, C. ScHmID: «Konsolidierung und Vereinfachung des
europdischen Primérrechts», EuR Beiheft, 2/1998, 17.

(68) Como es sabido, la demanda de que se introduzca un catalogo de competencias en
el que las facultades transferidas a la UE se enuncien y se hagan constar claramente pertenece
a las demandas estandar que fueron formuladas con caracter previo a las negociaciones de
Niza, y también con caracter previo a las negociaciones de la Convencion. Muchos partida-
rios de esta demanda parecen estar motivados por la creencia de que un catalogo de compe-
tencias podria ser un instrumento eficaz para impedir las diferentes intromisiones competen-
ciales y desplazamientos de poder. Era cierta la opinion de que la técnica competencial dife-
renciada y a la vez de alcance dificilmente calculable no da resultado y de que por ello debia
ser sustituida por otro modelo.

(69) Asi, H.-P. FoLz: Demokratie und Integration, 1999, pag. 383; 1. BoEck (nota 4); G.
HirscH: «EG: Kein Staat, aber eine Verfassung», NJW, 2000, 46. En las deliberaciones de la
Convencion por un lado se hablo en contra de un catalogo de competencias taxativo pues esto
conllevaba necesariamente una rigidez innecesaria y perjudicial. Por otro lado se indico tam-
bién que un catdlogo de competencias no ofrecia la precision necesaria para conseguir una
clara delimitacién competencial.

(70) La propuesta de aprobar una Carta de competencias como documento independien-
te no fue aceptada (F. C. MAYER: nota 1, 611).
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tienen naturaleza creadora de facultades (a diferencia de otros documentos
constitucionales con catalogo de competencias). Esto hace necesarias las rei-
teraciones: las normas creadoras de competencias se encuentran en la Par-
te III del Tratado de Constitucion. Aqui el Tratado permite —como en la ac-
tualidad el derecho comunitario vigente— que impere una precision mucho
mayor de lo que permitiria un mero catalogo competencial. Especialmente
las disposiciones competenciales introducidas en los afios noventa ofrecen
una precision decisiva y protegen a los Estados miembros de intromisiones
en el ambito legislativo. De igual forma, las formulaciones de la primera
parte del Tratado de Constitucion no son despreciables desde el punto de
vista juridico: se deben utilizar como ayuda en la interpretacion y aplicacion
de las normas competenciales de la Parte I1I, desde luego sin vulnerar los li-
mites establecidos por el tenor literal de las disposiciones de la tercera parte.
Lo mismo sirve para las disposiciones de la Carta de Derechos Fundamenta-
les: ciertamente el Tratado pone mucho énfasis en que las disposiciones de
la Carta no se consideren como normas competenciales (71). Ahora bien,
para la proteccion de la unidad del Tratado constitucional las disposiciones
de la tercera parte deben ser leidas a la luz de las aspiraciones existentes de-
tras de las normas de derechos fundamentales (72).

La comprension del orden competencial se ve, sin embargo, perjudicada
por las desbordantes disposiciones de ejecucion en los ambitos de politica
exterior y de seguridad comtn (art. .40 PTCE), de la politica de seguridad y
defensa (art. .41 PTCE), asi como de la «Realizacion de la libertad, la segu-
ridad y el derecho» en la politica interior y de justicia (art. .42 PTCE) del
Titulo V de la primera parte, que se integran dentro del esquema de clasifi-
cacion basico. Asi como no se puede cuestionar que este tipo de reminiscen-
cias del TUE relativas a la estructura de los tres pilares no sean objetivamen-
te necesarias, de igual manera hay que admitir que la abarcabilidad de las
competencias de la UE se resiente debido a esta técnica normativa: sobre
cada materia hay hasta tres diferentes apartados en el Tratado que son apli-
cables. Asimismo, es problematico que el Tratado de Constitucion renuncie
a recoger en una lista taxativa las materias que se subsumen en la categoria
de competencias compartidas. Esta técnica normativa no sélo provoca que la
transparencia del Tratado se vea dafiada notablemente: quien se quiera infor-
mar acerca de los ambitos en los que es competente la UE debe hacer un re-
corrido por todos los articulos de la tercera parte del Tratado.

(71) Articulo 1.111.2 PCE.

(72) Sobre el objeto de los Derechos Fundamentales en general: TH. SCHILLING: «Bes-
tand und allgemeine Lehre der biirgerschiitzender allgemeinen Rechtsgrunsitze des Gemeins-
chaftsrechts», EuGRZ, 2000, 3.
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Desde el punto de vista constitucional tiene especial relevancia que el
Tratado suprima simultaneamente la enunciacion de objetivos y de tareas del
hasta ahora vigente articulo 3 TCE. Con esta omision se da un paso mas (de
especial relevancia constitucional) en el camino de la transformacion de la
UE de una organizacion internacional clasica en una federacion estatal:
mientras que lo primero indica que fue fundada por Estados miembros en
persecucion de unos objetivos definidos, no es posible resolver el mandato
del bien comun de una autoridad estatal a través de objetivos particulares y
si asi fuera, solo seria posible bajo una referencia a los valores de la justicia,
la paz, la libertad, etc... Este tipo de declaraciones valorativas se encuentran
en el articulo I-2 y articulo I-3 en gran medida. Mientras es posible discutir
sobre cuan grande es el efecto integrador de este tipo de disposiciones cons-
titucionales (en los circulos cientificos han sido tachadas de intentos de idea-
lizacidn), no hay ninguna duda de que aqui se expresa un cambio de tenden-
cia cualitativo. Todavia no se ha llegado tan lejos competencialmente para
dejar a los Estados miembros dmbitos competenciales residuales en los cua-
les estén protegidos de las influencias de la Union. Un paso de este tipo ha-
bria sido adecuado para vencer la propia imagen de los Estados de verse a si
mismos como entes soberanos (73).

4. Creacion de un tipo de competencia

El hecho de que el Tratado de Constitucién determine explicitamente los
tipos de competencia existentes debe ser visto, desde luego, como un avan-
ce (74). En principio el Tratado dispone para la tipologia qué facultades de
la Unioén y de los Estados miembros en el ambito legislativo les correspon-
den a cada uno respectivamente: tipoldgicamente se distinguirdn exclusiva-
mente competencias paralelas (compartidas) de competencias de coordina-
cion y proteccion. El articulo 1.14.1 califica la categoria de las competencias
compartidas como categoria residual que se da cuando una competencia no
ha sido designada como exclusiva o como competencia de apoyo. Esto im-
plica fundamentalmente que las materias recogidas en la Parte III que no han
sido reconducidas a una de las categorias de la Parte I deben ser vistas como
competencias compartidas. En parte esta delimitacion de los distintos dmbi-
tos supondrd dificultades interpretativas, por ejemplo, cuando el articu-

(73) Asi, J. ScHwaRrzE: «Das schwierige Geschéft mit Europa und seinem Recht», JZ,
1998, 1077, 1085 y ss.
(74)  Asi las consideraciones de PERNICE, nota 7, 875; MULLER-GRAFF, nota 30, 209.
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lo I.14 PTCE define «los aspectos comunes de seguridad en materia de salud
publica» como competencia compartida y a la vez se asume «la proteccion y
mejora de la salud humana» como competencia de apoyo (art. .17 PTCE).

A pesar del esfuerzo que hace el Tratado en la definicion de los tipos de
competencias, se plantearan una serie de cuestiones en su tratamiento. Asi,
se dispone, por ejemplo, que en el ambito de las competencias exclusivas
unicamente los o6rganos de la UE estan habilitados para adoptar actos juridi-
camente vinculantes. El Tratado deja abierto en qué medida los Estados
miembros pueden operar con los medios del control no juridico. En virtud de
la técnica normativa del articulo 1.12 y en el contexto de la inequivoca defi-
nicion del articulo 1.12.1, se puede concluir que los Estados miembros en los
ambitos de «las competencias exclusivas» —frente al significado literal apa-
rente— no tienen totalmente prohibida la intervencion; por el contrario les
es posible fomentar objetivos politicos con medios que se sitlian en los um-
brales de la vinculacion juridica.

