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I. INTRODUCCION: LA CONVENCION SOBRE EL FUTURQ DE EUROPA
Y LA AUSENCIA DE UN DEBATE GENERAL SOBRE LA ARQUITECTURA JUDICIAL
DE LA UNION

El Tratado de Niza tuve, como es sabido, un claro objetivo: preparar a la
Unidén Europea para las futuras ampliaciones, abordando la reforma al res-
pecto frustrada en Amsterdam.

Se trata, pues, de un Tratado cuya finalidad esencial fue garantizar la
operatividad de una organizacién compuesta en un futuro no lejano por vein-
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tisiete miembros (1), asumiendo de antemano, en términos generales, su sfa-
tu quo, y posponiendo el auténtico debate de fondo sobre su posible evolu-
cién politica a la Conferencia Intergubernamental que las propias negocia-
ciones de Niza previeron para 2004, segin reza la Declaracion sobre el
Suturo de la Union Europea aneja al Acta Final, que incluyo entre las cues-
tiones a abordar: «1) la forma de establecer y supervisar una delimitacién
mas precisa de competencias entre la Union Europea y los Estados miem-
bros, que refleje el principio de subsidiariedad; 2) el estatuto de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea proclamada en Niza, de con-
formidad con las Conclusiones del Consejo Europeo de Colonia; 3) la sim-
plificacion de los Tratados con el fin de clarificarlos y facilitar su compren-
sion sin modificar su significado; 4) la funcién de los Parlamentos naciona-
les en la arquitectura judicial europeay.

Este acuerdo en Niza acerca de una nueva CIG en 2004 se acompaiié de
un compromiso implicito de aproximar las discusiones sobre el futuro de la
Unidn a la ciudadania (2), superando el tradicional método de negociacioén
intergubernamental en el que las reformas operan «de arriba abajo» a puerta
cerrada (3).

De ello hizo eco el Consejo Europeo de Laeken (14 y 15 de diciembre de
2001}, el cual, ampliando y generalizando el debate en términos de democra-

(1) La Comusion, el 9 de octubre de 2002, recomendé la adhesién de Chipre, Republica
Checa, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Eslovaquia y Eslovenia, con vis-
tas a su entrada €n la Unién en el afio 2004. El Consejo Europeo de Copenhague de 12y 13 de
diciembre de 2002 ha refrendado esta posicion, fijande el | de mayo de 2004 como fecha para
la tncorporacion de los diez mencionados Estados. Con algo més de retraso, alrededor del afio
2007, se calcula la incorporacién de Bulgaria y Rumania. En cuante a Turquia, se prevé la
apertura de las negociaciones sobre su adhesidn en diciembre de 2004, siempre y cuande el
Consejo Europeo, sobre la base de un informe y una recomendacidon de la Comisién, conside-
re satisfechas las condiciones politicas fijadas también en Copenhague, en 1993, que deben
cumplir los Estados candidatos, centradas en tomo a la estabilidad de unas instituciones capa-
ces de garantizar la democracia, ¢l Estado de Derecho, los derechos humanos, y el respeto y
proteccién de las minorias.

(2) Que aflora en la Declaracion relativa al future de la Unién Europea, en cuyo punto
3 puede leerse: «En 2001, las Presidencias sueca y belga, en colaboracién con la Comisién y
con la participacién del Parlamento Europeo, favorecerdn un amplio debate con todas las par-
tes interesadas: los representantes de los Parlamentos nacionales y del conjunto de la opinién
pablica, tales como los circulos politicos, econdmicos y universitarios, los representantes de
la sociedad civil, etc.»

{3) «Asa concept, wide-ranging open debate over Europe’'s future is unprecedent in the
history of decision-making in the EU. The Union has, by contrast, been thought to function as
a top-down project, where decisions, particularly those leading to treaty amendment, are ta-
ken behind closed doors» (House oF Lorps. SeLecT ComMITTEE 0N THE EuropEaN Umion: The
Convention on the Future of Europe, Session 2001-2002, 30% Report, par. 26).
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cia, transparencia y eficiencia en la Union (4), lo convirtid en un auténtico
proceso materialmente constituyente (de hecho, se llegd a incluir en el deba-
te el examen acerca de «si la simplificacion y reorganizacion de los Tratados
—de las Comunidades y de la Unién— no deberia conducir a plazo a la
adopcion de un texto constitucional»).

Como nota caracteristica de este proceso, el mismo Consejo de Laeken,
sobre la base del aplaudido modelo (5) seguido en la elaboracion de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (6), encargd la prepa-
racidn de la C1G de 2004 a una Convencion (7) integrada por representantes
de los Gobiernos y los Parlamentos nacionales, del Parlamento Europeo y de
la Comisidn, constituida el 28 de febrero de 2002 bajo la Presidencia de Gis-
card d’Estaing, con Amato y Dehaene como Vicepresidentes, y cuya dinami-
ca, mas que su composicién, ha venido manifestando una flexibilidad extra-
fia al método de la Conferencia Intergubernamental.

Con ¢l objeto de abordar el amplio mandato contenido en Laeken, la
Convencion Sobre el Futuro de Europa, que debera presentar unas conclu-
siones en ¢l Consejo Europeo de Tesalonica de junio de 2003 (8) destinadas
a servir de arranque para las negociaciones intergubernamentales de
2004 (9), ha venido funcionando dividida en Grupos de Trabajo.

