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I.  INTRODUCCION

La reciente sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 13 de julio de 2004 (1) resolvié el recurso de anulacién presentado
por la Comision frente a la suspension de sendos procedimientos por déficit
excesivo gque se estaban aplicando a Francia y Alemania. Esta sentencia ha
supuesto aparentemente un cierto reforzamiento de 1a Comision cn la medi-

(*} Este estudio se ha realizado en el marco del programa de investigacion «Quince aftos
de derecho comumitario en Espafia», Ref. BJU2003-06542 dirigido por el Prof. Dr. Manuel
Bailbé i Mallol.

(1) Sentencia de 13 de julio de 2004, en el asunto C-27/04, Comision de las Comunida-
des Europeas ¢, Consgjo de Ia Unidn Europea.
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da en que anula las Conclusiones del Consejo de 25 de noviembre de 2003
gue declaraban suspensos los procedimientos por déficit excesivo y modifi-
caban las recomendaciones adoptadas anteriormente por ¢l Consejo con
arreglo al articulo 104.7 del Tratade CE.

Sin embargo, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio ha dcja-
do abierta y sin respuesta la que se puede considerar que era la cuestion prin-
cipal en disputa; la cuestion relativa a si el Consejo estd o no juridicamente
obligado a continuar con la adopcidon de las sucesivas fases que conforman
el procedimiento por déficit excesivo cuando ¢l Estado infractor no cumple
con las recomendaciones ya aprobadas por el Consejo con vistas a poner fin
a esa situacion de déficit en un plazo determinado.

Dc la respuesta que s¢ dé a lal cuestidn depende en bucna medida la pro-
pia eficacia del instrumento esencial que garantiza los objetivos del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento: el procedimiento por déficit excesivo.

En efecto, el procedimiento por déficit excesivo, reglamentado en el ar-
ticulo 104 del Tratado CE, es un instrumento clave para garantizar la conse-
cucion de los objetivos del Pacto de Estabilidad y Crecimiento (2). Este Pac-
to nacio con la intencion de mantener, por parte de los Estados miembros, el
compromiso de reduccion del déficit publico y 1a deuda publica que habia
posibilitado la convergencia y la instauracion del euro y que tiene como ob-
jetivo final conseguir y mantener la confianza en el euro a través del mante-
nimiento de unas cuentas phGblicas saneadas (3).

El Pacto de Estabilidad pretende ser algo mas que un mero compromiso
politico entre los Estados miembros, pues para garantizar su objetivo de man-
tenimiento de unas cuentas publicas saneadas ha previsto un procedimiento
por etapas, el denominado procedimiento por déficit excesivo, que puede, in-
cluso, dar lugar a la imposicion de sanciones sobre ¢l Estado infractor.

{2) El Pacto de Estabilidad y Crecimiento lo conforman una serie de actos entre kos que
destacan la Resolucion del Consejo Europeo sobre el Pacto de estabilidad y crecimiento
(Amsterdam, 17 de junio de 1997) [Diarie Oficiat C 236 de 2-8-1997]; el Reglamente {CE)
num, 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracidn y clarificacion del
procedimiento de déficit excesivo [Diario Oficial L 209 de 2-8-1997]; y ¢l Reglamento {CE)
nim, 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al reforzamiento de la supervisién
de lag situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacion de las politicas econdmi-
cas [Diarie Oficial L 209 de 2-8-1997].

(3) Ei Pacto pretende evitar que las politicas fiscales, todavia de caracter nacional, en-
tren en clara contradiceién con los objetivos de la politica monetaria fijada por ¢! Banco Cen-
tral Furopeo de mantenimiento de la estabilidad de los precios. Los elementos esenciales del
Pacto dc Estabilidad v Crecimiento consisten en el gompromiso de los Estados miembros de
mantcner 2 corto plazo un déficit publico inferior al 3 por 100 del PIB v a medio y largo plazo
un déficit plblice cercano al equilibric o al superavit y el compromiso de ne rebasar cl limite
del 60 por 100 dei PIB en deuda piblica.
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De admitirse la discrecionalidad politica del Consejo a la hora de adoptar
las succsivas fases que forman el procedimiento por déficit excesivo, las ga-
rantias juridicas del Pacto de Estabilidad y Crecimiento quedan en alguna
medida devaluadas, pues los mecanismos disuasores que se establccen fren-
te a la infraccion dependeria para su aplicacion de una voluntad politica.

Por ello desde determinados sectores politicos y doctrinales s¢ ha defendido
que la aplicacion de las sucesivas fases del procedimiento por déficit excesivo
no puede quedar al albur de la voluntad politica del Consejo, sino que el propio
Consejo se encuentra vinculado por los preceptos del Tratado y de las normas
que el mismo Consejo se ha dado y que buscan garantizar los objetivos del Pac-
to de Estabilidad. Desde esta perspectiva, la logica del sistema y el propio efecto
atil de los preceptos del Tratado que regulan la materia, exigen que la aplicacién
del procedimiento por déficit excesive no pueda quedar al arbitrio del Consejo.

En todo caso, ¢n ¢l trasfondo de la disputa concreta entre la Comision y
el Consejo que concluyd con la sentencia de 13 de julio de 2004 latia una su-
puesta desigualdad en la aplicacion del procedimiento por déficit excesivo
que sc habria producido como consecuencia de la no adopcion por el Conse-
jo en noviembre de 2003 de los sucesivos pasos del procedimiento frenie
precisamenic a dos de los grandes, Francia y Alemania, que habian incum-
plido las recomendaciones que habia cfectuado el propio Consejo. Ello su-
ponia, en la practica, una «generosa» suspension del procedimiento por défi-
cit excesivo que, sin embargo, s¢ sospecha que no se habria producido en el
caso de haberse tratado de otros Estados miembros infractores con un menor
peso politico en la Union (4). Para el Presidente de la Comisién Romano
Prodi Unicamente «un sistema fundado sobre reglas, es la mejor garantia de
que todos los paises sean tratados de la misma manera».

II.  EL INICIO DE UN PROCEDIMIENTO POR DEFICIT EXCESIVO CONTRA FRANCIA
Y ALEMANIA

En ¢l afio 2003, el Conscjo, de acuerdo con el articulo 104, apartado 6,
del Tratado CE, por mayoria cualificada v sobre la base de sendas recomen-

{4) Paises pequefios como Holanda v Austria han acusado al Consejo de trato desigual
comparando, por ejemplo, el trato dado a Portugal con el dado a Francia v Alemania.

{5} En todo ¢l procedimiento de déficit excesivo la Comision somete al Consejo reco-
mendaciones v no propuestas en el sentido del articulo 250 CE. Ello supone que el Consejo,
basandose en una apreciacion diferente de los datos econdmicos pertinentes, de las medidas
que se deben adoptar y del calendario que ha de respetar el Estado miembro afectado, puede
modificar el acto recomendado por la Comisidn si se reine la mayorfa necesaria para la adop-
cion de dicho acto sin que sea necesaria la unanimidad.
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daciones de la Comision (5), consideré que existia un déficit excesivo en
Alemania y Francia (6}.

Asimismo, €l Consejo, de acuerdo con el articulo 104, apartado 7, del
Tratado CE, dirigio a dichos Estados micmbros recomendaciones con vistas
a poner fin a esta situacion en un plazo determinado (7).

En ¢l caso aleman el Consejo, en aplicacion del articulo 104, apartado 6,
del Tratado CE, sobre la base de una recomendacion de la Comision, resol-
vid mediante la Decision 2003/89/CE, dc 21 de enero de 2003 que en este
Estado miembro existia un déficit excesivo. De conformidad con el articulo
104 CE, apartado 7, y con el articulo 3, apartado 4, del Reglamento nim.
1467/97, ¢l Consejo recomendd al Gobierno aleman que pusiera fin a este
déficit lo antes posible mediante la aplicacién de diversas medidas en un pla-
zo determinado (8).

En el caso francés el Consejo, en aplicacion del articulo 104, apartado 6,
resolvié mediante la Decision 2003/487/CE, de 3 de junio de 2003, que en
gste Estado miembro existia un déficit excesivo. Asimismo, de conformidad
con el articulo 104 CE, apartado 7, y con el articulo 3, apartado 4, del Regla-
mento num. 1467/97, el Consejo recomendo al Gobierno francés que pusiera
fin a este déficit lo antes posible mediante la aplicacion de diversas medidas
en un plazo determinado (9).

En noviembre de 2003 la Comision considerd que las medidas adoptadas
por ia Republica Federal de Alemania para seguir las recomendaciones que
le habia dirigido cl Consejo con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7, en
enero de 2003 eran inadccuadas. Por ello, el 18 de noviembre de 2003, la
Comision realizé al Consejo una recomendacion de Decisién con arreglo al
articulo 104 CE, apartado 8, con el fin de que declarase que las medidas

(6) El apartado 6 del articulo 104 del TCE establece que: «El Consejo, por mayoria cua-
lificada y sobre la base de una recomendacién de la Comisidn, considerando las posibles ob-
servaciones que formule el Estado micmbro de que se trate, y tras una valoracién global, deci-
dira si existe un déficit excesivow.