Asimismo, la concepcion constitucional que subyace a la definicion de
«competencia compartida» no deja de plantear problemas. Segun el articu-
lo 1.12.2 (frase segunda) el derecho a legislar corresponde tanto a la Union
como a los Estados miembros en todos aquellos ambitos en los que la Cons-
titucion establezca competencias compartidas. Mientras que la nocion de
«competencia compartida» despierta la impresion de que la Union Europea
y los Estados miembros pueden en todo momento actuar de manera indepen-
diente, el articulo 1.12.2 (frase segunda) aclara que se trata de competencias
concurrentes por naturaleza (75). Alli se constata que los Estados miembros
solo pueden ejercer su competencia cuando la Unidn no la ha ejercido o se
ha decidido a no ejercerla. Estas formulaciones permiten reconocer que el
constituyente tiene presente un verdadero efecto de bloqueo, como el que se
desprende del articulo 72 de la Constitucion alemana. No es la primacia del
derecho derivado (76) la que priva a los Estados miembros del derecho a ac-
tuar, sino el mismo precepto constitucional. El Tratado, sin embargo, no es
muy claro en relacion a cuando debe operar el efecto de bloqueo. No obstan-
te, si que se percibe directamente que el derecho de bloqueo de la Union
siempre debe quedar sin efecto cuando la Union ya ha hecho uso de sus po-
deres. Frente a esto el significado objetivo de la segunda alternativa se pre-

(75) Esto corresponde a la situacion juridica vigente pero, teniendo en cuenta la ausen-
cia de claridad en la doctrina académica, requiere de un mayor desarrollo.

(76) Asi la situacion juridica bajo el derecho vigente A. DASHWOOD, nota 2, 126; A. VON
BoGDANDY y M. NETTESHEIM, en E. GraBITZ y M. HILF (ed.): Das Recht der Europdischen
Union, 2001, articulo 3.b) TCE, 13.
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senta mas bien ambiguo. Si se interpreta la disposicion literalmente, los
Estados miembros pueden también actuar cuando la Unién no ha utilizado
su competencia pero a su vez si ha decidido que no hara uso de la misma en
el futuro. No sdlo se plantea la cuestion acerca de si le puede corresponder a
una decision de los 6rganos europeos un derecho de bloqueo de este tipo,
sino que también seria cuestionable en este caso en qué forma y con qué cla-
ridad deberia proceder una decision de este tipo.

Los problemas juridicos se plantean también en la medida en que el Tra-
tado de Constitucion establece competencias compartidas en «los ambitos de
la investigacion, el desarrollo tecnoldgico y el espacio» y «en cooperacion
para el desarrollo y de la ayuda humanitaria» (art. 1.14.3 y art. 1.14.4 PTCE),
pero a su vez dispone que el ejercicio de esta competencia por parte de la
Uniodn no impide a los Estados miembros ejercer la suya. De esto se puede
desprender que a la UE se le prohibe legislar de forma vinculante en estos
ambitos, porque de lo contrario, no se trataria aqui de competencias compar-
tidas sino de competencias de apoyo, y la clasificacion del articulo 1.14 seria
contradictoria. Pero el tenor de estas disposiciones permite también deducir
que la UE esté habilitada para legislar, aunque ese derecho no tendra ningtin
efecto vinculante para los Estados miembros. En virtud de la proteccion
de la eficacia del derecho derivado, una interpretacion de este tipo no pa-
rece del todo convincente. Aqui existe todavia la necesidad de un mayor
desarrollo.

Alli dénde le sean atribuidas a la UE competencias de coordinacion y de
apoyo, ésta no puede promover legislacion vinculante con el objetivo de ar-
monizar los ordenamientos juridicos estatales y sus disposiciones adminis-
trativas. Desde un punto de vista de técnica legislativa es desafortunado que
este tipo de competencias de coordinacidon se encuentren tanto en el articu-
lo I.15 como en el articulo 1.17. En esas mismas disposiciones, donde el Tra-
tado atribuye a la UE competencias de coordinacion y apoyo, se encuentran
también sustancialmente competencias compartidas. De esta forma, las com-
petencias de coordinaciéon y de apoyo se perciben como una subcategoria de
las competencias compartidas.

El Tratado de Constitucion no logra desafortunadamente mantener la ti-
pificacion referida a las competencias legislativas para todas las materias. Al
margen de la tipologia esbozada en el articulo 1.12 PTCE, a la UE le corres-
ponden facultades en el &mbito de politica exterior y de seguridad. El Trata-
do de Constitucion no sitiia esta competencia entre las facultades legislati-
vas, sino que la coloca practicamente entre paréntesis: sin mayor diferencia-
cion el articulo 1.16 dispone que «la competencia de la Unidon en materia de
politica exterior y de seguridad comun abarcara todos los ambitos de la poli-
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tica exterior y todas las cuestiones relativas a la seguridad de la Union». No
se intenta integrar esta competencia en la tipologia del articulo 1.12 del Tra-
tado. Sustancialmente se debe hablar de una competencia compartida en ma-
teria de politica exterior y seguridad comun. Se debe entender que esta com-
petencia, en relacion con la celebracion de acuerdos internacionales, no se
convierte en una competencia exclusiva cuando se da alguno de los supues-
tos del articulo 1.13.2: el articulo I.16 PTCE debe observarse como una nor-
ma extraordinaria y taxativa que excluye la aplicacion del articulo 1.13.2. La
ubicacion especial del articulo 1.16 se debe a la circunstancia de que en la
actualidad les esta absolutamente vedado a los Estados miembros, desde un
punto de vista politico, admitir el surgimiento de competencias exclusivas
de la UE en materia de politica exterior y seguridad comun y perder de esta
forma ellos sus capacidad de intervencion. La obligacion de observar las
medidas adoptadas por la UE de todas formas permanece inalterada. Aparte
de eso, los actos de la Union y de los Estados miembros en el ambito exte-
rior se modulan sobre la reciproca obligacion de cooperacion leal (art. I-5).

Por otra parte, merece una apreciacion critica el hecho de que en la pri-
mera parte del Tratado no exista ninguna mencion a los llamados «métodos
abiertos de coordinacion» (77). Aqui es posible entender que sélo se trata de
una forma y técnica especial de coordinacion y ésta se contiene en los tipos
generales de competencias (competencia compartida y facultad de coordina-
cion). Igualmente habria contribuido a la transparencia del Tratado y a la ac-
cesibilidad del derecho comunitario que esta creciente e importante forma de
cooperacion de la Union y los Estados miembros hubiese encontrado alguna
mencion especial. Esta reserva del Tratado Constitucional pone de manifies-
to las diferentes concepciones politicas sobre el valor y eficiencia de los mé-
todos de coordinacioén: mientras algunos tienen importantes expectativas po-
liticas y materiales en estos métodos, otros ven en ellos un furtivo intento de
la Unién de abrirse nuevas esferas competenciales. Los criticos no le con-
ceden especial importancia al hecho de que estos métodos de coordina-
cion no confieran a la UE facultades legislativas. Ellos hacen hincapié,
con razén, en que la presion de actuacion factica que se puede ejercer a tra-
vés de los instrumentos de los métodos abiertos de coordinacion puede ser
elevada.