(4) La Declaracion de Laeken planted 54 preguntas distribuidas bajo 4 ribricas, a saber:
un mejor reparto y distribucién de las competencias en ta Unidn Europea; la simplificacién de
los instrumentos de la Unitn; mads democracia, transparencia y eficiencia en la Unidn; y el ca-
mino hacia una Constitucion para los ciudadanos europeos.

(5) Cfr. House oF Loros. SELECT CoMMITTEE ON THE EUrOPEAN Union: EU Charter of
Fundamenial Rights, Session 1999-2000, 8 Report, par. 152; también F. DELOCHE-GAUDEZ:
«The Convention on a Charter of Fundamental Rights: A Method for the Future?», Research
and Policy Paper, nim. 15, Notre Europe, 2001

(6) Cfr. por todos A, RoDriGUEZ BERENO: La Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, Servicio de Imprenta de la Universidad Auténoma de Madrid, 2000.

(7) Cfr. Horrmany, The Convention on the Future of Europe - Thoughts on the Conven-
tion-Model, http:/fwww jeanmonnetprogram.org/papers/02/021101.html.

(8) Segin la Declaracion de Laeken, 10s trabajos de la Convencidn debian concluir en el
plazo de un afio, i.e. en marzo de 2003, posteriormente ampliado a junio por €] Consejo Euro-
peo de Copenhague tras las quejas de la Presidencia: cfr. Giscard Admits Rift with EU Lea-
ders over Timetable, hitp.//www euobserver.com/findex.phtm|?sid=18&aid=6796.

{9) La férmula es bien sencilla: la Convencidn prepara y la Conferencia Intergubernamen-
tal decide. Pero ello no resta importancia «constituyente» a la Convencion, como demuestra ¢l
hecho de que los Gobiernos nacionales hayan ido incorporando (zlgunos va desde los inicios)
como representantes en ella miembros destacados del espectro politico tanto nacional como eu-
ropeo, concretando asi una suerte de «principio de precaucion intergubemamental». En efecto,
contrastado con la composicién de la Convencidn encargada de trabajar en la Carta, integrada
principalmente por académicos y técnicos, el marco de la Convencidén Sobre el Futuro de Euro-
pa esta condicionado por la presencia netamente politica de sus miembros, reforzando la legiti-
mtidad y apovo que en el future derivarin de unas conclusiones que, al mismeo tiempo y desde la
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En un primer momento (concretamente, en la Sesion plenaria de 6 de ju-
nio de 2002} fueron constituidos seis Grupos, dedicados al andlisis del desa-
rrollo y articulacion del principio de subsidiariedad, la incorporacion en el
Tratado de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, ¢l
reconocimiento de personalidad juridica a la Union y la posibilidad de una
fusion entre ésta y las Comunidades Europeas, el papel de los Parlamentos
nacionales en la arquitectura europea, las funciones de las competencias
complementarias, y la gobemanza econdmica de las Comunidades/Union.
Posteriormente, en la Sesion de 11-12 de julio, se crearon los Grupos en ma-
teria de accion exterior, politica de seguridad vy defensa, simplificacion del
procedimiento legislativo, y libertad, seguridad y justicia, a los que se sumo
finalmente en noviembre, como Grupo XI, el de la «Europa Social».

Los informes finales de estos Grupos, adoptados por consenso entre sus
miembros (10), son elevados al Pleno de la Convencién e integrados en el
debate global de la misma. Aunque la palabra final en relacion a los temas
que abordan queda en manos del plenario, la composicién de todos los Gru-
pos, unida a la audiencia de técnicos y maximos especialistas en los respecti-
vos temas, hace que los informes finales adquieran una especial relevancia
de cara a los resultados de la Convencion (11).

Sucede que, a pesar de la trascendencia que desempefia el sistema juris-
diccional en el conjunto de las Comunidades/Unién, ninguna mencion espe-
cifica a la arquitectura judicial europea se hizo ni en Niza ni en Lacken con
vistas a 2004, y ningun Grupo de Trabajo se ha creado al respecto en el seno
de la Convencion (11 bis).

otra cara de la moneda, dificilmente podrin ser despreciadas, habida cuenta de las expectativas
generadas, por la Conferencia Intergubernamental. Sirva como botén de muestra el comunicado
de prensa con fecha de 22 de noviembre de 2002 del Presidente de la Convencion en referencia
a la incorporacion de Ministros de Asuntos Exteriores como miembros de la Convencidn: «le
me rejouis de 'arrivée 4 la Convention européenne du Ministre des Affaires étrangéres, Domi-
nigque de Villepin, comme représentant du gouvemement frangais. Son arrivée, aprés celles de
Joschka Fischer et d’Ana Palacio, met en évidence I'importance que les gouvernements de
I'Union attachent aux travaux de la Convention.»

(10) Con la matizacién de gue los representantes de los Estados candidatos, que partici-
pan en los trabajos de la Convencién, no pueden oponersc a conscnsos alcanzados por repre-
sentantes de los gobiernos y parlamentos de los Estados miembros, del Parlamento Europeo y
de la Comision.