(7) El apartado 7 del articulo 104 del TCE establece que: «Cuando, de conformidad con el
apartado 6, el Consejo decida declarar la existencia de un déficit excesivo, dingird al Estado
miembro de que se trate recomendaciones con vistas a poner fin a esta situgcién en un plazo de-
terminado. Salve lo dispuesto en el apartado R, dichas recomendaciones no s¢ haran piblicas».

(8) El Consejo fijo en el 21 de mayo de 2003 el final del plazo para adoptar las medidas
recomendadas. Puesto que en ese momento las medidas adoptadas por la Repiblica Federal de
Alemania se consideraron eficaces, quedd suspendido tacitamente el procedimiento por déficit
excesivo, Sin embargo, tal y como desarrollaremos a continuacion, a pesar de que en mayo las
medidas adoptadas por Alemania se consideraron eficaces en un momente posterior, en no-
viembre, [a Comisién considero que las medidas adoptadas por aguel pais eran inadecuadas.

(9) ElConscjo fijo cn el 3 de octubre de 2003 el final del plazo para adoptar las medidas
necesarias.
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adoptadas por la Republica Federal de Alemania para poner remedio a la si-
tuacidon de déficit excesivo eran insuficientes (10).

Asimismo, la Comisién recomendé al Consejo que, de conformidad con €l
articulo 104 CE, apartado 9, formulase una advertencia a la Republica Federal
de Alemania para que adoptase las medidas dirigidas a la reduccion del déficit.

En octubre de 2003 la Comision, con arreglo al articulo 104 CE, aparta-
do 8 (11), dirigié al Consejo una recomendacion de Decisidn con el fin de
que declarase que Francia no habia adoptado ninguna medida efectiva en
respuesta a las recomendaciones formuladas por el Consejo con arreglo al
articulo 104 CE, apartado 7 (12).

Igualmente la Comision recomend¢ al Consejo que, de conformidad con
el articulo 104 CE, apartado 9, formulase una advertencia a la Republica
francesa para que adoptase las medidas dirigidas a la reduccion del défi-
cit (13). La advertencia prevista en el articulo 104.9 constituye el paso pre-
vio a la imposicion de sanciones prevista en el apartado 10 del articulo 104.

En su sesion de 25 de noviembre de 2003, ¢l Conscjo entrd a considerar
mediante votacion las recomendaciones de Decisiones presentadas por la Co-
misién con arreglo al articulo 104 CE, apartados 8 y 9 del TCE, relativas a
Francia y a Alemamia. Como no se alcanzd la mayoria necesaria, dos tercios
de los votos de los miembros del Consejo, excluidos los votos del representan-
te del Estado miembro infractor, las Dccisiones no fueron adoptadas (14).

Sin embargo, al tiempo que no se adoptaban las recomendaciones de De-
cision presentadas por la Comisidn, ¢l propio dia 25 de noviembre ¢l Consc-
jo adoptd unas «Conclusiones» sustancialmente similares en relacion con
cada uno de los dos Estados miembros afectados.

Mediantc talcs Conclusiones ¢l Cansejo formuléd nuevas recomendacio-
nes a los Estados micmbros afectados y afirmd en su apartado 3, que «a la

{10) Recomendacion de Decision de [8 de noviembre de 2003.

(11} El apartado 8 del articulo 104 del TCE establece que «cuando el Consejoe comprue-
be que no s¢ han seguido efectivamente sus recomendaciones cn el plazo fijado, ¢l Conscjo
podra hacerlas publicasy.

{12} Recomendacion de Decision de & de octubre de 2003,

{13) El apartado 9 del articulo 104 del TCE establece que «si un Estado miembro persis-
tiere en no llevar a efecto las recomendaciones del Consejo, éste podrad decidir gue se formule
una advertencia a dicho Estado micmbro para que adopte, en un plaze determinado, las medi-
das dirigidas a la reduccién del déficit que el Consejo considere necesaria para poner remedio
a la situacion.

En tal caso, €l Consejo podra exigir al Estade miembro de que se trate la presentacion de
informes con arreglo a un calendario especifico para examinar los esfucrzos de ajuste de di-
cho Estado miembro».

(14) Austria, Espafia, Finlandia v Holanda votaron a favor de la recomendacion de la
Comision,

155




TOMAS DE La QUADRA-SALCEDO JANINI

luz de las [nuevas] recomendaciones y de los compromisos [del Estado
miembro afcctado] antes expuestos, el Consejo ha decidido no actuar, por el
momento, sobre la base de una recomendacion de Decision del Consgjo con
arreglo al apartado 9 del articulo 104 de la Comisidn».

En ¢l apartado 6 de las Conclusiones sc afirma que «el Consejo esta dis-
puesto a tomar una decision con arreglo al apartado 9 del articulo 104, ba-
sandose en una rccomendacion de la Comision, si [el Estado miembro afec-
tado] no actuara con arreglo a los compromisos establecidos en las presentes
conclusiones»

En enero de 2004 el Comisario de Asuntos Econdmicos, Pedro Solbes,
afirmé que la Comision consideraba que la decision del Ecofin de 25 de no-
viembre «se salia del espiritu y de la letra del Tratado y del Pacto de Estabi-
lidad» (15). Pocos dias después la Comision interpuso un recurso de anula-
cion con arreglo al articulo 230 TCE en el que solicitaba al Tribunal de
Justicia:

— por una parte, que anulara las decisiones del Consejo de no adoptar,
en relacion con la Repuiblica Francesa y la Reptiblica Federal de Alemania,
los instrumentos formales contenidos cn las recomendaciones de la Comi-
sion con arreglo al articulo 104, apartados 8 y 9.

— . por otra, que anulara las Conclusiones del Consejo, por cuanto im-
plicaban la suspension del procedimiento de déficit excesivo y la modifica-
cion de las recomendaciones que ya habian sido aprobadas por el Consejo en
virtud del articulo 104 CE, apartado 7 (16).

Consideraremos por separado ambas solicitudes de la Comision (aparta-
dos TIT y TV),

III. LA SOLICITUD DE ANULACION DE LAS DECISIONES DEL CONSEIO
DE NO ADOPTAR LAS RECOMENDACIONES DE LA COMISION CON ARREGLD
AL ARTICULO 104 CE, APARTADOS R Y 9

La solicitud de anulacién de la Comision de la decision del Consejo de
no adoptar las recomendaciones de la Comisidn realizadas con arreglo al ar-
ticulo 104 CE, apartados 8 y 9 se fundamentaba en que, al negarse el Conse-
jo a adoptar las recomendaciones de la Comisién, ¢l Consejo decidid, si bien
de forma implicita, 1a paralizacién del procedimiento de déficit excesivo sin
que los Estados miembros hubiesen cumplido con las recomendaciones

(15) Diario «El Mundo» de jueves & de enero de 2004
(16) Escrito de la Comision presentado en la Secretaria del Tribunal de Fusticia ¢1 27 de
enero de 2004.
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aprobadas por el propio Consejo conforme al articulo 104, apartado 7. La
ausencia de una mayoria suficiente en el Consejo a la hora de adoptar las ul-
teriores fases del procedimiento por déficit excesivo habria provocado la pa-
ralizacion del mismo.

El nudo gordiano de la cuestion que debid resolver el Tribunal de Justi-
cia es si el Consejo esta obligado juridicamente a adoptar una decision, so-
bre la base de una recomendacion de la Comision, con arreglo al articulo
104, apartados 8 ¥ 9, cuando un Estado miembro persista en no seguir las re-
comendaciones del Consejo realizadas con arreglo al articulo 104 CE, apar-
tado 7. En definitiva, la cuestion radica en determinar si el Consejo, una vez
que ¢l mismo ha determinado previamente la existencia de un déficit excesi-
vo conforme al articulo 104.6 y ha establecido unas recomendaciones con-
forme al articulo 104.7 con vistas a poner fin a dicha situacién de déficit ex-
cesivo en un plazo determinado, esta juridicamente obligado a continuar con
los sucesivos pasos que conforman el procedimiento de deficit excesivo
cuando el Estado infractor no cumple dentro de plazo con aquellas recomen-
daciones.

Sin embargo, el Tribunal elude pronunciarse sobre esta cuestion funda-
mental amparandose en un argumento de caracter puramente procesal.

En efecto, para el Tribunal de Justicia, la pretension de la Comision de
que se anule [a no adopcion por el Consgjo de sus recomendaciones con
arreglo al articulo 104 CE, apartados 8 y 9 es inadmisible tal y como se ha
presentado, puesto que 1a no adopeidén por ¢l Consejo de tales recomenda-
ciones, como consecuencia de no haberse logrado la mayoria necesaria, no
da lugar a un acto o decisién impugnable via recurso de anulacién (articulo
230 TCE) sino que en todo caso daria lugar a una omisiéon impugnable via
recurso por omisién (articulo 232 TCE) (17).