(77)  Aqui, M. W. BAuer y R. KnoLL: «Die Methode der offenen Koordinierung: Zu-
kunft europdischer Politikgestaltung oder schleichende Zentralisierung?», Aus Politik und
Zeitgeschichte, 2003, 33; B. SCHULTE, «Die “Methode der offenen Koordinierung”- Eine neue
politische Strategie in der europiischen Sozialpolitik auch fiir den Bereich des sozialen
Schutzes», ZSR, 2002, 1.
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5. Determinacion del alcance de las competencias exclusivas

En primer lugar es importante sefialar que el Tratado pondra fin a las dis-
cusiones que siempre se han producido sobre el alcance de las competencias
exclusivas. En el pasado se han dado especialmente discusiones en torno a la
cuestion de hasta qué punto la competencia para el establecimiento del mer-
cado interior es una competencia exclusiva. Mientras la Comision, por ejem-
plo, expresaba en repetidas ocasiones la opinion de que la tarea de llevar a
cabo el mercado interior era una tarea que naturalmente so6lo podia asumir
la UE [debiendo tratarse, en consecuencia, de una competencia exclusi-
va (78)], los Estados miembros expresaban claramente que la posibilidad de
la propia configuracién en materia de mercado interior les debia seguir asis-
tiendo, en tanto en cuanto no vulneraran el derecho comunitario. En este de-
bate se pusieron de manifiesto diferentes concepciones de la nociéon de com-
petencia exclusiva. El Tratado se decide —como mientras tanto lo hizo el
TJCE (79)— por una apreciacion segun la cual la nocion de competencia ex-
clusiva no depende de quién debe resolver una tarea determinada, sino de
que una de las tareas transferidas a la UE s6lo pueda ser cumplida de manera
satisfactoria si a los Estados miembros se les impide intervenir de manera
absoluta y permanente (80). Este tipo de efecto de bloqueo absoluto sélo lo
recoge el Tratado de Constitucion en algunas materias: el establecimiento de
«las normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento del mer-
cado interior», la politica monetaria de los Estados miembros que hayan
adoptado el euro, la politica comercial comun, la uniéon aduanera, asi como
la conservacion de los recursos bioldgicos marinos dentro de la politica pes-
quera comun (art. I.13.1 PTCE). Al margen de la —redundante— «Unioni-
zaciony» de partes de la politica de mercado interior (aqui las normas de dere-
cho derivado sobre competencia tendrian igualmente efecto) (81), el Tratado
de Constitucion equivale en lo esencial a lo que hoy se entiende por derecho
originario (82). Ningun precepto constitucional directo recoge la competen-

(78) Sobre la posicion de la Comision especialmente Agence Europe v. 30.10.1992, Nr.
1804/05. Asi como, Conclusiones del Abogado General FENNELLY, en Asunto 376/98, Alema-
nia/Parlamento y Consejo, 2000, 1-8419, 135-149.

(79) STIJCE, Asunto C-491/01, «British American Tobacco», EuR, 2003, 80, 177 y ss.

(80) Asi también, en relacion con el articulo 95 TCE: PH. MANIN: «Les Communautés
européennes 1I’Union européenne», 5 Aufl., 1999, 143; W. Kanr, en C. CALLIESS y M.
RUFFERT (ed.): «Kommentar zum EU-Vertragy, 2, Aufl., 2002, articulo 95 TCE, 20 y ss.

(81) Sobre el reciente desarrollo: C.-D. EHLERMANN: «The modernization of EC antitrust
policy: A legal and cultural revolution», CMLRev., 37, 2000, 537.

(82) En contra de la posiciéon de la Comision (Agence Europe v. 30.10.1992, Nr.
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cia de actuacion de los Estados miembros como «Defensores del interés co-
miiny» (83), competencia no escrita y reconocida por el TICE. Esta es, por
cierto, una laguna tolerable.

Por primera vez, se definen en el articulo 1.13.2 PTCE cada una de las
competencias anexas de la UE en el &mbito exterior que el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas lleva postulando desde hace mas de
treinta aflos en su recurrente y variada jurisprudencia del Asunto «<AETR»
en forma creadora de derecho. El Tratado sistematiza la vigente situacion
juridica en lo esencial. Se trata de una codificacion sobre todo en la medida
en que se atribuye a la UE una competencia exclusiva ahi donde es necesa-
ria para poder ejercer las competencias internas. Asi, no va mas alla del de-
recho vigente cuando el articulo I1.13.2 establece: La Union dispondra tam-
bién de competencia exclusiva para la celebracion de un acuerdo interna-
cional cuando dicho acuerdo «afecte a un acto interno de la Union». Esta
formulacion deja un margen de interpretacion ciertamente reducido: a los
Estados miembros s6lo se les prohibe actuar cuando y en la medida en que
el acuerdo internacional que se proponen adoptar se oponga de manera su-
ficientemente palpable a los efectos juridicos de un acto de la UE. Final-
mente, también merece un comentario la tercera precision del articu-
lo 1.13.2 pues es confusa en su contenido y cuestionable desde un punto de
vista juridico-politico. En virtud de esta clausula a la UE debe correspon-
derle una competencia exclusiva «cuando dicha celebracion (de un acuerdo
internacional) esté prevista en un acto legislativo de la Uniony. Esta «clau-
sula de autohabilitacién» no tiene en cuenta que no en todos los casos en
los que segun el derecho derivado se prevea la celebracion de un tratado in-
ternacional, se exige la inmediata exclusion de la intervencion de los Esta-
dos miembros. Asimismo, no esta claro por qué la programatica del dere-
cho derivado (un acto de derecho derivado no puede crear una competen-
cia) debe conducir a un bloqueo de la intervencion de los Estados
miembros. Aqui se amplia demasiado y de manera poco convincente la efi-
cacia del derecho derivado en relacion con la UE y los Estados miembros.
Las acciones de los Estados miembros que pudieran perjudicar el procedi-
miento de la Unidn de adopcion de acuerdos se pueden atajar con la clau-
sula de cooperacion leal (art. I.5 PTCE). Hay que admitir, sin embargo, que

1804/05) no se trata especialmente la politica agraria como competencia exclusiva de la UE
(J.-C. Piris: «Hat die Europidische Union eine Verfassung? Braucht sie eine?», EuR, 2000,
311, 332).

(83) Ver. M. PecHstTEIN: Die Mitgliedstaaten als «Sachwalter des gemeinsamen Interes-
ses», 1987, 75 y ss.; R. STREINZ: «Europarecht», 5. Auflage, 2001, 131.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Ntim. 127, Madrid, enero-marzo (2005), pags. 57-97 83



EL SISTEMA COMPETENCIAL EN EL PROYECTO DE TRATADO MARTIN NETTESHEIM

el Tratado en esta formulacion se ha apoyado en la nocién de competencia
del TJCE (84).

IV. NORMATIVIDAD DE LAS REGLAS DE EJERCICIO DE COMPETENCIAS

En la actualidad no es posible probar la constancia de un orden consti-
tuido federal (85) en el que el orden competencial sélo contenga compe-
tencias exclusivas, es decir, en el cual se haya llevado a cabo una separa-
cion de facultades completa y nitida. El tipo competencial dominante es el
de las competencias compartidas o concurrentes. Esto es asi no s6lo porque
no hay otro tipo de competencia que, mas alla de favorecer, fuerce una
comprension discursiva de los niveles sobre soluciones materialmente ade-
cuadas, sino porque ademas este tipo de competencia proporciona un do-
minio extraordinariamente flexible de las situaciones problematicas que se
planteen (86). No obstante, este tipo competencial también entrafia desa-
fios y peligros, en concreto la determinacion de cuando deben ser llamados
a regulacion los niveles altos y los bajos, cuando deben permanecer indefi-
nidos y cuando deben ser puestos en manos del proceso politico. Teniendo
en cuenta que en el ambito de competencias compartidas el nivel superior
tiene necesariamente primacia, las intromisiones e invasiones se pueden
evitar dificilmente.