(11) Resulta representativo de la importancia que han adquirido estos informes y los tra-
bajos de cada Grupo, que el Presidente del Tribunai de Justicia de las Comwunidades Europeas,
GiL CarLos RopriGUEZ-IGLESIAS, evaluando el estado actual de los debates de la Convencion,
se refiriera con cierto detalle a los mismos en su discurso inaugural del XX Congreso de la
FIDE, Londres, de 31 de octubre de 2002. Asimismo, sobre la funcion de los Grupos, véase la
editorial de la Common Market Law Review, nim. 5, 2002, pags. 678-679.

(I1 bis) Enenero de 2003 el Presidium transmitié a la Convencion un documento de re-
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En todo caso, los Grupos han analizado de forma sectorial aspectos pun-
tuales que afectan a la organizacién judicial de las Comunidades/Unidn; no
encontramos, sin embargo, contribucidn alguna encaminada a evaluar, desde
una perspectiva sistemadtica y de conjunto, posibles reformas del actual mar-
co judicial de la Unidn. A lo largo de estas paginas, sin animo de cubrir este
vacio en el debate, describiremos las propuestas especificas que los Infor-
mes Finales de los Grupos de Trabajo han vertido sobre la arquitectura judi-
cial, al mismo tiempo que evaluaremos las consecuencias que tendrian sobre
el esquema operativo del TICE y del TPI adoptado en Niza. A modo de con-
clusidn, nos pronunciaremos sobre algunas vias de reforma del sistema juris-
diccional comunitario que permitirian canalizar muchas de las propuestas
planteadas a lo largo de los Informes de la Convencion. Llegado el momento
de un cambio sustantivo en el funcionamiento de las Instituciones comunita-
rias, entendemos que el TICE y el TPl también pueden participar de un cam-
bio estructural que permita hacer los mandatos de Laeken reales y efectivos.

II. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD ¥ LA CONSOLIDACION DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA COMO ORGANO RESOLUTCRIO DE CONFLICTOS DE COMPETENCIA

El Informe final del Grupo de Trabajo I, denominado «Subsidiarie-
dad» (12), propone algunas respuestas a los interrogantes planteados en Lae-
ken en materia de competencias entre las Comunidades/Unidn y los Estados
miembros, Concretamente, el Informe vieng a articular un conjunto de me-
canismos que permitan «que, en el futuro, las instituciones europeas velen
por una mejor aplicacion de la subsidiariedad durante el proceso legislativo,
y que los parlamentos nacionales puedan intervenir de manera rapida y efi-
caz si consideran que una propuesta de texto legislativo europeo no respeta
este principion.

flexion sobre ¢l funcionamiento de las instituciones, que se refiere minimamente al Tribunal
de Justicia, concretamente a cuestiones referentes a la designacion de sus miembros v a su or-
ganizacion y funcionamiento. Fiel reflejo de tal parquedad a la hora de abordar la institucién
judicial europea ha sido la escasa reflexidn provocada en los miembros de la Convencion: cft.
respectivamente la Nota del Presidium sobre El funcionamiento de las instituciones (CONV
477/03) y el Informe resumido de la sesion plenaria de 20 y 21 de enero de 2003 (CONV
508/03). No obstante lo cual, €] Presidium ha decidido crear un «circulo de discusidn» sobre
¢l Tribunal de Justicia, de composicidn mas restringida que los Grupos de Trabajo, presidido
por Antonio Vitorino (efr. CONV 543/03).

(12) TInforme del Grupo I, sobre el principio de subsidiariedad, CONV 286/02, basado
en ¢l Mandato del Grupo de Trabajo presentado €l 30 de mayo de 2002, CONV 71/02.

115



RICARDG ALONSO GARCIA ¥ DANIEL SARMIENTO RAMIREZ.ESCUDERO

Aunque el objetivo tenga un contenido material y basado en la distribu-
cion de competencias, los medios por los que opta el Informe son principal-
mente formales y de caracter procedimental, entre los que se encuentra un
mecanismo de control jurisdiccional, al tiempo que descarta la creacién de
una segunda camara de corte territorial (13).

No obstante, el Informe destaca en todo momento que la garantia de la
subsidiariedad es una cuestion fundamentalmente politica, cuyas repercusio-
nes juridicas deben ser analizadas con cautela y sin animo de convertir a los
Tribunales en instancias resolutorias de debates politicos (14). Esta cuestion,
sobre la que se pronunci6 con especial énfasis el Presidente del Tribunal de
Justicia en su discurso inaugural del XX Congreso de la FIDE (Londres, 31
de octubre de 2002) (15), ha quedado reflejada en la propuesta de instaura-
cion de un procedimiento «de alerta rapida», en manos de los Parlamentos
nacionales, destinado a concentrar ¢l grueso protector del principio de subsi-
diariedad al margen de la jurisdiccion del TICE.

El sistema de alerta rapida (early warning system) vendria a acompaiiar
las férmulas institucionales de garaniia de la subsidiariedad previstas desde
Amsterdam en ¢l Protocolo sobre los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad (16). En esencia, permite a los Parlamentos nacionales elevar,

(13) El Informe opta por la via procedimental como garantia del sistema de competen-
cias, en linea con K. LENAERTS: «La déclaration.de Laeken: premier jalon d’une Constitution
européenne?», JTDE, nim. 86, 2002, pag. 40. Para una descripcion de 1a tesis altermativa, i.e.
la constitucién de una segunda camara represcntativa, véase M. ZuLeeG: «National Parlia-
mentary Control and European Integration», en The Furopean Union afier Amsterdam - A Le-
gal Analysis, La Haya, 1998, pags. 295-306.