Si bien el Tribunal de Justicia declara la inadmisibilidad del recurso, en
la medida en que sc ha presentado como recurso de anulacion, el propio Tri-
bunal considera explicitamente que su decision de inadmitir no prejuzga el
fondo del asunto al afirmar, en un memento de la sentencia, que «el Tribunal
de Justicia no se pronuncia sobre la cuestion de si, con arreglo al articulo
104 CE, apartado 9, el Consejo podria estar obligado a adoptar una deci-
sion cuando el Estado miembro persista en no seguir sus recomendaciones
con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7, cuestion sobre la que no ha de
pronunciarse en el marco del presente procedimiento» (18).

Asi, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2004 no paci-
fica aquella cuestion esencial al eludir entrar a esclarecer ¢l fondo de la mis-

(17) Apartados 29 y ss.
(18) Apartado 90,
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ma por una razon de caracter procesal. El propio Tribunal deja, sin embargo,
abierta la posibilidad de resolver esta cuestidn si se le plantease corrccta-
mente en el futuro. Lo cual podria producirse si se llegara a presentar en su
momento un recurso por omision, tal y como el propio Tribunal parece suge-
rir (19).

Sin embargo, si bien el Tribunal de Justicia aparentemente rechaza pro-
nunciarse acerca de la que consideramos que es la cuestién principal del liti-
gio —Ila relativa a si el Consejo podria estar juridicamente obligado a adop-
tar los sucesivos pasos del procedimiento por déficit excesivo— a lo largo
de la sentencia se dejan entrever algunas claves sobre cdmo podria resolver
¢l Tribunal la cuestion si se le plantcase en el futuro

Antes de referimos a estas claves sc hace necesario analizar con algo
mas de detenimiento la cuestion controvertida y las contradictorias solucio-
nes posibles para su resolucidn,

1. La cuestion relativa a la discrecionalidad del Consejo a la hora
de adoptar las sucesivas etapas gue conforman el procedimiento
por déficit excesivo

Desde el punto de vista del propio Consejo, ¢éste no estaria obligado a
adoptar las recomendaciones de la Comision realizadas con arreglo a los ar-
ticulos 104.8 v 104.9. En efecto, el Consejo considera que no esta obligado a
adoptar una decision expresa y vinculante desde el punto de vista juridico
pues goza de discrecionalidad politica a 1a hora de adoptar las decisiones de
aplicacion de las sucesivas fascs que conforman el procedimiento por déficit
excesivo.

Tal interpretacion juridica puede ser fundamentada en dos argumentos:

En primer lugar en la propia diccion del articulo 104 del Tratado CE. En
efecto, el articulo 104, apartados 8 y 9, parece ir en la linea de reconocer tal
discrecionalidad politica al Consejo a la hora de decidir aplicar las sucesivas
fases del procedimiento de déficit excesivo. El Tratado CE utiliza el verbo
«podra» a la hora de referirse a las facultades que tiene el Consejo en la
adopcion de los pasos que conforman aquel procedimiento, lo cual puede ser
interpretado cn el sentido de que el Consejo puede adoptarlos, pero también
en el de que puede no hacerlo.

(19} Recordemos que previamente a la interposicion de un recurso por omision se debe
requerir a la Institucion para que actiie, de acuerdo con lo establecido por el parrafo 2 del art.
232 TCEL.
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En segundo lugar en que el propio Tratado CE, en su articulo 104.13, al
someter la aprobacion de los sucesivos pasos quc conforman cl procedi-
miento por déficit excesivo a la necesidad de contar en el Consejo con una
mayoria de dos tercios de los votos de los miembros del Consejo, excluidos
los votos del Estado infractor, parcce consentir la posibilidad de que no se
adopten los sucesivos pasos si no se cuenta con una mayoria politica sufi-
ciente,

Ambos argumentos supondrian la afirmacién dc la discrecionalidad poli-
tica del Consejo a la hora de adoptar los sucesivos pasos del procedimiento
por déficit excesivo.

Sin embarga, tales argumentos no son necesariamente concluyentes,
puesto que cabe realizar una interpretacion en contrario del articulo 104,
precisamente en la linea de considerar que si establece una obligacion juridi-
ca del Consejo a 1a hora de decidir adoptar los sucesivos pasos que confor-
man ¢l procedimiento por déficit excesivo.

En efecto, en lo que se refiere al argumento relativo a 1a utilizacion del
termind «podra» hemos de recordar la interpretacion institucional y sistema-
tica que realizd, por ejemplo, nuestro Tribunal Supremo del mismo término
recogido en el antigua Ley del Procedimicnto Administrativo.

El articulo 109 de la Ley del Procedimiento Administrativo de 1958 es-
tablecia que «la Administracion podra, en cualquier momento, de oficio o a
instancia del interesado (...) declarar la nulidad de los actos enumerados en
el articule 47». La jurisprudencia del Tribunal Supremo en un primer mo-
mento interpretd el término «podra» como atributivo de una facultad discre-
cional de la Administracion. Ello suponia que ésta podia archivar discrecio-
nalmente la peticién de revision de un particular si entendia que carecia de
fundamento. Sin embargo, a partir de 1965 se revoca tal jurisprudencia al
considerarse quc del articulo 109 se deriva una auténtica accién de nulidad
para excitar la actividad de la Administracion, la cual debe resolver sobre el
fondo de lo solicitado, pudiendo su resolucion ser fiscalizada en via conten-
ciosa. A pesar del tenor literal de ia norma («podra») la Administracién no
actia en este caso con poderes discrecionales, ni mucho menos a su libre ar-
bitrio (20). La intcrpretacion realizada por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo se basaba en un entendimiento que podemos considerar institucional
y sistematico del precepto. Entendimiento que justifica que un vicio tan gra-
ve como la nulidad deba ser corregido por la Administracidn que no solo po-
dra sino que deberi ir incluso contra sus propios actos.

Tal interpretacion institucional y sistematica es la que se debe hacer ¢n el
caso del término «podra» utilizado en el articulo 104 del Tratado CE. Inter-

(20) STS de 30 de noviembre de [984, Ar. 6560.
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pretacion en la linea de considerar que el Consejo no puede tampoco actuar a
su libre arbitrio y que por tanto la propia funcion que cumple el procedi-
miento de déficit excesivo, la de garantizar la observancia de manera igual
por todos los Estados miembros de los objetivas del Pacto de Estabilidad,
justifica una interpretacidn del precepto que excluya la discrecionalidad.

En relacion con lo anterior el Consejo estaria obligado juridicamente a
adoptar los sucesivos pasos que conforman ¢l procedimiento por déficit ex-
cesivo ya que lo contrario supondria dejar al libre arbitrio del 6rgano sancio-
nador la decisidn de aplicar un procedimiento que en ultimo extremo puede
llevar aparcjado la imposicion de sanciones (21).

En cfecto, s¢ hace neccsario recordar que el procedimienio por déficit
excesivo puede llegar a concluir con la imposicion de sanciones sobre el
Estado infractor, Atribuir discrecionalidad al érgano encargado de imponer
las sanciones, al Consejo, implica la posibilidad de que en virtud de conside-
raciones cstrictamente politicas a unos Estados infractores se les sancione y
a otros no, lo cudl choca frontalmente con ¢l mismo principio de legalidad
sancionador. Tal y como afirmaba Pedro Solbes, Comisario de Asuntos Eco-
ndémicos en aquellos momentos, «el Tratado y ¢l Pacto considerados conjun-
tamente son la garantia de [a igualdad de trato entre Estados miem-
bros» (22).

Nuestra jurisprudencia constitucional ha afirmado que se incumple el
principio de legalidad sancionador y las exigencias de seguridad juridica
cuando los tipos de infraceién son formulados en forma tan abierta que su
aplicacidn o inaplicacion dependa de una decisién practicamente libre y ar-
bitraria de los jueces (23). En el caso del procedimiento por déficit excesivo
este o ¢s el problema puces la «tipicidadr esta perfectamente determinada y
nunca se ha puesto en duda que Francia y Alemania hubiesen incumplido, lo
que ocurre es que el Consejo pretende que la aplicacidn o inaplicacion de las
sancioncs que llevan aparejadas los tipos dependa de una decisién libre v ar-
bitraria del propio Consejo.

En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional, ha considerado que «el
establecimiento de la correspondencia entre los ilicitos y las sanciones puede
dejar margenes mas o menos amplios a Ja discrecionalidad judicial y admi-

(21) Ciertamente en el procedimiento frente a Francia y Alemania nos encontrabamos
en un momento previo a la imposicion de las sanciones, pero la recomendacién de adverten-
cia de la Comisién que no es adoptada por el Consejo es el paso previo a la imposicién de
aquéllas.

(22) P.Sousis: «Francia y Alemania deben cumplirs, 4BC, 19 de noviembre de 2003.