1. La discusion sobre las reglas de ejercicio de competencias

Para un conocedor de la vida constitucional resulta evidente que ni siquie-
ra el orden competencial mas elaborado puede impedir el juego de las fuerzas
politicas, el abuso de los limites competenciales y, en ocasiones, los desplaza-
mientos buscados politicamente. En ninglin otro sitio es el orden constitucio-
nal «mas politico», en sentido de poder oponer resistencia a las fuerzas politi-
cas que actuan en acuerdo. Tampoco un tribunal constitucional querra conte-
ner a las fuerzas politicas en cuestiones competenciales, ni siquiera cuando

(84) Al respecto la Sentencia del TJCE sobre competencias de trafico aéreo (STJCE de 5
de noviembre de 2002, Asunto C-475/98, Comision/Austria, EWS 2002, 591).

(85) Sobre la diversidad de formas de federalismo D. ELAzAR: Exploring Federalism,
1987; J. H. H. WEILER: «Federalism and Constitutionalism. Europe’s Sonderwegy», Harvard
Jean Monnet Working Paper, 10/00.

(86) La reclamacion politica de implantacion de competencias exclusivas (v. J. FISCHER:
nota 27, 149) muestra no observar los costes de la rigidez inherente a ello.
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¢éstas son expresion del actuar acordado. Asi que no es de extrafiar que mien-
tras los Estados miembros tuvieron derecho a veto en el Consejo debido a la
aplicacion del principio de unanimidad, el TICE no opusiera ninguna resisten-
cia al vaciado del orden competencial comunitario politicamente querido, e
impulsado por la Comision y por el Consejo, ni tampoco a su sobre-expansion
durante tanto tiempo. En aquel tiempo el TICE sélo intervino en los conflictos
de competencia cuando se trataba de proteger las estructuras basicas de la in-
tegracion o la garantia del equilibrio de fuerzas entre los 6rganos comunitarios
(como por ejemplo la proteccion del derecho de participacion del parlamento).
En este contexto que el principio de subsidiariedad sea capaz de poner limites
al juego de las fuerzas politicas o, en cualquier caso, de dirigir ese juego en
determinadas direcciones, deberia aparecer rapidamente como una ilusion.
Ciertamente no se puede poner en duda que el principio de subsidiariedad es
un correctivo limitante con el cual el ejercicio de las competencias puede ser
racionalizado (87). Sin duda el principio no puede —en todo caso en la redac-
cion que le ha dado el art. 5 TCE (88)— poner limites materiales sin un previo
acuerdo sobre los objetivos propios del principio en la relacion de tension en-
tre unidad juridica europea y libre competencia del sistema y ordenamientos
juridicos (89). Un acuerdo de este tipo no se ha logrado, y ni siquiera se ha in-
tentado politicamente. De hecho ni tan siquiera los correspondientes princi-
pios estan recogidos hoy en la teoria constitucional europea (90). En este con-
texto no puede sorprender que el Tribunal Europeo muestre especial reticencia
en la aplicacion del principio (91). Igualmente tampoco es sorprendente que a
los criticos del «impulso competencial hacia arriba» sin duda todavia existen-
te, les cueste demostrar una vulneracion del principio de subsidiariedad (92).
Calificar esto como expresion de una exitosa innovacion del derecho comuni-

(87) Aqui, R. voN BoRrries: «Das Subsidiarititsprinzip im Recht der Europdischen
Union», EuR, 1994, 268; H. LECHELER: Das Subsidiaritdtsprinzip, 1993.

(88) Intentos de desarrollar una expresion mas precisa por ejemplo en FISCHER/SCHLEY
(nota 4), 18 y ss.

(89) Propuestas de formulacién para una expresion mds precisa y delimitante en I.
Bokeck (nota 4), 174-176.

(90) Sobre la idea de una forma juridica europea comun, P. HABERLE: «Gemeineuropdis-
ches Verfassungsrecht», EuGRZ, 1991, 261; del mismo autor, Gemeineuropdisches Verfas-
sungsrecht, en R. BIEBER y P. WIDMER (ed.): «L’espace constitutionnel européenne. Das Ver-
fassungsrecht in der Europdischen Union», EUR, 1997, 1.

(91) Ver STICE, Asunto C-84/94, Gran Bretaiia/Consejo, 1996, 1-5755; Asunto
C-233/94, Alemania/Parlamento y Consejo, 1997, 1-2405; Asunto C-36 y 37/97, Kellingusen,
1998, 1-6337.

(92) Respecto del informe de subsidiariedad del Gobierno Federal aleman de
18.08.2000, BT-DRS. 14/4017; sobre esta problematica también R. v. BORRIES: «Rechtset-
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tario (93) resulta dificil. Imponer una obligacion de dar cuentas anualmente a
la Comision (94) no ayuda mucho en esta situacion. Pocos afios después de
que se adoptara el principio, un debate se ocupd de como precisar y esclarecer
su contenido. La mayor parte de los que participaron en el debate vio la solu-
cion en las precauciones institucionales (95).

No faltaban este tipo de propuestas; el numero de las propuestas de mo-
dificacién que se hicieron en los ultimos afios apenas es abarcable (96).
Estas propuestas van desde la creacion de tribunales de competencia y subsi-
diariedad a través de la instalacion de comités politicos de vigilancia de las
competencias [en concreto, comités de subsidiariedad (97) formados por
miembros de los parlamentos nacionales (98)] y la instauracion de un
Ombudsmann o de un defensor de la competencia europeo (99) hasta una re-
valorizacion del Comité de Regiones en una tercera camara codecisoria en
cuestiones competenciales (100). Observadores reflexivos apuntan que mu-
chas de las propuestas de solucion conllevarian pagar un alto precio. Las
ampliaciones institucionales de cara al debate conducirian a notables perjui-
cios de la eficiencia y de la capacidad decisoria de la UE; la atribucion de
responsabilidad decisoria y la reclamacion de responsabilidad politica se
agravaria mas; las soluciones propuestas de forma unilateral pondrian en
manos de los 6rganos de los Estados la capacidad decisoria sobre conflictos
competenciales. No siempre se ha tenido en cuenta que también se puede de-
sarrollar una «Europeizacion» de la perspectiva de los Estados miembros en
los medios de control estatales. Y algunos criticos pasan por alto que las ju-
risdicciones constitucional europea y nacional se encuentran en una situa-
cion de latente antagonismo debido a las diferentes medidas probatorias y
responsabilidades constitucionales, situacion que justo ahora tiene un efecto
de racionalizaciéon importante en la cuestidon competencial.

zung in der Europdischen Gemeinschaft: Der Jahresbericht 2000 der Europdischen Kommis-
sion, Zeitschrift fiir Gesetzgebungy», ZG, 2001, 79 y ss.

(93) Asi BoGDANDY y BAST (nota 7), 456.

(94) Nr. 9, ultimo guién del Protocolo de Subsidiariedad.

(95) Buena vision en CHR. KOENIG y R. A. Lorz: «Starkung des Subsidiarititsprinzips»,
JZ, 2003, 167.

(96) F. MAYER: Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000, 330 y ss.; F.
MAYER (nota 1), 592 y ss.

(97) CHRr. CALLIES: «Subsidiaritits - und Solidarititsprinzip in der Europdischen Uniony,
2. Aufl., 1999, 287 y ss.; PERNICE (nota 7), 876.

(98) PerNICE (nota 7), 876; L. SIEDENTOP: Democracy in Europe, 2000, 147; J.
SCHWARZE (nota 7), 1268 y s.

(99) F. C. MAYER (nota 1), 601 y ss.