(14) Esta necesidad también se refleja en el Mandato del Grupo de Trabajo, en cuyo es-
crito se distingue entre dos formas de control de la subsidiariedad: politico y judicial. A am-
bas vias entiende el Grupo que deben ofrecerse respuestas diferentes, organizativa y material-
mente. Asimismo, resaltando 1a necesidad de mantener la esfera jurisdiccional al margen de
discusiones de naturaleza politica, cfr. la intervencién de Jean-Claude Piris, de 25 de junio de
2002, ante el Grupo de Trabajo 1 (WG-1 WD 4, pag. 15).

(15) «First of all, it seems to me that the report is right in establishing a distinction bet-
ween the political and the legal monitoring of the principle of subsidiarity, and in arguing that
subsidiarity is a principle of an essentially political nature. This argument will avoid bringing
the Court too close to the political arena and having it decide on political “hot potatoes”
which are very often difficult to adjudicate on legal grounds - particularly, the decision on
what can be better achieved at what level.»

(16) Un acompaiiamiento que demuestra ¢l descontento general con los efectos de! Pro-
tocolo. En este mismo sentido se pronuncia ¢l Mandato del Grupo de Trabajo {cit., pag. 3):
«hay quienes opinan que la introduccion del principio de subsidiariedad en el Tratado v la
adopeidn del Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y de proporcio-
nalidad no han dado los resultados esperados vy que a menudo las consideraciones politicas o
de urgencia han pesado mas que el respeto del principio de subsidiariedads.
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previa remision directa por la Comision de la correspondiente propuesta de
caracter legislativo (17), un dictamen motivado sobre la conformidad de
actos comunitarios en tramitacion con el principio de subsidiariedad, obli-
gando a la Comisién a revisar su propuesta cuando el nimero de dictime-
nes motivados fuera superior a un tercio del nimero de Parlamentos nacio-
nales, convertidos asi en participes centrales del proceso legislativo de la
Unién (18).

Si el sistema de alerta répida asume el papel de control politico ex ante
de la subsidiariedad, el control ex post seria juridico y restaria en manos del
TICE. Tal como detalla el Informe del Grupo I, sdlo cuando la fase politica
s¢ haya agotado sin encontrar una solucién satisfactoria para el o los parla-
mentos nacionales cabra acudir al TICE (19}. Esta solucién acentia una de
las funciones jurisdiccionales tipicamente constitucionales hasta ahora de-
sempefiadas por el TICE, consolidindolo como arbitro de conflictos entre
poderes territoriales, llamado a intervenir en asuntos ubicados en los limites
del discurso juridico. Ademds y por ello mismo, en la medida en que los Tra-
tados, y previsiblemente el futuro Tratado del 2004, no contenga tablas ce-
rradas de competencias europeas y estatales, ¢l papel mediador del TICE en
este tipo de conflictos continuara siendo merecedor de un uso moderado. Por
ello, el Informe no duda en afirmar que «Unicamente se deberd recurrir al
procedimiento jurisdiccional en casos limite y previsiblemente excepciona-
les», dejando intuir que el papel del TICE se deberia caractenzar por el ejer-
cicio de un notable self-restraint (20).

A primera vista, la activacién de un mecanismo de control ex post no
afladiria nada revolucionario al sistema jurisdiccional comunitario, pues el

(17) Esto es, sin la mediacién —como prevé actualmente el Protocelo sobre el cometido
de los Parlamentos nacionales en la Unidn Europea— de los Gobiernos nacionales.

(18) Siel nimero de dictdmenes fuere inferior a un tercio de los parlamentos nacionales,
la Comisidn «motivard con mayor detalle y de manera concreta el acto respecto de la subsi-
diariedad».

(19} Informe del Grupo I, sobre el principio de subsidiariedad, pag. 7, CONV 286/02.

{20) Un estilo que ya caracteriza al TICE: cfT. los asuntas Alemania v. Parlamento/Con-
sejo, C-233/94, de 13 maya 1997, Paises Bajos v. Parlamento/Consejo, C-377/98, de 9 octu-
bre de 2001, y British American Tobacco e Imperial Tobacco, C-491/01, de 10 de diciembre
de 2002, asi comeo la intervencién del Abogado General Jacobs ante el Grupo de Trabajo |, el
25 de junio de 2002, CONV 156/02. Sobre 1a cuestién, cfr. A, ESTELLA DE NORIEGA: El difema
de Luxemburgo. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ante el principio de
subsidiariedad, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2000, y G. ot Burca: Sefting
Constitutional Limits to EU Competence?, Facultade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa. Francisco Lucas Pires Working Papers Series, http://www fd.unl.pt/je/wpflp02a.doc,
y Reappraising Subsidiarity’s Significance After Amsterdam, http://www jeanmonnetpro-
gram.org/papers/99/993701 html.
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principio de subsidiartedad es una norma justiciable, entre otros, mediante
recursos de anulacién accionados por los Estados miembros (art. 230.2
TCE). No obstante, el Informe apunta tres notas que podrian llegar a conver-
tir este mecanismo en un verdadero recurso auténomo, al margen de la via
anulatoria ordinaria.