(23} Sentencia del Tribunai Constitucional 1015/88, de & de junio, F) 2. En relacién con
la legalidad penal.
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nistrativa, pero en modo alguno puede quedar encomendudo por entero a
efla» (24). De aceptarse tal discrecionalidad en el establecimiento de la co-
mrespondencia entre los ilicitos y las sanciones sc vulneraria el derecho fun-
damental consagrado en cl articule 25.1 dc la Constitucion.

De un modo andlogo la aceptacion de la discrecionalidad politica del
Consejo a la hora de adoptar las sucesivas fases del procedimiento por défi-
cit excesivo supondria poner en cuestion ¢l principio de legalidad sanciona-
dor que se puede considerar consagrado en el derecho comunitario (25).

Es por tanto posible afirmar que desde una légica institucional y funcio-
nal de garantia de la igualdad de trato se debe excluir una interpretacion del
término «podra» recogido en el articulo 104 del Tratado que suponga la dis-
crecionalidad politica del Conscjo a la hora de adoptar los sucesivos pasos
del procedimiento por déficit excesivo.

En lo que se refiere al argumento que sustenta la cxistencia de una dis-
crecionalidad politica del Consejo en la necesidad de contar con una mavo-
ria suficiente en el mismo para adoptar los sucesivos pasos del procedimien-
to por déficit excesivo, es posible oponer una interpretacion igualmente sis-
tematica que se podria sustentar, por ejemplo, en algunos de los argumentas
dados por nuestro Tribunal Constitucional en relacidn a la concesion de los
suplicatorios por las Camaras (26).

En cfecto, de esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional se deriva
que el hecho de que la autorizacién para poder inculpar penalmente a un par-
lamentario se atribuya a la Cimara respectiva mediante la pertinente vota-
cion en el pleno no es obstaculo para considerar que no existe en la adopcién
de tal acto una libre voluntad politica de la Camara. De forma parecida, la
atribucién al Consejo de la capacidad de decidir por mayoria cualificada la
adopcion de las sucesivas fases que conforman el procedimiento por déficit
excesivo no supondria que la adopeién de tales decisiones sea un puro acto
de voluntad politica.

Guardando las necesarias cautelas a la hora de comparar supuestos en
buena medida distintos, es posible, sin embargo, recordar cémo nuestro Tri-
bunal Constitucional, realizando una interpretacion institucional, ha negado
que la concesion del suplicatorio por las Cidmaras constituya cn ¢l ordena-

(24} Semtencia del Tribunal Constitucional 207/1990, de 17 de diciembre, FJ 3.

(25) El principio de legalidad penal o sancionador se consagra en el articulo 49 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en ¢l articulo 7 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de
1950, y esta consagrado en las tradiciones de los Estados miembros y por tanto se puede con-
siderar un derecho radicado en los principios genecrales del derecho comunitario.

(26) SSTC 90/1985 de 22 de julio, 92/1985 de 24 de julic entre otras.
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micnto espafiol un puro acto de voluntad politica. Ciertamente nuestra Cons-
titucion atribuye a cada Camara la facultad de conceder la autorizacion para
poder inculpar a una Diputado o un Senador, facultad que constituye una ga-
rantia de la inmunidad que la propia Constitucion reconoce a los parlamenta-
rios {27). Autorizacidn que se realiza a través de una votacion en el Pleno de
la Camara respectiva (28). Sin embargo, el Tribunal Constitucional no ha
aceptado ¢l argumento que mantienc la imposibilidad de revisar la decisidn
de denegacion de un suplicatorio desde una instancia jurisdiccional y ello a
pesar de que la decision de autorizar o no, sc remite a la necesidad de contar
con una mayoria parlamentaria suficiente.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la facultad que se le otorga a
las Camaras debe ser utilizada para los fines que le son propios y ha afirma-
do que la amenaza frente a la que protege la inmunidad s6lo puede ser de
tipo politico, y consiste en la eventualidad de que la via penal sea utilizada
con la intencion de perturbar el funcionamiento de las Camaras o de alterar
la composicién que a las mismas ha dado la voluntad popular. La denega-
cidn de una autorizacion debe ser conforme con esta finalidad que la institu-
cion de la inmunidad parlamentaria persigue y por ello la denegacidn puede
ser revisada por el propio Tribunal Constitucional para constatar que ¢llo se
cumple (29). El hecho de que la Constitucion haya atribuido a las Camaras
la facultad de conceder, mediante votacion, la autorizacién para inculpar a
un parlamentario no supone que la adopcion de la decisiéon de autorizar o no
autorizar sea un puro acto de voluntad politica.

En el caso quc se plantca ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, la facultad que se le atribuye al Consejo de adoptar los sucesivos
pasos que conforman el procedimiento por déficit excesivo deberia ser asi-
mismo utilizada para los fines que le son propios, lo cual implicaria que no
se puede considerar que la atribucién de la facultad de adoptar mediante vo-
tacién las sucesivas fases que forman el procedimiento suponga el reconoci-
miento al Consejo de un puro acto de voluntad politica.

{27) Art. 71.2 de la Constitucion,

(28} Art. 13.3 del Reglamento del Congreso de los Diputades y articulo 22 del Regla-
mento del Senado.

(29)  El Tribunal Constitucional habria establecido su competencia para revisar las dene-
gaciones de suplicatorios con la finalidad de comprebar que aquellas no vulneran el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Ello no supone vaciar totalmente de contenido Ja in-
munidad parlamentaria y su garantia por la propia Carmara a fravés de su facultad de autoriza-
cion pues el Tribunal Constitucional reconoce que el control que le comresponde realizar no
puede llevar a revisar o a sustituir la valoracién de la Camara, pero si a constatar que el juicio
de oportunidad o de intencionalidad se ha producido en las Camaras, y ello de modo suficien-
te, esto es, en términos razonables o argumentales, STC 90/1985, de 22 de julio.

162




LA DISCRECIONALIDAD POLITICA DEL ECOFIN BN LA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO POR DEFICIT EXCLSIVO

La atribucion de la facultad de adoptar mediante votacidn los sucesivos
pasos del procedimiento por déficit excesivo se puede interpretar de manera
sistematica en la linea de considerar que 1o que se atribuye al Consejo es la
capacidad mediante votacion de comprobar si se dan las condiciones para
adoptar los sucesivos pasos que conforman el procedimiento por déficit ex-
cesivo, pues es posible que frente a la lectura de la realidad econdmica que
realiza la Comisidn, el Consejo tenga otra lectura de los datos econdmicos.
Ahora bien, lo que no cabria es que el Consejo, una vez ha admitido que se
dan las condiciones para adoptar los sucesivos pasos que conforman el pro-
cedimiento por déficit excesivo, no adopte tales pasos. La necesidad de con-
tar con una mayoria suficiente en el Consejo no seria una atribucion de dis-
crecionalidad al Conscjo a la hora de decidir adoptar los sucesivos pasos que
forman ¢l procedimiento por déficit excesivo, sino Unicamente la atribucion
de la capacidad al Consejo de poder apreciar la realidad econémica de mane-
ra distinta a la Comision,

En este punto, se hace necesario subrayar que €l hecho de considerar que
¢l Conscjo estd juridicamente obligado a continuar con los sucesivos pasos
que conforman el procedimiento de déficit excesivo, no supone necesaria-
mente ncgar que el Consejo disponga de un margen de apreciacion a la hora
de decidir adoptar las sucesivas fases de tal procedimiento.

En efecto, el Consejo puede, basandose en una apreciacion diferente (a la
de la Comisidn) de los datos econdmicos pertinentes, no adoptar o modificar
un acto recomendado por la Comision bien no reuniendo la mayoria necesa-
ria para adoptarlo o reunicndo la mayoria necesaria para modificarlo (30).

Asi, en el caso que ha sido resuelto por la sentencia de 13 de julio, la Co-
mision habia realizado una recomendacién de Decision, de acuerdo con los
apartados 8 y 9 del articulo 104, al considerar que ios Estados infractores,
Francia y Alemania, no habian seguido efectivamente las recomendaciones
del Consejo. El Consejo tendria un margen de apreciacion para considerar
que los Estados infractores, frente a lo que sostenia la Comision, si que ha-
bian seguido efectivamente sus recomendaciones y por tanto podria decidir
no adoptar las medidas propuestas por la Comision.

Ahora bien, en el caso que estamos analizando, el Cons¢jo no discutid
que se habia producido un incumplimiento por los Estados miembros de las
recomendaciones realizadas por el Consejo en virtud del apartado 7 del ar-
ticulo 104, y lo que hizo fue simplemente no adoptar las fases subsiguientes
del procedimiento por déficit excesivo. Lo que no podria hacer el Consejo
es, teniendo una apreciacion de los datos econdmicos analoga a la de la Co-

(30} Recordemos que la Comisidn le somete al Consejo recomendaciones y no propues-
tas en el sentido del articulo 250 CE. Ver nota 5.
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migion y cumpliéndose las condiciones para adoptar las fases subsiguientes,
dejar simplemente de adoptar una fasc ulterior del procedimiento por déficit
excesivo. Desde esta perspectiva, el Consejo dispone de un margen de apre-
ciacion en la aplicacion del procedimiento por déficit excesivo en tanto en
cuanto puede valorar de manera distinta los datos econdémicos que le presen-
ta la Comision, ahora bien lo que no puede es decidir libremente si aplica o
no los sucesivos pasos que conforman aquel procedimiento pues ello serfa
contrario a la finalidad que ¢l procedimicnto por déficit excesivo persigue
que es la garantia de la estabilidad presupucstaria.