(100) Aqui, I. BoEck (nota 4), 188.
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2. Delimitacion sustancial y racionalidad discursiva

La probabilidad politica de que la propuestas de modificacion institucio-
nales formuladas previamente se aceptaran en la Convencion y de que los
elementos del sistema institucional de la UE fomentaran un desafio de alcan-
ce dificilmente evaluable era escasa. En ultimo término esto no dependia de
que los desplazamientos de poder que tienen lugar a través de las invasiones
competenciales de la UE perjudiquen menos a los gobiernos de los Estados
miembros que a los parlamentos de los Estados miembros y, en el caso de
Estados miembros de estructura federal, a las corporaciones integradas. Los
consejos asesores de la Convencidn manejaban la antigua tesis de que estas
instituciones no lograrian imponer sus intereses también contra las volunta-
des de los gobiernos nacionales. Ha sucedido como se esperaba. La normati-
vidad de la delimitacion competencial no podia ser incrementada sustancial-
mente. Ciertamente la Convencion intentd en parte acentuar la responsabili-
dad juridica de la UE frente a los Estados miembros en el ejercicio de las
competencias. Asi, se encuentra en el articulo 1.5.1 PTCE una precision
cuando dice: «La Union respetara la identidad nacional de los Estados
miembros, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucio-
nales de éstos, también en lo que respecta a la autonomia local y regional.
Respetara las funciones esenciales del Estado, en particular las que tienen
por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y
salvaguardar la seguridad nacional». Asi, el Tratado de Constitucion recoge
la propuesta de Ingolf Pernice, de seguir desarrollando el articulo 6.3 TUE
como garantia de «derechos fundamentales federales» (101). En esta materia
se asienta una concretizacion importante del principio general de lealtad a la
Unioén (102). Si prescindimos del tenor de estas ultimas limitaciones (que
expresa claramente cuan profundamente se han modificado entre tanto los
papeles de la UE y de los Estados miembros desde la perspectiva competen-
cial) es posible afirmar que el Tratado de la Convencidn renuncia a realizar
un esfuerzo por lograr una mayor precision de las normas de ejercicio de las
competencias: en el camino emprendido al introducir el principio de subsi-
diariedad, la UE parece haber llegado a un punto maximo natural de preci-
sion normativa.

(101) PERNICE (nota 7), 875. Sobre alusion a las regiones CLEMENT (nota 49), 23. Ver
también T. WURTENBERGER: Auf dem Weg zu lokaler und regionaler Autonomie in Europa,
Festschrift H. Maurer, 2001, 1053.

(102) P. UnruH: «Die Unionstrue - Anmerkungen zu einem Rechtsgrundsatz der Europ-
dischen Union», EuR, 2002, 41.
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Sin duda, los esfuerzos por lograr exactitud y precision en las disposicio-
nes competenciales del derecho de la Union chocan inmediatamente con los
limites naturales e inherentes a las caracteristicas del lenguaje y a la natura-
leza de la materia. Mas alla de las seguras fronteras del derecho constitucio-
nal, la delimitacion competencial debe ser comprendida, en primer lugar y
sobre todo, como proceso discursivo en el cual se trata de transmitir y equili-
brar los intereses nacionales con los supranacionales y fundamentalmente
los intereses de las unidades infraestatales. En este sentido delimitacion
competencial significa la racionalizacion del discurso sobre este tipo de inte-
reses.

No sorprende que el Proyecto de la Convencion se interese en primer lu-
gar por este objetivo, y que estimule a los actores afectados a exponer sus
motivos y asi se obligue al autocontrol. Sin duda el derecho comunitario vi-
gente ya obliga a los 6rganos de la UE a fundamentar y motivar los actos
promulgados. A cualquier conocedor del derecho comunitario le consta que
los 6rganos de la Unidon asumen con desgana esta obligacion y la motivacion
de los actos juridicos cominmente oscila entre un mero parafrasear la deci-
sion sustancial y una constatacion de trivialidades poco esclarecedo-
ras (103). Todo indica que hay que aceptar que esto es ineludible e inevitable
(el legislador habla a través de la ley pero no tiene por qué explicar). A pesar
de esta duda en el efecto racionalizador y limitador de los requisitos de moti-
vacion, el Tratado de Constitucion contintia el camino una vez emprendido e
intensifica las exigencias de motivacion: el Protocolo sobre la aplicacion de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad obliga a la Comision ex-
presamente a motivar sus propuestas segun estos principios. Se requiere a la
Comision para que utilice un cuestionario especial en el cual realice «deta-
lladas descripciones» sobre los efectos de las medidas, en particular en el as-
pecto financiero y en relacion a los efectos para los Estados miembros y sus
divisiones regionales. El hecho de que una medida de la Unién pueda alcan-
zar mas facilmente un objetivo que las medidas de los Estados miembros
debe ser motivado en relacion a criterios cualitativos y, mientras sea posible,
también cuantitativos (104). Existe todavia cierto escepticismo acerca de si
estas exigencias de motivacion forzaran a los 6rganos de la Union a un pro-
ceso discursivo de acuerdo, que desembocara en una modificacion de la

(103) El grado de control judicial es bajo: STICE, Asunto C-233/94, Alemania/Consejo
y Parlamento, 1997, 22-28.

(104) La Comision tiene en cuenta que la carga financiera y el despliegue administrativo
de la Union se mantengan al margen de los Gobiernos de los Estados miembros, las autorida-
des regionales y locales, la economia y de los ciudadanos y ciudadanas y que estén en una re-
lacion adecuada con el objetivo perseguido.
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practica politica. Sin embargo, no se exige nada mas lejos de la propia obli-
gacion de un legislador racional.

3. Mecanismo de alerta rapida

La verdadera innovacioén del «mecanismo de alerta rapida» consiste en
que da el derecho a los parlamentos nacionales y a sus camaras respectivas de
poder expresar posiciones opuestas en el proceso legislativo europeo basando-
se en aspectos del principio de subsidiariedad. En virtud del principio (Nr. 5
del Protocolo de Subsidiariedad) los parlamentos nacionales de un Estado
miembro o las cdmaras de un parlamento nacional pueden, dentro de un plazo
de seis semanas desde la comunicacion de la propuesta de la Comision, expo-
ner en un dictamen motivado que la propuesta no es compatible con el princi-
pio de subsidiariedad. Al formular su dictamen los 6rganos nacionales, al
igual que los parlamentos regionales con facultades legislativas, deben consul-
tarse y deliberar entre si (ellos actuan en este sentido como abogados de los
intereses de los organos legislativos de los Estados miembros). Los parlamen-
tos de los Estados miembros no pueden deducir del Nr. 5 del Protocolo de
Subsidiariedad un derecho (basado en el ordenamiento comunitario) a que un
parlamento represente una posicion determinada en su oposicion. La posicion
aislada de los parlamentos nacionales presentes o de sus camaras es, sin em-
bargo, débil: el Protocolo de Subsidiariedad prevé tinicamente que los 6rganos
legislativos de la UE estan obligados a «tener en consideracion» las oposicio-
nes de los parlamentos nacionales o de sus camaras. La situacion cambia
cuando un grupo suficientemente grande de parlamentos nacionales alega la
contravencion del principio de subsidiariedad. El Protocolo de Subsidiariedad
establece el umbral en un tercio de los parlamentos nacionales. Para no permi-
tir que la diferencia entre los parlamentos unicamerales y los bicamerales re-
percuta, el Protocolo distribuye a cada Estado miembro dos votos que se re-
parten en los casos de parlamentos bicamerales. Si un grupo de 6rganos de
parlamentos de Estados miembros que representa como minimo un tercio del
numero total de votos (actualmente 30) presenta una oposicion motivada de
subsidiariedad, la Comision estara obligada a reexaminar su propuesta y, en
consecuencia, a decidir nuevamente sobre la misma. De esta forma se obliga a
la Comision a fundamentar su posicion. Asi los parlamentos nacionales y la
Comision son sometidos a un proceso discursivo de acuerdo sobre la asigna-
cion de competencias en Europa, cuyo efecto racionalizador en el proceso de
transferencia de poderes «hacia arriba» desde luego puede tener efecto de fre-
no. No obstante, este mecanismo sé6lo dara resultado si los parlamentos nacio-
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nales (y sus camaras respectivas) realmente estan dispuestos a seguir el traba-
jo de los organos de la UE criticamente y en su caso a intervenir. Esto sélo
sera efectivo si los parlamentos nacionales son capaces de asumir este reto
desde el punto de vista organizativo —en particular deben establecerse las co-
nexiones transversales— y acordar medidas materiales comunes. La critica de
subsidiariedad de no reconocer un contexto normativo interno, alegada hasta
ahora casi sin orden ni concierto, no sera capaz de provocar un cambio de
orientacion en los drganos de la UE.