En primer lugar, los Parlamentos de los Estados miembros tendrian legi-
timacion para impugnar los actos comunitarios que contrarien el principio de
subsidiariedad, auténtica novedad sin precedentes en la historia junsdiccio-
nal de las Comunidades/Unidn y que fortaleceria el papel activo de las asam-
bleas legislativas nacionales en la construccién europea.

En segundo lugar, el Informe defiende la inclusion del Comité de las Re-
giones entre los sujetos legitimados, lo que también supone una novedad en
el marco judicial comunitario, con el objeto de dar cabida a las pretensiones
de las instancias regionales y locales (21). En efecto, descartada la posibili-
dad de que entes infraestatales activen el mecanismo de alerta rapida o €l re-
curso junsdiccional (22), sera el Comité de las Regiones el responsable de
suplir tal laguna, si bien vinculada su legitimacion, al igual que la de los Par-
lamentos nacionales (23), al hecho de que previamente hubiera emitido un
dictamen disconforme con el acto impugnado por entender que lesionaba el
principio de subsidiariedad.

Y en tercer lugar, ¢l Informe no descarta, al analizar de forma sumaria
los aspectos organicos del recurso, la posibilidad de crear en el seno del
TIJCE una camara ad hoc encargada de las cuestiones de subsidiariedad,

(2i) Cfr. el Informe presentado por Heinrich Hoffshulte, Primer Vice-Presidente del
CCRE, de 4 de septiembre (WG-1 WD-14, pags. 8-9). En este sentido, véase la Carta de J.
Chabert dirigida al Presidente del Grupo de Trabajo, en relacion a esta cuestién: «Enfin, je
note avec satisfaction qu’il est accordé au Comité des Régions la faculté d'intervenir non
seulment ex ante mais également ex post, en lui conférant la possibilité de porter plainte de-
vant la Cour de Justice de I'UE pour non respect du principe de subsidiarité, au méme titre
que les autres institutiones de PUE» (WG-1 WD-21, pag. 2).

{22) «La mayor parte de los miembros del Grupo considera que el grado y la forma de
participacion de las entidades regionales y locales en el trabajo de elaboracién de la legisla-
cidn comunitaria se deferminan Gnicamente dentre del marco nacional. Aducen, en este senti-
do, que el mecanisme propuesto en el presente documento no impide, en su caso, que se con-
sulte en ¢! marco nacional a las asambleas regionales ¢ locales. Cualquier otro planteamiento
podria, por 1o demas, afectar al equilibrio establecido a escala europea de los Estados miem-
bros» (Informe del Grupo [, sobre el principio de subsidiariedad, pag. 8, CONV 286/02).

(23) Precisamente «para tener en cuenta la naturaleza eminentemente politica del princi-
pio de subsidiariedad», de manera que sdlo pueda recurrirse al procedimiento jurisdiccional
«cuando la fase politica se haya agotado sin encontrar una solucién satisfactoria para el ¢ los
parlamentos nacionales» (Informe del Grupo [, sobre el principio de subsidiariedad, pag. 7,
CONV 286/02).
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transfiriendo al propio TICE la responsabilidad de programar su composi-
cién y funcionamiento. Si que descartd el Informe, en cambio, la posibilidad
de un control jurisdiccional ex ante, al estile del recurso previe de constitu-
cionalidad de las leyes de la Constitucion francesa (24); la razon de ello, se-
gun destaca el Informe, reside en el referido caricter fundamentalmente po-
litico del control de la subsidiariedad (25).

Se mueve el Informe, pues, en un término medio entre la competencia
ordinaria del TICE y la creacion de un organismo de nueva planta, permi-
tiendo que sea el propioc TICE el encargado de crear, en su seno, un organo
especial al efecto. Nada dice el Informe sobre la composicion de tal dérganc y
sus limites, pero puede interpretarse que se trataria de una camara compues-
ta exclusivamente por miembros del TICE. Una opcién distinta, consistente
en integrar a miembros de los Tribunales Constitucionales nacionales o Su-
premos del Estado o Estados implicados, no entrarfa, creemaos, dentro de las
facultades organizativas del TICE (26).

(24) Cfr. arts. 6] y 62 de la Constitucién francesa. Esta posibilidad fue expuesta en su
dia por el Informe Lamassoure (16 de mayo de 2002, PE 318.651), del Parlamento Europeo
(aunque con el precedente de una propuesta presentada por el propio Giscard d’Estaing, de 21
de noviembre de 1990), ¥ en el seno de la Convencion la desarrolla Erwin Teufel en su Infor-
me sobre Un Control Eficaz de las Competencias en la Legislacion de la Union Europea,
WG-1 WD-6, pags. 6-8. Asimismo, en sentido favorable, cfr. el Informe de H. Famleimer y
R. E. Bisch, miembros de la Convencidn, WG-1 WD-11, pags. 5 a 10. En la doctrina, la idea
es barajada por ). H. H. WEILER: «The Reformation of European Constitutionalismas, JCMS,
num, 1, 1997, pags. 127 a 128 (reiterada por el mismo autor, en fechas recientes, en «A Cons-
titution for Europe? Some Hard Choicesw, JCMS, nim. 4, 2002, pags. 573-574).