En todo caso, para determinar cual es ¢l margen de apreciacion del Con-
sejo a la hora de aplicar las sucesivas fases que conforman el procedimiento
por déficit excesivo, es necesario considerar, ademas del propio articulo 104
del Tratado CE, las normas comunitarias que concretan y desarrollan tal pre-
cepto v que constituyen lo que se ha denominado ¢l Pacio de Estabilidad y
Crecimiento,

En efecto, las normas establecidas en el articulo 104 del Tratado CE han
sido precisadas y reforzadas mediante ¢l Pacto de Estabilidad y Crecimiento,
constituido, fundamentalmente, por la Resoluciéon del Consejo Europeo de
17 de junio de 1997 sin caracter normativo (31) y por el Reglamento
num. 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracidén y
¢clarificacion del procedimiento de déficit excesivo (32).

Ei Consejo Europeo adopté en Amsterdam ¢l 17 de junio de 1997 su Re-
solucion sobre el Pacto de estabilidad y crecimiento (DOCE C 236, de 2 de
agosto de 1997, pag. 1) donde se establecian orientaciones dirigidas a los
Estados miembros, a la Comision y al Consejo.

En dicha resolucion, de naturaleza politica, sc¢ invita a los Estados micm-
bros y a las Instituciones a que apliquen de forma estricta y a su debido tiem-
po el Tratado y el propio Pacto de Estabilidad y Crecimiento.

Mas concretamente se afirma que el Consejo «se compromete a aplicar,
de modo riguroso vy a su debido tiempo, todos los clementos del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento que sean de su competencia; adoptara lo antes po-

(31) Recordemos la tedrica ausencia de efectos juridicos que tienen los actos del Conse-
jo Europeo. Asi lo sefialan P, ANDRES SAENZ DE SANTA MaRia; I GonzALgz VEGa y B.
FER~NANDEZ PEREZ al afirmar que la Resolucion del Consejo Europeo sobre el Pacto de estabi-
lidad y crecimiento es un acto de naturaleza no normativa. Introduccien al Derecho de la
Union Europea, Madrid, 1999, pag. 281.

(32) También constituye un elemento esencial del Pacto de Estabilidad y Crecimiento el
Reglamento nam. 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al reforzamiento de la
supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacion de las politi-
cas econdmicas DOCE L 209 de 2 de agosto de 1997,
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sible las decisiones necesarias en virtud de lo dispuesto en los articulos 103
y 104»

El apartado 3 de dicha Resolucion del Consejo Europeo afirmaba que el
Consejo «impondra en todo momento sanciones si un Estado miembro deja-
se de tomar las medidas nccesarias para poner térming a una situacion de de-
ficit excesivo, con arreglo a las recomendaciones que le dirjja el Consejon.

Ello parece dirigirse a orientar el compromiso del Conscjo de adoptar
toda una serie de medidas tendentes a impedir los déficit de los Estados
miembros y que pueden, incluso, concluir en la imposicion de sanciones en
el caso de que un Estado miembro no tomase las medidas necesarias para
poner término & una situacidn de déficit excesivo una vez que el Consejo ha
emitido rccomendaciones con arreglo al articulo 104.7, lo cual podria inter-
pretarse como una negacidn del caricter discrecional de la aplicacién de las
sucesivas fases que conforman el procedimiento por déficit excesivo.

Sin embargo, ¢l apartado 6 de la Resolucion del Consejo Europeo afirma
que «en los casos en que, tras la correspondiente recomendacion de la Comi-
sion, el Consgjo no actuara en alguna fase de los procedimientos de déficit
excesivo o de supervision de las situaciones presupuestarias, esta mmvitado a
exponer siempre y por escrito las razones que justifiquen su decision de no
actuar y, en ese supuesto, a hacer publicos los votos emitidos por cada Esta-
do miembroy.

Este apartado puede interpretarse de dos maneras distintas: bien se inter-
preta que estd reconociendo discrecionalidad al Consejo a la hora de adoptar
los sucesivos pasos del procedimiento por déficit excesive sometiéndole
Unicamente a una obligacion de motivar las razones para no continuar con
aquel; o bien se interpreta que esta reconociendo discrecionalidad al Conscjo
a la hora de apreciar si se dan las condiciones para aplicar las sucesivas fases
del procedimiento por déficit excesivo pero no tiene discrecionalidad a la
hora de adoptar los sucesivos pasos del una vez constatada la concurrencia
de tales condiciones.

La primera interpretacién supone reconocer al Cons¢jo un margen de
apreciacién mayor pues supone que cste puede no actuar st motiva las razo-
nes para no hacerlo, mientras que la segunda interpretacion el Consejo pue-
de Unicamente no actuar si valora de manera distinta a la Comisién la situa-
¢ion concreta que da lugar a que se cumplan o no las condiciones necesarias
para aplicar una fase posterior del procedimiento por déficit excesivo. En
este segundo supuesto lo que debe motivar el Consejo es por qué no se dan
las condiciones para actuar que la Comision si parecia haber apreciado. Por
el contrario en el primer supuesto el Consejo debe motivar por qué no adopta
ulteriotes pasos a pesar de que sc dan las condiciones para ello.
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En todo caso, es necesario recordar de nuevo la naturaleza politica de la
Resolucion del Consejo Europeo que hace que, también por ello, su conteni-
do no sea concluyente para resolver la cuestiéon que estamos considerando.

A cfectos de analizar la cuestion que nos ocupa es més relcvante cl Re-
glamento (CE) nmim. 1467/97 del Consejo puesto que si que se trata de un
acto dc naturaleza juridica. ‘

El Reglamento (CE) nium. 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997,
relativo a la aceleracion y clarificacion del procedimiento de déficit excesivo
(DOCE L 209, de 2 de agosto de 1997, pag. 6), es una norma juridica de
concrecion del contenido del articulo 104, en tanto en cuanto su aprobacion
se fundamenta en el propio articulo 104.14 (33).

Dicho Reglamento, aprobado por unanimidad en el Consejo, al referirse
a las facultades que tiene ¢l Consegjo en la adopcidn de las sucesivos pasos
que conforman el procedimiento por déficit excesivo ya no recurre a un
eventual «podra» sino que utiliza una forma verbal que podria interpretarse
que obliga juridicamente al Consejo a aprobar los ulteriores pasos si se dan
las condiciones para ello. Asi ¢l Reglamento (CE) num. 1467/97 del Conse-
jo, en su seccion 2, articulos 4 y 5, establece, por ¢jemplo, que:

wAdrticulo 4

1. Las decisiones del Consejo de hacer publicas sus recomendaciones
donde se establece que no se han tomado medidas efectivas, conforme a lo
dispuesto en el apartado 8 del articulo 104 [...], se adoptardn inmediatamente
después de transcurrido el piazo fijado con arreglo al aparlado 4 del articulo 3
del presenie Reglamento.

[...]

Articulo 5

Las decisiones del Consejo de formular advertencias a los Estados miem-
bros a fin de que tomen medidas para la reduccion del déficit, segin lo esta-
biecido en el apartado 9 del articulo 104 [...], se adoptardn en ¢l plazo de un
mes a partit de la fecha en que ¢l Consejo compruebe que no se han tomado
medidas efecttvas a tenor de lo establecido cn el apartado 8 del articulo 104

[...]».

Estos preceptos, desde la posicion de aquellos que sostienen la limita-
cién de la discrecionalidad del Consejo, se interpretan como una afirmacion

{33) Afirma el articulo 104.14 del TCE: «En ¢l Protocolo sobre ¢l procedimiento aplica-
ble en caso de déficit excesivo anejo al presente Tratado se rccogen disposiciones adicionales
relacionadas con la aplicacion del procedimiento descrito en el presente articulo,

El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisidn y previa consulia al Parlamento
Europeo v al BCE, adoptard las disposiciones apropiadas que sustituiran 2l mencionado Pro-
tocolon.
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de la obligacion juridica, si concurren las condiciones requeridas, de que el
Consejo adopte los sucesivos pasos que conforman el procedimiento por dé-
ficit excesivo.

De acuerdo con esta interpretacion, el Reglamento 1467/97 del Conscgjo,
aprobado por unanimidad, limitaria cualquier rasgo de discrecionalidad del
Consejo que eventualmente pudiera derivarse del articulo 104 del Tratado.
El Consejo no podria eximirse del cumplimiento de las normas que €l mis-
mo, por unanimidad de sus miembros, se impuso en el Reglamento
nam, 1467/97 y ello incluso aunque fuese posible admitir que el Tratado en
su articulo 104 si que permite una cierta discrecionalidad (34). Tal argumen-
to no seria sino la aplicacion del viejo brocardo latino legem patere quam fe-
cisti, sufre la ley que tu mismo hiciste, y que supone la imposibilidad de que
el Conscjo pueda, a la hora de la aplicacion concreta, derogar individual-
mente el Reglamento que ¢t mismo se ha dado.