V. NIVEL DE JURIDIFICACION DEL EXAMEN Y CONTROL DEL EJERCICIO
DE LA COMPETENCIA

1. El reproche de la ausencia de control juridico

La caracterizacion y la nocion de un orden competencial depende final-
mente de como interactuan en caso de conflicto la politica y el derecho sobre
la legitimidad del uso de las competencias. Por ello, el derecho de la UE
cede el paso al proceso politico en el control del ejercicio de las competen-
cias (los representantes de los Estados miembros presentes en el Consejo son
los que tienen que llevar un control de la adecuacion competencial de los ac-
tos de la UE). Esto pertenece a sus obligaciones oficiales. El derecho euro-
peo prevé, practicamente como segunda linea de defensa, una amplia facul-
tad de control del TICE, que en virtud del articulo 230 TCE puede ser reque-
rido. En teoria esto supone una alta juridificacion del control competencial,
aunque en la practica el TICE desempefia sus tareas de control s6lo de ma-
nera reservada. En cualquier caso hasta los ultimos tiempos el TJCE dedico
mas atencion a salvaguardar el orden funcional horizontal en la UE (105) y
la seguridad del sistema general institucional (106) que a delimitar las com-
petencias en la relacion vertical. Efectivamente se puede citar un sinnimero
de sentencias del TICE en las que el tribunal ha declarado nulas medidas de
la UE por motivos competenciales, sobre todo por no haberse elegido el fun-
damento juridico correcto (107). El nimero de casos en los que el TICE ha
revocado una sentencia por vicio de competencia (entre la Union y los Esta-

(105) Ver STJCE, Asunto 281, 283-285, 287/85, Alemania y otros/Comision (Politica
de inmigracion), 1987, 3203.

(106) Dictamen del STJCE 2/94, CEDH, 1996, 1-1763, 10 y ss.

(107) Ver STICE, Asunto 294/83, Les Verts/EP, 1986, 1339; STICE, Asunto 281, 283
hasta 285 y 187/85, Alemania/Comision, 1987, 3203; Dictamen TJCE 2/94, 1996, 1-1759. En
detalle ver N. CoLNERIC: «Der Gerichtshof der EG als Kompetenzgerichty, EuZW, 2002, 709.
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dos) (108) es, sin embargo, pequefio (109). De manera que no es sorpren-
dente que surja la impresion de que la jurisdiccidn europea no tenia inten-
cion de salvaguardar eficazmente el mantenimiento del orden competencial
en el examen de los actos de derecho derivado (110). Este es un reproche in-
justificado porque en un sistema federal como el de la UE no puede ser tarea
de la jurisdiccion intervenir (111) en los procesos de decision politica entre
los Estados apoyandose en aspectos competenciales (112). Sélo después del
paso al principio de la mayoria, el TICE se aproximo¢ a la funcion de un ver-
dadero juez defensor entre las fuerzas politicas. No obstante, puede sorpren-
der que s6lo pudiera jugar este papel deficientemente, a escala infrajuridica
y con muchas dificultades (113). En la Sentencia del TJCE sobre el Asun-
to-Etiquetado de tabaco (114) se refleja una vez mas que el papel constitu-
cional del TJCE ha variado con el paso al principio de la mayoria: el TJICE
debe concebirse también como tribunal constitucional federal (115). Esto
presupone la juridificacion de los conflictos (116) politicos de poder (117).

(108) Aqui, por ejemplo CoLNERIC (nota 106), 711 y ss.

(109) K. Boskovirs: Le juge communautaire et [’articulation des compétences normati-
ves entre la Communauté européenne et ses Etats membres, 1999.

(110) Una critica muy clara por ejemplo en R. ScHoLz: «Europiisches Gemeinschaft-
srecht und innerstaatlicher Verfssungsrechtsschutz», en K. H. Friaur y R. ScHoLzT (ed): Eu-
roparecht und Grundgesetz, 1990, 97; P. M. HuBgr: «Bundesverfassungsgericht und Europ-
discher Gerichtshof als Hiiter der Gemeinschatfsrechtlichen Kompetenzordnung», A6R, 116
(1991), 211 (213); T. V. Danwitz: «Zur Entwicklung der gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-
tungy», JZ, 1994, 335 (340).

(111) Otra cosa rige naturalmente para vulneraciones fundamentales para la proteccion
de los particulares.

(112)  Aqui, M. Simm: Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften im foderalen
Kompetenzkonflikt, 1998; H. G. FiscHEr: «Die Rechtsetzung der Européischen Gemeinschaft
im Lichgte der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs», ZG, 2000, 165.

(113) La valoracion del papel del TICE en el discurso académico es diversa: por un
lado, se sostiene (bajo la referencia a la sentencia sobre la prohibicion de publicidad de taba-
co) que el TICE se ha constituido también como tribunal independiente para dirimir conflic-
tos competenciales, que las reformas institucionales no son factibles (VON BOGDANDY y BAST:
nota 4, 454), otros consideran por motivos politicos y estructurales al TICE como 6érgano ina-
decuado para asumir de manera independiente el papel del érgano que tiene la tltima decision
en conflictos de competencia vertical (p.e. J. WEILER: «The European Union belongs to its ci-
tizens: three immodest proposalsy, ELRev., 22 (1987), 150 (155).

(114) STICE, Asunto C-376/98, Alemania/Parlamento y Consejo, 2000, 1-8419; tam-
bién TJE, Dictamen 1/94 OMC, 1994, 1-5267, 9.

(115) RODRIGUEZ IGLESIAS (nota 53), 126 y s.

(116) Sobre la naturaleza de los conflictos de competencias: M. NETTESHEIM: «Horizon-
tale Kompetenzkonflikte im Gemeinschaftsrechty, EuR, 1993, 246.

(117) Las posibilidades analizadas escépticamente: J. H. H. WEILER (nota 112), 155.
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Hasta ahora el TJCE no ha tenido apenas ocasion de probar su eficacia
en la nueva funcion (118). Ni siquiera son reconocibles todavia las propor-
ciones metateoricas y los estandares con los cuales se pudiera resolver, tanto
juridicamente como en general, la tirante relacion de unidad y multiplici-
dad (119). Una prueba en un conflicto existencial (120), decisivo y politico
esta todavia pendiente. En la Convencion existié por cierto una considerable
unidad que aqui precisamente presagia una ausencia de desconfianza hacia
el TJICE. Se renuncid, con razon, a adoptar modificaciones institucionales
con las cuales el ejercicio de las competencias (presunta o efectivamente)
podria haber sido mejor salvaguardado (121). Su precio habria sido dema-
siado alto, las probabilidades de éxito demasiado escasas (122).