(25) Informe del Grupo 1, sobre el principio de subsidiariedad, pag. 9, CONV 286/02. El
Grupo opté «por descartarla, dado que la introduccidn de un control jurisdiccional en la fase
legislativa equivaldria a hacer que el control de la subsidiariedad perdiera su cardcter eminen-
temente politico, Ademas, ¢l Grupo consideré que habria resultado dificil llevar a la practica
¢l gjercicio de un control jurisdiccional del respeto del principio de subsidiariedad en una fase
distinta del control del respeto de otros principios como los de atribucién de competencias o
de proporcionalidads.

(26) El Informe es criptico al respecto, limitando 1a cuestion a un breve parrafo que plantea
mis dudas que soluciones: «Por otra parte, el Grupo ha estudiado a posibilidad de constituir en el
seno del Tribunal de Justicia una camara ad hoc encargada de las cuestiones de subsidianiedad.
No obstante, ha considerado que correspondia al propio Tribunal tomar las medidas organizativas
neccesartasy (Informe del Grupo 1, sobre el principio de subsidianiedad, pag. 8, CONV 286/02).
Tanto el Mandato del Grupo de Trabajo como ¢! Informe Lamassoure mencionaban expresamen-
te la posibilidad de crear un drgano al margen del TICE, mediante instrumentos de cooperacién
entre el TICE y los Tribunales Constitucionales nacionales, descartada finalmente por el Informe,
que sin embargo no aclara hasta donde llegarfan las facultades organizativas del TICE, y concre-
tamente si éstas permitirian crear mecanismos de cooperacién. También descarta el Informe la
propuesta de Timothy Kirkhope consistente en crear un Arbitro Europeo (European Arbitratar)
de la Subsidiariedad {cfr. su escrito de 5 de septiembre de 2002, WG-1 WD-16, pags. 3-4).
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En todo caso, y a modo de conclusion, puede sefialarse que, en cualquie-
ra de sus variantes (27), la reforma propuesta refuerza las funciones actual-
mente resolutorias de conflictos competenciales del TICE, acentuando un
rol de instancia supralegal acorde con las funciones atribuidas a las jurisdic-
ciones constitucionales de varios Estados miembros.

IIE. LA INCORPORACION AL TRATADO DE LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA, LA ADHESION DE LAS
COMUNIDADES/UNION AL CONVENIO EUROPEQ PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS ¥ DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES ¥ EL PAPEL DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA

El Grupo de Trabajo 11, encomendado con la tarea de analizar las conse-
cuencias de la incorporacién de la Carta al Tratado y la adhesion de las Co-
munidades/Unién al CEDH, ha tenido en cuenta, de forma alge modesta, la
situacién institucional del TICE y las transformaciones que estos cambios
tendrian en la evolucion del Derecho comunitario y su jurisprudencia. El
Informe final ha tomado en consideracion estas dos cuestiones atinentes a la
arquitectura judicial, habida cuenta que el Grupo ha apostado con firmeza
por la adopcion de la Carta en el marco del Tratado, y la adhesion de las Co-
munidades/Union al Convenio de Roma y su sistema jurisdiccional de pro-
teccion de derechos fundamentales (28). Con estas dos decisiones como
trasfondo, el Informe analiza de forma sectorial y desordenada las repercu-
siones que tendrian en el conjunto del sistema judicial comunitario.

El primer aspecto en el que profundiza el Informe se refiere a la incor-
poracion de la Carta como texto juridico vinculante. El Grupo de Trabajo
es bien tajante al respecto: «[...] todos los miembros del grupo, o bien apo-
yan firmemente la incorporacion de la Carta mediante una férmula que
permita a la Carta ser juridicamente vinculante y tener un estatuto consti-
tucional o no descartan dar una consideracién favorable a dicha incorpora-
ciény (29).

(27) El Presidente del TJCE, en su discurse inaugural en ¢l XX Congreso de la FIDE, ya
citado, analizdé en términos positivos la propuesta. Francis Jacobs, Abogado General del
TICE, consider6 en cambio innecesaria una reforma organizativa en el seno del Tribunal, en
su intervencion ante ¢l Grupo de Trabajo 1, de 25 de junio de 2002, CONV 156/02.

(28) Informe del Grupe II, de incorporacién de la Carta/adhesion al CEDH, CONV
354/02, basado en el Mandato del Grupo de Trabajo presentado el 31 de mayo de 2002,
CONV 72/02.

(29) Informe del Grupo 11, cit., pdg. 2. Subrayado y cursiva en el original.
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Por tanto, ¢l punto de arranque es una Carta de Derechos Fundamentales,
parte del ordenamiento juridico de la Uniédn a todos los efectos, aplicable por
los Tribunales tanto nacionales como europeos (30).