En esta misma linea de autolimitacion de la discrecionalidad del Consejo
se puede interpretar el articulo 9 del Reglamento 1467/97 cuando establece
que ¢l procedimiento de déficit excesivo se suspendera por dos razones:

«— si el Estado miembro afectado toma medidas en respuesta a recomen-
daciones dirigidas con arreglo a lo dispuesto en el apartado 7 del articulo 104
[...], ©

— si el Estado miembro participante afectado toma medidas en respuesta
a advertencias formuladas con arreglo a lo dispuesto en el apartado 9 del ar-
ticulo 104 {...]».

Si se realiza una interpretacion estricta no cabria la suspension del proce-
dimiento por otros motivoes que los sefialados en el articulo 9, 1o cual implica
que no se puede, por ejemplo, suspender el procedimiento de déficit excesi-
ve en el caso de que un Estado miembro no haya tomado las medidas apro-
piadas en respuesta a las recomendaciones o advertencias del Consejo (35).

(34) Si se admite la posible existencia de una cierta discrecionalidad en el articulo 104
del Tratado CE a la que habria renunciadoe el Consejo cn ¢l Reglamento 1467/97, cabria una
modificacion de tal Reglamento por unanimidad con la finalidad de que ¢l Consejo recupera-
se un mayor margen de apreciacion.

(35) Ademas de estos supuestos de suspension del procedimiento por déficit pablico por
haber tomado los Estados miembros las medidas adecuadas, el Pacto de Estabilidad contem-
pla determinadas situaciones en las que un déficit superior al 3 por 100 del PIB se considera
sin embargo excepcional y no da lugar a la imposicién de sanciones, lo cual supone en la
practica una forma de suspension del procedimiento. En efecto, son tres situaciones concretas
que no darfan lugar a la imposicidn de sanciones:

Cuandoe el desequilibrio presupuestario obedeciera a una circunstancia infrecuente, so-
bre la que el Estado Miembro afectado no tuviera control alguno, que incidiera de manera sig-
nificativa en su situacién financiera.
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En este sentido, para la Comisién, ¢! Consejo s6lo podia suspender los
procedimientos de déficit excesivo en curso en los dos supuestos definidos
en el articulo 9, apartado 1, del Reglamento nim. 1467/97.

Sin embargo, el Consejo considera que la suspensién del procedimiento
de déficit excesivo prevista en el articulo 9, apartado 1, dcl Reglamento
nam. 1467/97 se limita a prever la suspension cn dos supuestos concretos,
sin indicar en qué otras circunstancias es posible o estd prohibida. Esta Insti-
tucion considera que la suspensién del procedimiento en el caso de Francia y
Alemania se deriva de la ausencia de adopcion por ¢l Consejo de la reco-
mendacion de la Comision realizada sobre la base de los articulos 104.8 v
104.9, supuesto no contemplado explicitamente en el articulo 9.

Por tanto, la suspension, segin el Consejo, también podria derivar de una
falta de voluntad politica suficiente en el Consejo a la hora de adoptar las su-
cesivas fases del procedimiento de déficit excesivo.

Asi, aparentemente, parece admitirlo en un momento dado el Tribunal de
Justicia en la sentencia de 13 de julio cuando afirma que «puede existir una
suspension de hecho si el Consejo, tras recibir una recomendacion de la Co-
misidn, no llega a adoptar una decisién por no haberse reunido la mayoria
necesariay» (36).

Es en este punto donde, solo aparentemente, el Tribunal —a pesar de ha-
ber afirmado que no le correspondia pronunciarse en el proceso concreto
accrca de si el Conscjo esta obligado a adoptar una decision de advertencia
con arrcglo al articulo 104 CE, apartade 9, cuando ¢l Estado miembro per-
sista ¢n no seguir sus recomendaciones con arreglo al articulo 104 CE, apar-
tado 7— se contradiria a si mismo al admitir que ¢l procedimiento puede
quedar suspendido como consecuencia de que en el Consejo no se llegue a
adoptar una decision por no haberse reunido la mayoria necesaria, lo cual
implicaria que el Consejo no estaria juridicamente obligado a adoptar la de-
cision (37). Ello supondria resolver la cuestion principal del litigio que en-

— Cuando se produjera una grave recesién econdmica, definida como una caida anual del
PIB real del 2 por 100 o mas.

— Cuando se produjera una caida anual del PIB real entre el 0,75 por 100 y el 2 por 100 y el
Estado Miembro presentara pruebas del cardcter excepcional de la misma, atendiendo a una re-
cesion muy brusca o a pérdidas de produceion acumuladas respecto a la tendencia historica.

(36) Apartado 87.

(37) http://www lukor.cont/not-por/0407/13172622 htm. De la misma forma se recogia
en algunos medios periodisticos cuande se afirmaba que «la sentencia aprucba el derecho de
los ministros de finanzas en sus reuniones en el Consejo de no aprobar las recomendaciones
de la Comision (...). Los jueces han asegurado hoy la competencia del Consejo, es decir, en
definitiva de los gobiernos nacionales». http://www.nw.nl/informarn/html/act040714 esta-
bilidadpacto.html.

168




LA DISCRECIONALIDAD POLITICA DEL ECOFIN EN LA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO POR DEFICT I EXCESIVO

frentaba a la Comision y al Consejo a favor de la libertad del Consejo para
adoptar o no adoptar las sucesivas fases de las que se compone el procedi-
mignto por déficit excesivo.

Asi ha parecido interpretarse en algunos medios politicos, que han soste-
nido que la sentencia del Tribunal si que ha reconocido explicitamente la li-
bertad del Consejo a la hora de adoptar decisiones en el procedimiento por
déficit excesivo. Asi, el Ministro luxemburgués Juncker ha afirmado que la
sentencia «ha confirmado que los ministros de Finanzas tienen el derecho de
negarse a aprobar las recomendaciones de la Comisién». En la misma linea
el Ministro de Finanzas sueco Ringholm ha afirmado que esta decision «im-
plica que el Tribunal reconoce ¢l derecho al Consejo de tomar en cuenta o no
las recomendaciones de la Comision». El Ministro de Finanzas alemén,
Hans Eichel, considera que la sentencia confirma que «los ministros de fi-
nanzas son lo sefiores del proceso (...) la sentencia demucstra que en el pro-
cedimiento por déficit no hay automatismo y el Consejo tiene un amplio
margen».

Sin embargo, debemos negar categédricamente que ello sea asi. En efecto,
unos parrafos mas abajo el Tribunal de Justicia desmicnte que aquella afir-
macion realizada por ¢l mismo en cl apartade 87 de la sentencia pueda inter-
pretarse como una aceptacion de la discrecionalidad del Consejo al conside-
rar que «aun admitiendo que la mera circunstancia de que el Consejo no lle-
gue a adoptar una dccision recomendada por la Comision dé lugar a una
suspension de hecho, el Tribunal de Justicia no se pronuncia sobre la cues-
t16n de si, con arreglo al articulo 104 CE, apartado 9, el Conscjo podria estar
obligado a adoptar una decision cuando el Estade miembro persista en no se-
guir sus recomendacioncs con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7, cucs-
tién sobre la que no ha de pronunciarse en el marco del presente procedi-
mientos (38).

Por tanto, afirma rotundamente el Tribunal que la suspension de hecho
del procedimiento por déficit excesivo que se produce como consecuencia
de no alcanzarse e¢n ¢l Consejo una mayoria necesaria no presupone la lega-
lidad de tal suspension., Cuestion esta Gltima que deja abicrta la sentencia.

En consecuencia, contra lo afirmado por algunos representantes politi-
cos, la cuestion principal no ha sido resuclta por el Tribunal de Justicia en la
sentencia de 13 de julio por razones puramente procesales.

Sin embargo, en algunos parrafos de la sentencia el Tribunal de Justicia
parece implicitamente dar alguna pista en torno a cual podria ser su posicion
en el futuro para ¢l caso cn el que si entrase a resolver sobre el fondo.

(38) Apartado 90.

169



TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI

2. Algunas claves en relacion a cudl podria ser la posicion del Tribunal
de Justicia en un futuro

En alguno de los parrafos de la sentencia de 13 de julio de 2004, y aun-
que no scan del todo concluyentes, el Tribunal de Justicia parece estar mis
cercano a la interpretacion que considera juridicamente obligatoria para el
Consejo la adopcion de los sucesivos pasos que conforman el procedimiento
por déficit excesivo cuando se dan las condiciones para ello que a la inter-
pretaciéon quc mantiene la discrecionalidad del Consejo (39).