2. El recurso de subsidiariedad en el Tratado de Constitucion

Al no prever el Tratado de la Convencion modificaciones institucionales,
tiende por otra parte a una acentuacion del papel del TICE como Tribunal
Constitucional Federal. Las primeras reacciones atribuyeron, con razon, un sig-
nificado especial al hecho de que el Protocolo de Subsidiariedad previera ya un
ulterior control juridico del principio de subsidiariedad. Evidentemente esto solo
tiene un significado declarativo, ya que el Nr. 7 del Protocolo confiere a un
Estado miembro «seglin las modalidades del articulo I11.365» recursos jurisdic-
cionales contra los actos legislativos (este derecho lo tiene cada Estado miem-
bro como demandante privilegiado ya hasta ahora). Pero el Protocolo va mas
alla de la facultad de interponer recurso (hasta ahora vigente) al conceder a los

(118) STICE, Asunto C-377/98, Holanda/Parlamento y Consejo, 2001, 1-7079. Sobre la
nueva jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleméan, CHR. CALLIESS: «Kontrolle zentra-
ler Kompetenzausiibung in Deutschland und Europa», EuGRZ, 2003, 181.

(119) Sobre la situacion constitucional bajo la clausula «necessary and proper» en Esta-
dos Unidos, L. TrIBE: American Constitutional Law, vol. 1, 3.* ed., 2000, pag. 798.

(120) Esto rige en particular para el caso de que el TC aleman en aplicacion del articu-
lo 23 TCE constate la inaplicabilidad de un acto de la UE. Sobre el papel del TC alemén, p.e.,
J. LimBAcH: «Die Kooperation der Gerichte in der zukiinftigen européisches Grundrechtsar-
chitektur», EuGRZ, 2000, 417; R. NicKEL: «Zur Zukunft des Bundesverfassungsgerichts im
Zeitalter der Europdisierungy», JZ, 2001, 625.

(121) Este tipo de afirmaciones en Bross: Bundesverfassungsgericht - Europdischer
Gerichtshof - Europdischer Gerichtshof fiir Kompetenzkonflikte, Verwaltungsarchiv, 2001,
425 y ss.; CLEMENT (nota 49), 29; U. GoLL y M. KENNTNER: «Brauchen wir ein Europdisches
Kompetenzgericht?», EuZW, 2002, 101.

(122) Asi, N. CorneriC (nota 106); U. EVERLING: «Quis custodiet custodes ipsos?»,
EuZW, 2002, 357; Sobre esta problematica también F. SCHOCKWEILER: «Zur Kontrolle der
Zustandigkeitsgrenzen der Gemeinschafty, FuR, 1996, 123.
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parlamentos nacionales y a las camaras respectivas la legitimacion en el proceso
segun el articulo I11.365 PCE (hasta entonces art. 230 TCE) (123). Esto resulta
llamativo porque asi los 6rganos constitucionales estatales por primera vez pue-
den exigir tutela juridica. Ciertamente los miembros capaces juridicamente de
un Estado (como demandante no privilegiado) ya podian antes demandar tutela
juridica, cuando se viesen afectados inmediata o individualmente por las medi-
das de la UE o por la UE directamente. Por el contrario, el conflicto entre un or-
gano estatal y organos de la UE no estaba todavia previsto. El Protocolo de Sub-
sidiariedad toma como referencia ahora aquellas situaciones en las que existe un
conflicto entre los 6rganos de la UE: asi a la Comision siempre le fue posible
demandar al Consejo. Desde una perspectiva constitucional la regulacion del
Protocolo de Subsidiariedad pone de manifiesto cuan avanzada esta la «federa-
lizaciony del vinculo de integracion. El antiguo y amplio trazado de limites en-
tre el proceso politico estatal y la actuacion transnacional (a través de los aqui
llamados 6rganos gubernativos) sera una vez mas superado. Ahora bien, todavia
existen reminiscencias de la perspectiva sobrevenida en el Protocolo de subsi-
diariedad al ser un Estado miembro el que debe transmitir la demanda «en nom-
bre de su parlamento nacional o de una camara de este parlamento». La facultad
de dirigir el proceso esta por lo demas en manos de los gobiernos nacionales.

En esta regulacion se vislumbran una serie de problemas juridicos. Dos de
ellos merecen ser citados aqui. Por un lado, el Protocolo de Subsidiariedad no
define el concepto de «parlamento nacional» ni el de «camara del parlamento
nacionaly». Es posible deducir del sistema en contexto que debe tratarse de 6r-
ganos nacionales constitucionales que colaboren decisivamente en el proceso
legislativo, pues el Protocolo tiene por objeto la relacion de poder y fuerzas en
el ambito legislativo. No todo 6rgano conectado con el proceso legislativo es
subsumible en este concepto: se debe tratar de comités asesores deliberativos,
como dispone el tenor literal. Un 6rgano como el presidente federal aleman no
estara legitimado por el Nr. 7 del Protocolo, incluso si participa en el proceso
legislativo, segtn el articulo 81 de la Constitucion alemana, y tiene un derecho
de examen limitado material. No cabe duda de que el Bundesrat se considera
como «Camara» de un parlamento nacional en el sentido del Protocolo de
Subsidiariedad. Aunque el Bundesrat no se componga de miembros elegidos
directamente por el pueblo, se trata de un 6rgano deliberativo en el proceso le-
gislativo y es parte del poder legislativo establecido en la Constitucion alema-
na. Junto al parlamento federal aleman, el Bundesrat también puede suscitar
un procedimiento en virtud del Nr. 7 del Protocolo.

(123) En general, RENGELING, MIDDEKE y GELLERMANN: Handbuch des Rechtschutzes in
der EU, 2.* ed., 2003.
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Por otro lado, existe todavia una necesidad de aclaracion con respecto a
las relaciones juridicas entre los parlamentos nacionales beneficiados por el
Protocolo de Subsidiariedad y los gobiernos nacionales. Aqui se trata de re-
laciones juridicas que son materialmente cubiertas por el derecho nacional.
(Tiene el parlamento nacional —o sus camaras respectivas— un derecho a
que el «Estado miembro» —es decir, en concreto el gobierno pais— «trans-
mita» la queja? En el orden constitucional esta pregunta encontrard una res-
puesta afirmativa y podra extraerse un derecho de este tipo de la obligacion
de lealtad reciproca. Es expresion de esta obligacion que el gobierno federal
mismo se encargue de la duda sobre subsidiariedad del érgano legislativo y
apoye la reclamacion, incluso cuando ¢l mismo considera el acto legislativo
de la UE ajustado a las competencias. Esta postura juridica se corrobora a
través de la interpretacion conforme al derecho europeo, cuando el Nr. 7 del
Protocolo de Subsidiariedad expresamente habla de un mero «papel transmi-
sor» del drgano estatal de relaciones exteriores. También en el caso de que el
Protocolo confiera la ordenacion de la interposicion del recurso en principio
al «ordenamiento juridico interno», el derecho nacional no puede ser inter-
pretado de forma que se vacie de contenido la proteccion competencial.

Por ultimo hay que sefalar que el Protocolo de Subsidiariedad no reduce
la capacidad de solicitud de un parlamento o de una de las camaras a la inica
posibilidad de denunciar una extralimitaciéon o intromisién en las propias
competencias. El parlamento federal y el Bundesrat pueden denunciar la
vulneracion del principio de subsidiariedad cuando ésta perjudique a los
«Lénder» debido a la distribucion competencial constitucional. El recurso de
subsidiariedad no puede ser entendido exclusivamente como un recurso para
reprimir la vulneracién de las propias competencias.