El debate no ha encontrado tanto consenso, en cambio, en lo referente a
la concreta técnica para la integracion de la Carta. Se han manejado tres op-
ciones, ninguna de las cuales ha recibido apoyo unanime en el seno del Gru-
po: en primer lugar, la propuesta con mayor acogida defiende la inclusion de
la Carta como parte del articulado del Tratado; en segundo lugar, se aboga
por su incorporacién a través de una referencia a la misma, al estilo del ac-
tual articulo 6.2 TUE (31); la tercera opcién, finalmente, se decanta por su
anexidn como cuerpo juridico sistematicamente autdnomo, posiblemente en
forma de Protocolo anejo al Tratado (32).

Sin embargo, en ningin momento encontramos en ¢l Informe una refle-
xidn sobre la repercusidn que estas formulas, asi como la que denva de la
adhesion al CEDH (33), tendrian en la articulacion judicial de la Union Eu-

(30) Recordemos que la Carta ha sido ya utilizada al dia de hoy con efectos hermenéuti-
cos no 30lo por los Tribunales dc los Estados miembros (tempranamente por el TC espaiiol en
su STC 292/2000, de 30 noviembre, y posteriormente en la 53/2002, de 27 febrero), sino por
el propio TEDH (primero en ¢l marco de votos particulares —cfr. ¢l voto parcialmente disi-
dente de los Jueces Bratza, Fuhrmann y Tulkens en el asunto Frette v. Francia, de 26 febrero
2002—, después en el cuerpo de la sentencia —cfr. asuntos Goodwin v. Reino Unido y I v.
Reing Unido, ambos de 11 julio 2002).

(31) Segin €l cual «la Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garan-
tizan ¢n el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales de
Derecho Comunitarion.

(32) Informe del Grupo I, cit,, pag. 3.

(33) Si bien subraya claramente que la adhesion de 1as Comunidades/Unidn al Conve-
nio de Roma no atentaria en absoluto contra la autonomia del TICE, en la medida en que
«tras la adhesion, el Tribunal de Justicia seguiria siendo el Unico arbitro supremo de las
cuestiones de Derecho de la Unidn y la validez de los actos de la Unidn; no podria conside-
rarse al Tribunal Europeo de Derechos Humanos como un tribunal supremo, sino como un
tribunal especializado que ejerce un control externo sobre las obligaciones de Derecho in-
ternacional de la Unidn derivadas de su adhesion al CEDHb», de manera que «la posicion del
Tribunal de Justicia seria andloga a la actual pesicion de los tribunales constitucionales o
supremos nacionales respecto del Tribunal de Estrasburgor (Informe del Grupe II, cit,,
pig. 12). En este mismo sentido se ha pronunciade el Parlamento Eurepeo, en su Resolu-
cion 2002/2139(INT), al reconocer que «[...] the European Court of Justice would remain
the court of last instance for Community law. Its relationship with the European Court of
Human Rights would be exactly the same as that of national supreme or constitutional
courts who recognise the role of the European Court of Human Rights to verify consistency
and compatability with pan-European rights norms». Asimismo, ¢fr. ¢l Informe conjunto
presentado por J. Schoo, J.-C. Pwis y M. PeniT (WG I -WD 13, en pag. B).

121



RICARDO ALONSC GARCIA Y DANIEL SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO

ropea, limitandose a descartar una serie de propuestas que venian barajando-
se tanto con relacion a la proteccion interna dispensada a los derechos v li-
bertades de la Carta como a la externa dispensada a los derechos y libertades
del CEDH: por lo que respecta a ésta, el Informe descarta tanto un procedi-
miento de «remisidon» (34) o «consulta» (35) de Luxemburgo a Estrasburgo,
como la creacion de una «sala colegiada o cadmaray compuesta por jueces de
ambos Tribunales (36); en cuanto a aquélla, descarta asimismo un procedi-
miento especial para la proteccion de los derechos fundamentales, similar al
recurso de amparo (37).

Asi las cosas, lo cierto es que durante los trabajos del Grupo IT tuvo lugar
un hecho que complica el contenido de su Informe final, a saber, el pronun-
ciamiento del TICE en el asunto U.PA. v. Consejo (38), en el que reiterd su
doctrina tradicional restrictiva respecto de la legitimacion de los particulares
para acceder directamente a Luxemburgo, instando a una reforma, en su
caso, del articulo 230.4 TCE.

(34) A modo de la cuestion prejudicial comunitaria, propuesta ésta formulada desde
hace tiempo por la doctrina: cfr. G. SrerouTt: «Le rattachement des Communautés Européen-
nes 4 la Convention Européenne de Rome sur la sauvagarde des droits de "homme et des li-
bertés fondamentauxy», RMC, narm. 236, 1980, pag, 173; cff, también H, G, ScHermers; «The
Scales in Balance: National Constitutional Court v. Court of Justice», CMLR, num. 1, 1990,
pgs. 104-105, y K. LunacrTs: «Fundamental Rights To be Included in a Community Catalo-
guen, ELR, nim. 5, 1990, pag. 380. En contra de dicha propuesta, cfr. R. ALoNSO GaRCla:
«Las clausulas horizontales de la Carta de los Derechos Fundamentales», en E. Garcia D
ENTERRIA Y R. ALONSO Garcla (dir.): La encrucijada constitucional de la Union Europea, Ci-
vitas, Madrid, 2002, pags. 166-167. El propio Consejo de Europa se ha mostrado escéptico en
relacion a este tipo de mecanismo, en su Informe sobre cuestiones juridicas y técnicas en caso
de una eventual adhesion de las Comunidades/Unién al CEDH, de 28 de junio de 2002,
pags. 75-77.