En efecto, el Tribunal de Justicia destaca en un momento dado que debe
darse a las normas que garantizan la disciplina presupuestaria «una interpre-
tacion que preserve integramente su efecto util» (40}, lo cual podria ser in-
terpretado en la linea de considerar que la adopcion dc las sucesivas fases
que conforman el procedimiento por déficit excesivo no queda a la libre dis-
crecionalidad del Consejo. De otro modo no se preservaria ¢l efecto util de
las normas que garantizan la disciplina presupuestaria pues la obligacion im-
puesta a los Estados miembros quedaria limitada por la discrecionalidad del
Consejo, de forma que no habria una obligacion juridica real de los Estados
de adoptar las medidas de equilibrio presupuestario; o ¢n todo caso seria una
obligacidn juridica condicionada a que el Consejo decidiese aplicar las suce-
sivas fases del procedimiento por déficit excesivo.

Asimismo, ¢l Tribunal recuerda cémo la responsabilidad de hacer cumplir
la disciplina presupuestaria a los Estados miembros reside esencialmente en el
Consejo al excluir el propio articulo 104.10 del Tratado CE la posibilidad de
interponer los demas Estados miembros o la Comisién un recurso por incum-
plimiento frente a un Estado miembro incumplidor (41). Ello no hace sino po-
ner de manifiesto que la funcion del Consejo de garantizar los objetivos del
Pacto dc Estabilidad a través del procedimiento por déficit excesivo es esen-
cial para preservar el efecto til de los preceptos que regulan la materia.

Los Estados miembros se encuentran juridicamente vinculados por el ar-
ticulo 104 del Tratado CE en los términos en que tal articulo se ha visto con-
cretado por el Pacto de Estabilidad y Crecimiento (42). Asi se desprende del

(39)  Aungue de nuevo es necesario recordar que el Tribunal elude pronunciarse sobre la
cuestién por considerar que le ha sido planteada a través de un medio procesal errdneo.

(40} Apartado 74.

(41) De acuerdo con cl articulo 104.10: «En ¢l marco dc los apartados 1 a 9 del presente
articulo, ne podra ejercerse el derecho de recurso previsto en los articulos 226 y 227».

(42)  Asi parece reconocerse por el propio Tribunal de Justicia cuando afirma que «en
cada etapa (del procedimiento por déficit excesivo), el Consejo examina si €l Estado miembro
ha respetado las obligaciones que le incumben con arreglo al articulo 104 CE y, en particular,
las derivadas de las recomendaciones y decisiones adoptadas anteriormente por el Consejow.
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apartado 1 del articulo 104 que afirma que «los Estados miembros evitaran
los déficits ptiblicos excesivosy». En el caso de que un Estado miembro in-
cumipla las obligaciones cstablecidas en el Tratado y en ct Pacto se ha pre-
visto un procedimiento propio y especifico para declarar el incumplimiento
¥y, en su caso, sancionar al Estado infractor: el procedimiento por déficit cx-
cesivo. Procedimiento propio y especifico en tanto en cuanto queda fuera del
procedimiento general previsto por el Tratado CE para declarar los incum-
plimientos de los Estados miembros (articulos 226 y 227) y sancionarlos (ar-
ticulo 228) (43).

Si se considera que el Consejo tiene discrecionalidad politica para apli-
car las sucesivas fases del procedimicnto, la supuesta vinculacién juridica de
los Estados miembros a los objetivos del Pacto de Estabilidad desaparece,
pues toda obligacion cuyo incumplimiento pueda no ser sancionado por ra-
zones politicas no es una obligacion juridica sino un mero paclo entre ca-
balleros,

S$1, tal v como el Tribunal de Justicia afirma, la responsabilidad de hacer
cumplir a los Estados miembros su obligacién de mantener el equilibrio pre-
supuestario reside esencialmente cn ¢l Consejo, si éste elude su responsabili-
dad se desvanecen las obligaciones de los Estados miembros. El efecto til
del articulo 104, que establece el procedimicnto de garantia de la estabilidad
presupuestaria, solo se salvaguarda si se niega la discrecionalidad politica
del Consejo.

En todo caso, pese a que se pueda intuir entre lineas una posicion del Tri-
bunal favorable a negar la discrecionalidad politica del Consejo a la hora de
adoptar los sucesivos pasos que forma el procedimiento por déficit excesivo,
la sentencia de 13 de julio al inadmitir la solicitud de la Comision como con-
secuencia de apreciar un defecto procesal deja abierta la cuestion principal.

Es necesario ahora referirse a la segunda solicitud de anuiacién de la Co-
misién que el Tribunal de Justicia si que resuelve en este caso a su favor.

(43) Entendemos que la razdn fundamental para crear este procedimiento paraleio al
procedimiento gencral de declaracion de los incumplimientos del Derecho Comunitario de
los Estados micmbros, habria sido la especificidad que tienc la apreciacion de los incumpli-
mientos en una materia tan técnica como es la econdmica, Jo cual justificaria que la aprecia-
cidn de tales incumplimientos en un cambiante entorno de circunstancias econdémicas no se
dejase al juez comunitario sino al Ecofin. Pero no solo ello justificaria la creacion de un pro-
cedimiento especifico para la declaracion y sancion de los incumplimicntos sino que ademas
lo justificaria el hecho de que durante la aplicacion del procedimiento por déficit cxcesivo,
ademas de declararse y sancienarse los incumplimientos, el Consejo fija recomendaciones a
las que deben adecuarse las medidas que adopten los Estados miembros.
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IV. LA SOLICITUD DE ANULACION DE LAS CONCLUSIONES DEL CONSEIO

Simultanecamente a la no adopcidn por el Consejo mediante volacién de
[a recomendacion realizada por la Comusidn ¢on arreglo a los apartados 8 y 9
del articulo 104, el Consejo aprueba unas denominadas Conclusiones en las
que afirma que «a la luz de las recomendaciones [se trata de unas nuevas re-
comendaciones realizadas por el Consejo en las propias Conclusiones] y de
los compromisos [del Estado miembro afectado] antes expuestos, el Consejo
ha decidido no actuar, por el momento, sobre la base de una recomendacioén
de Decision del Consejo con arreglo al apartado 9 del articulo 104 de la Co-
misiony. El Consejo deja en suspenso, esta vez explicitamente, el procedi-
miento por déficit excesivo mientras los Estados infractores cumplan tanto
con log compromisos a los que se han comprometido como con las nuevas
recomendaciones que realiza el Consejo en las propias Conclusiones.

La Comision solicita la anulacion de las Conclusiones del Consejo de 25
de noviembre en tanto implican la suspension del procedimiento por déficit
excesivo y la modificacion de las recomendaciones que ya habian sido apro-
badas por el Consejo en virtud del articulo 104 CE, apartado 7.

El Tribunal accede a lo solicitado por la Comisién y anula las Conclusio-
nes del Consejo al considerar que cuando e] Consejo ha adoptado recomen-
daciones con arreglo al articulo 104 CE, apartada 7 con vistas a poner fin a
una situacion de déficit excesivo en un plazo determinado, el Consejo no
puede modificarlas posteriormente sin una nucva propucsta de la Comision,
va que el Tratado reconoce a ésta un derecho de iniciativa en el marco del
procedimiento de déficit excesivo.

Las Couclusiones del Consejo de noviembre de 2003 suponen una modi-
ficacidn unilateral, por propia iniciativa, dc las recomendaciones adoptadas
en su dia por el Consejo a iniciativa de la Comision, con amreglo al articulo
104 CE, apartado 7.

Las Conclusiones, ademas de declarar suspenso el procedimiento por déficit
excesivo, consideran que a efeclos de adoptar una decision de advertencia, es
decir, a efectos de adoptar el paso ulterior del procedimiento de déficit excesivo,
ya no tendrd como parametro de referencia el contenido de las recomendaciones
dirigidas anteriormente con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7, al Estado
miembro afectado (44), sino los compromisos unilaterales de éste y las propias
modificaciones de las recomendaciones que realizan las Conclusioncs (45).

(44) Recomendaciones adoptadas con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7 el 21 de
enero de 2003 en relacién con la Repiiblica Federal de Alemania y el 3 de junio de 2003 en
relacion con la Repiablica Francesa.

(45) Por ejemplo, al retrasar las Conclusiones el final del plazo para situar cl déficit pi-
blico por debajo del limite del 3 por 100 del PIB.
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El Consejo habia alegado que las recomendaciones que habia adoptado
cn su dia con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7, habian quedado obsole-
tas (al menos en parte) debido a la evolucion de la sitvacién econdmica. Si
bien el Consejo parece admitir que no puede adoptar ¢] mismo nuevas reco-
mendaciones con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7 pues necesita de la
iniciativa de la Comision, en un segundo momento considera que ante la ne-
gativa de la Comision a someter al Consejo nuevas recomendaciones sobre
la base del articulo 104 CE, apartado 7, ¢l Conscjo puede optar por modifi-
car tales recomendaciones en sus Conclusiones.