El significado practico que el recurso de subsidiariedad pueda llegar a te-
ner es dificilmente evaluable en este momento. Las experiencias en los con-
textos nacionales se manifiestan escépticas: asi, la nueva redaccion del ar-
ticulo 72.2 de la Constitucion alemana desde 1994, asegurada a través de
una posibilidad de recurso constitucional especial, no ha producido hasta
ahora en el orden federal aleman un cambio de direccion. Esto es asi a pesar
de constatar la circunstancia de que el Tribunal Federal Constitucional ale-
man recientemente ha declarado que en el futuro examinara la necesidad de
una regulacion federal unitaria (124). Si bien el Tribunal Federal Constitu-
cional aleman ha manifestado en su jurisprudencia que considera esta dispo-

(124) Tribunal Constitucional aleman, Sentencia de 24-10-2002, EuGRZ, 2002, 631;
aqui, H. JocHum: «Richtungsweisende Entscheidung des BVerfG zur legislativen Kompeten-
zordnung des Grundgesetzes», NJW, 2003, 332; CHr. CALLIESS (nota 32), 181.
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sicion constitucional completamente justiciable, queda todavia confuso qué
medidas sustanciales tomara. En virtud del acuerdo sobrevenido y profunda-
mente enraizado de la jurisdiccion europea no hay motivo para sostener la
expectativa de que el principio de subsidiariedad fuera hecho tras la intro-
duccion de una facultad de recurso especial como fundamento de una juris-
prudencia activa o también claramente frenadora. Por el contrario, si que es
de esperar que el TICE se concentrard de manera primordial en el control de
la justicia procesal, asi como en el cumplimiento de las exigencias de moti-
vacion. Esto permite afirmar que un procedimiento de recurso ganara signi-
ficado mds pronto como reclamacion latente en el contexto del sistema dis-
cursivo de alerta rapido establecido, que como medio para la declaracion de
nulidad de los actos juridicos imputados. Esto significa para los parlamentos
nacionales que no pueden apremiar el desarrollo de la confianza en la posibi-
lidad del recurso.

VI. COMPETENCIA, LEGITIMIDAD Y CUALIDAD ESTATAL TEORICA DE LA UE

En el orden competencial de una liga de cooperacion se refleja siempre
su cualidad estatal: tanto se manifiesta en el orden competencial de un Esta-
do la competencia en principio omnicomprensiva («Competencia-Compe-
tencia»), su responsabilidad por el bien de los individuos sometidos bajo su
dominio (Bien comun) y su pretension de ultima decision en caso de conflic-
to, como se expresa (125) en el orden competencial de organizaciones inter-
nacionales habituales su cardcter funcional como mero instrumento de coo-
peracion estatal (126). ;Originara el Tratado de Constitucion Europea en
este contexto una nueva orientacion o un cambio de orientacion de la UE?
Por lo menos el Tratado tiende a una transformacion de la UE en titular de la
soberania desde el punto de vista formal. No obstante, se debera negar la
cuestion. Una vez mas se manifiesta aqui que el Tratado implica mas cam-
bios en el sentido semantico que en el material. Asimismo actualiza la posi-
cion ambivalente de la UE entre organizacion internacional coordinadora y
Estado responsable, pero acentia todavia, mas claramente que hasta ahora,
la cualidad similar de la UE al Estado. Por un lado se describe en el articu-
lo I-1.1 la esencia de la Unién como Unién de ciudadanos y ciudadanas eu-

(125) Aqui, M. NeTTESHEIM: «Das kommunitdre Volkerecht», JZ, 2002, 5609.

(126) Sobre la presion de modificacion constitucional, G. BiaGGint: «Die Idee der Ver-
fassung - Neuausrichtung im Zeitalter der Globalisierung», ZSR, 119 (2000), 445; 1. PERNICE
y F. MaYer: «De la constitution composée de I’Europe», RTDeur., 36, 2000, 623.
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ropeas: el Tratado de Constitucion formula la pretension de posponer la base
de legitimacion de la UE y colocarla en dos pilares. Hay que esperar a que
esta perspectiva sea aceptada por los europeos. La estructura de los pilares
existente hasta ahora con una profunda fisura en materia de las competencias
de la UE es derogada (127); la cuestion acerca de si el efecto vinculante de
las competencias bajo el Titulo V y VI del TUE, por ejemplo, se diferencia
de cada una de las competencias del TCE (128), resulta irrelevante (129).
Por otro lado, el Tratado expresa con claridad que la Unién deriva sus com-
petencias exclusivamente del acto de celebracion del tratado por los Estados
miembros: las competencias pertenecientes a la UE todavia no descansan ju-
ridicamente (al contrario de lo que sucede en una unién estatal) en la propia
federacion (130), sino que se justifican en un contexto derivado: aun cuando
no se produjera una transferencia material, el fundamento tiene lugar ade-
mas a través de un acto corporativo de los Estados miembros unidos.

La ambivalencia del Tratado es facilmente reconocible también en el
ambito econdmico-social. Por un lado, las disposiciones programaticas y fi-
nales estan establecidas para permitir la intervencion de la UE en este ambi-
to practicamente en igualdad de condiciones que los Estados miembros. Por
otro lado, el Tratado no prevé imponer a la UE la responsabilidad genuina
por el bienestar de los individuos sometidos bajo su dominio, que hoy perte-
nece a una de las caracteristicas fundamentales de la estatalidad: a los ciuda-
danos de la Union no se les garantiza como recompensa de ese tipo de res-
ponsabilidad derechos subjetivos prestacionales y de proteccion. Ya solo por
la ausencia de la correspondiente fuerza de financiacion la UE estaria sobre-
cargada por completo al asumir el papel de los Estados miembros. Esto con-
duce a que las facultades de actuacion y responsabilidad se desintegren de
forma alarmante. Esta desintegracion podria ser notable politicamente si la
UE prohibe a través de las medidas de coordinacion y armonizacion la emer-
gente competencia entre el sistema social y una adaptacion de las prestacio-
nes sociales y con ello elige un nivel que sobrecarga a los Estados méas débi-
les econdmicamente. La UE no asumiria una obligacion de equiparacion

(127) D. CurTiIN: «The constitutional structure of the Union: A Europe of Bits and Pie-
ces», 30 CMLRev, 1993, 17.

(128) Negandolo, M. PEcHSTEIN y CH. KOENIG: Die Europdische Union, 3.* ed., 2000,
193; en otro sentido, PH. MANIN: Les communautés européennes, |'Union européenne, 5.% ed.,
1999, 128.

(129) Sobre estos problemas, M. PECHTSTEIN: «Die Justiziabilitdt des Unionrechtsy,
EuR, 1999, 1.

(130) Seguin cada perspectiva las competencias se derivan de la Constitucion de la liga
de cooperacion o directamente de su cualidad de Estado.
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para las consecuencias de esta politica. Al igual que no se puede poner en
duda que la UE sea una «federacion de bien comuny, igual de seguro es que
la UE de forma cada vez mas llamativa y curiosa debido a sus abundantes
competencias no puede asumir esa responsabilidad.

En este contexto la conclusion final resulta obligatoriamente que el nue-
vo articulo I.11 PTCE no altera la relacion basica del derecho de la UE con
el derecho nacional. Por primera vez en la historia de la integracion europea
se instaura en este precepto la primacia del derecho comunitario positiva-
mente. En el precepto se vuelve a reflejar la vision del TJCE segtn la cual la
primacia rige necesariamente, y con ello también en casos de conflicto con
el derecho constitucional nacional. En atencion a la responsabilidad del bien
comun que los Estados miembros tienen, la supremacia debe encontrar tam-
bién limites, desde el punto de vista de los Estados, alli donde se trata de ga-
rantizar y asegurar esa responsabilidad. Es consecuente desde la optica cons-
titucional que cada Estado miembro que en su orden constitucional tiene
clausulas de seguridad de estructura, les atribuya primacia a éstas por de-
lante del derecho europeo. Por ello el articulo I.11 no puede romper este
derecho, ya que a la UE le falta (todavia) el necesario valor teorico-consti-
tucional.
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