Sin embargo, para el Tribunal de Justicia, las Conclusiones del Consejo
suponen la modificacion de las recomendaciones adoptadas por el Consejo
con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7, sin seguir €l procedimiento pre-
visto para cllo y, por tanto, las anula,

Ciertamentc una alteracion de la situacion economica puede justificar
una modificacién de las recomendaciones adoptadas por el Consejo con
arrcglo al articulo 104 CE, apartado 7. Lo que ocurre es que segan el articulo
104 CE, apartado 13, las recomendaciones con arreglo al articulo 104 CE,
apartado 7, sélo pueden ser adoptadas sobre la base de una recomendacion
de la Comision (46) y ello supone que el Consejo cuando ya ha adoptado re-
comendaciones con arreglo al articulo 104 CE, apartado 7, no pucde modifi-
carlas posteriormente sin una nueva recomendacion (propuesta) de la Comi-
sidn prescntada con basc en aquel articulo, ya que ésta ticne un derecho de
miciativa en ¢l marco del procedimicnto de déficit excesivo (47).

El poder de iniciativa de la Comisién supone, v no sélo en el caso del
procedimiento por déficit excesivo, que el Consejo no puede decidir micn-
tras la Comisidn no le prescnte la pertinente propuesta. El Consejo no puede
prescindir de, o sustituir a, la Comisién en su faculiad de propuesta, lo maxi-
meo que podra hacer es instar a la Comisién a que le someta una propuesta,
pero la Comision no esta obligada juridicamente a atender la peticion del
Conscjo y evidentemente si no la atiende lo que no puede hacer el Consejo
es prescindir de la propuesta de la Comision.

El sistema institucional comunitario se fundamenta cn la participacion de
las diferentes institucioncs en el proceso de adopeidn de actos juridicos, bien

(46) El hecho de que la adopcidn de recomendaciones por el Consejo tenga necesaria-
mentc que tener su base en una recomendacion de decision de la Comisién no impide que ¢l
Consejo pucda adoptar una decisién diferente de la recomendada por la Comision pues recor-
demos que en todo el procedimiento de déficit excesivo la Comisidén somete al Consejo reco-
mendaciones y no propuestas en el sentido del articulo 250 CE. Ello supene que €l Conscjo
puede modificar el acto recomendade por [a Comision si se retine la mayoria necesaria para la
adopeion de dicho acto sin que sca necesaria la unanimidad.

(47y  Apartados 91-92.
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a través de la atribucién a la Comision del monopolio de la capacidad de
propuesta bien a través de la facultad del Consejo de aprobar definitivamen-
te tales actos. Lo que no cabe es que el Consejo rompa el equilibrio institu-
cional y ante la negativa de la Comision a plantear nuevas recomendaciones
apruebe, por si mismo, unas rccomendaciones propias.

La anulacion de las Conclusiones del Consejo supone una victoria de la
Comision al garantizar sus prerrogativas. Sin embargo, el Ministro luxem-
burgués Juncker tras interpretar, creemos que erroneamente, que el Tribunal
en su sentencia de 13 de julio ha reconocido al Ecofin el derecho de negarse
a aprobar las recomendaciones de la Comision, resta importancia a la anula-
cion de Ja Conclusiones afirmando que «se trata de una cuestion de procedi-
miento en la que el Tribunal de Justicia ha mantenido que el instrumento ju-
ridico de las conclusiones no era vilido en este caso preciso, puesto que es-
tas conclusiones no han sido tomadas sobre la base de una recomendacion de
la Comisiony,

Indudablemente esta segunda cuestidon planteada ante el Tribunal puede
ser considerada de menor relevancia que ta primera, cuestion, ésta primera,
que, pese a lo que se afirma por el ministro luxemburgués, no ha quedado re-
suelta. Sin embargo, la anulacion que de las Conclusiones realiza el Tribunal
no cs baladi pues ademds de suponer la afirmacién de las prerrogativas de la
Comision, supone que los Estados miembros infractores deben, a partir de la
sentencia de 13 de julio, adaptar sus medidas para luchar contra el déficit pu-
blico a las recomendaciones efectuadas originalmente por el Consejo y no a
las recomendaciones contenidas en la Conclusiones anuladas. La anulacion
de la Conclusiones retrotrae la situacién, por tanto, al momento anterior a la
aprobacion de aquellas en noviembre de 2003.

Ciertamente las circunstancias econdmicas que justificaban las antiguas
recomendaciones podrian haber cambiado y por ello la anulacion de las
Conclusiones ha sido interpretada por el Ministro de Finanzas Aleman, Hans
Eichel y el Comisario Europeo de Asuntos Econdmicos y Financieros, Joa-
quin Almunia, como un mandato para que la Comision y el Consejo coope-
ren. Esto es, para que la Comision considerc la posibilidad de proponer nue-
vas recomendaciones de acuerdo con el articulo 104.7 en vista de las nuevas
circunstancias econdémicas. Sin embargo, cllo no supone ¢l establecimiento
de obligacion juridica alguna, pues la Comisién sigue conservando su facul-
tad politica de propuesta.
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V. CONCLUSION

El Tribunal de Justicia en su sentencia de 13 de julio ha eludido resolver
la controversia principal relativa al grado de obligacion del Consejo a la hora
de adoptar las sucesivas fases que conforman el procedimiento por déficit
excesivo amparindose en un argumento puramente procesal, por lo que la
cuestion sigue sin haber sido resuelta.

Sin embargo, aunque ninguna de las partes en el proceso, el Consejo o la
Comision, pueda considerarse vencedora, hay que sefialar que la propia ne-
gativa del Tribunal de Justicia a resolver la cuestion principal debilita en la
practica la eficacia juridica del Pacto de Estabilidad. Lo cual puede provocar
gue ¢l propio Pacto de Estabilidad languidezca inaplicado o que finalmente
se fuerce a su reforma. En todo caso, sigue siendo necesaria una respuesta a
la cuestién juridica planteada.

La resolucion en el futuro de tal cuestién depende en buena medida de
la concepcidn que se tenga de la Unidn Econdmica y Monetaria. Unidn
Econdmica y Monetaria que se fundamenta en dos clementos bésicos: en
una politica monetaria centralizada aplicada por el Banco Central Europeo
y en unas politicas econdmicas y presupuestarias descentralizadas pero
coordinadas que aplican los Estados miembros. La garantia de la coordina-
cion de las politicas presupuestarias se ha radicado en el procedimiento por
déficit excesivoe. il que tal garantia sea una garantia jutidica o una garantia
meramente politica es lo que se juega Europa con la decision del Tribunal
de Justicia.

Incluso quienes mantenemos que el procedimiento por déficit excesi-
v es una garantia juridica y no sélo politica de los objetivos del Pacto de
Estabilidad podriamos considerar que el Pacto de Estabilidad tal y como
csta actualmente precisado peca de excesivo rigor v los parametros alli
establecidos suponen un corsé demasiado rigido en épocas de ciclo eco-
ndémico bajo, tal y como ha side denunciado por muchos economis-
tas (48). Sin embargo, ante tal inconveniencia, lo que se debe hacer es
reformar los pardmetros del Pacto conforme a los procedimientos legal-

(48) La rigidez de los pardmetros del Pacto de Estabilidad ha sido denunciada reite-
radamente por un importantc sector de la doctrina cconémica. Josg Luis Escriva: «El ulti-
mo acto del Pactown, El Pais, 26 de noviembre de 2003; Micurl SesasTiax: «Volver a
Empezar», El Pais, 30 de noviembre de 2003; ManurL ConTie: «Lo que Woody Allen le
diria a Fichel», EI Pais, 30 de noviembre de 2003; GuiLLErmo D La Drnesa: «Bl Pacto
de Estabilidad estd desacreditado pero no muerton, el Pais, 6 de diciembre de 2003 y
Xavier Sava 1 Marriv: «El fin de 1a UE: ;mazla noticia?», La Vanguardia, 17 de diciem-
bre de 2003,
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mente previstos (49) y no incumplirio con el propésito de que, contan-
do con la paralisis del Tribunal de Justicia, se produzea su inaplicacion
practica.

(49) Precisamente el Comisario de Asuntos Econdmicos y Monetarios, Joaquin Almu-
nia, ha afirmado que el Pacto de Estabilidad debe ser reformado de manera que exista una co-
rrelacién mas adecuada entre las reglas del Pacto v la realidad econdmica y ha presentado cl
pasado dia 3 de scptiembre de 2004 una propuesta de reforma del pactc de Estabilidad y Cre-
cimiento que estaria siendo incumplido ya por una docena de paiscs. El decumento de la Co-
mision, sin modificar los valores de referencia del 3 por 100 de déficit pliblico y ¢l 60 por 100
de deuda, propone, tal y como solicitaba Alemania, aumentar los supuestos cxcepcionales
que pueden justificar la no impoesicion de sanciones a paises que sufren un prolongado perio-
do de estancamiento. Ello supone una flexibilizacion del Pacto de Estabilidad en la linea de lo
solicitado por muchos economistas, Tal propuesta ha sido, sin embargo, fuertemente criticada
por ¢l Banco Central Europee y el Bundesbank alemdn.
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