(35) Cfr. al respeclo, por ejemplo, la intervencién de M. FiscuBacH en F.
Benoit-RoHMER (dir.): «La Charte des droits fondamentaux de 1'Union Européenne», RUDH,
nums. [-2, 2000, pag. 64.

(36) Cfr. al respecto, por ejemplo, F. Benoit-RoumMer: «L’adhésion de I'Union 4 la Con-
vention européenne des droits de I’hommen, en op. cit, nota anterior, pag. 61.

(37) Cfr. al respecto, por ejemplo, E. BriBOSIA: La protection des droits fondamentaicx,
en La constitution de I’Enrope, Editions de 1"Université Libre de Bruxelles, 2000, pag. 115,
nota 35 (proteccion ésta especial dispensada ante, en su caso, una jurisdiccién ad hoc com-
puesta por miembros del TICE v los Tribunales Constitucionales o Supremos nacionales: cff.
Informe Pintasilgo, Por una Europa de los derechos civicos y sociales, Bruselas, octubre
1995-febrero 1996, recogido en la 1.* edicién del Cddige de la Unidn Europea a cargo de E.
Garcta pe EnTeRRIA, A, Tizzano y R. ALonso Garcla: Civitas, Madrid, 1996, pag. 757).

(38) C-50/00 P, de 25 julio de 2002. Cfr. al respecto B. FERNANDEZ PEREZ: «De nuevo so-
bre 1a legitimacién de los particulares para impugnar directamente actos normativos comunita-
rios vy [a tutela judicial efectiva: ¢l restablecimiento del statw guos, La Ley, nim. 5645, 2002,
pags. 1yss., yD. SARMIENTO Ramirez-Escunero: «La Sentencia UPA (C-50/00 P), los particu-
lares y el activismo inactivo del Tribunal de Justicia», REDE, nim. 3, 2002, pags. 531 y ss.
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Las dudas que planean sobre la referida doctrina en cuanto a una comple-
ta efectividad de la tutela judicial en el marco de la Unién Europea (39), se
acentuan, ademas, si este derecho fundamental de naturaleza procesal de por
si plasmado en la Carta (art. 47) (40) se vincula simultdneamente con posi-
bles vulneraciones de derechos fundamentales sustantivos de la propia Car-
ta, tal y como el propio TICE advirtid en su Informe sobre determinados as-
pectos de la aplicacion del Tratado de la Union Europea (1996), en el que se
preguntt si el recurso de anulacion, «que los particulares solo pueden inter-
poner contra actos que les afecten directa ¢ individualmente, es suficiente
para garantizarles una proteccion jurisdiccional efectiva contra las violacio-
nes de sus derechos fundamentales que pueden resultar de la actividad legis-
lativa de las instituciones» (41).

De arranque, sucede que no estd nada claro a estas alturas qué debe en-
tenderse por actividad legislativa en el ambito de la Unibn, la cual suele pre-
sentar en las tradiciones constitucionales de los Estados miembros una doble
faceta, organica (actividad normativa procedente del Parlamento) y funcio-
nal (actividad limitada a la regulacion de los aspectos esenciales de un sec-
tor, sin descender a los detalles técnicos).

Y tal falta de claridad, que, ligada a la complejidad del sistema institu-
cional de la Unidn, se extiende sobre su sistema mismo de fuentes del Dere-
cho, ha tenido hasta el momento un fiel reflejo en la doctrina de un TICE

(39) Asi lo entienden miembros del TICE, como el fallecido Juez Maxcini (Democracy
& Constitutionalism in the European Union -Collected Essays, Hart Publishing, Oxford-Port-
land Oregon, 2000, pags. 46-48), o el Abogado General Jacoss (que fite precisamente quien
presentd las Conclusiones desestimadas por el TICE en UPA v. Consejo) en diversos trabajos
(Access to justice as a Fundamental Right in European Law, en Mélanges en hommage a F.
Schockweiler, Baden-Baden, 1999, pigs. 203-206; «Public Law: The Impact of Europen, PL,
winter, 1999, pags. 240-241,; «The Right to 2 Fair Trial in European Law», EHRLR, num. 2,
1999, pag. 148), vy del TPI, como ¢l Juez LEnaerTs («Legal Protection of Private Parties
Under the EC Treaty: A coherent and complete system of judicial review™», en Scritti in ono-
redi F. G. Mancini. Vol 11, Milan, 1998, pags. 620-623). El TPI no dudé en apelar a la viola-
cidn de la tutela judicial efectiva para «abrim las puenas del recurso de anulacidn en el asunto
Jégo-Quéré et (Je S4 v. Comisién, T-177/2001, de 3 maye 2002, comentado por B.
FernAnDEZ PErezZ: «Tutela judicial efectiva de los particulares y legitimacidén para impugnar
directamente actos normativos comunitarioss, La Ley, nim. 5576, 2002.

{40) Como recuerda el Grupo, «si bien no cabe duda de que la cuestidn del parrafo cuar-
to del articule 230 guarda relacién con los derechos fundamentales, rebasa la proteccién de
esos derechos —en el sentido de que debe existir tutela judicial para fedos los derechos subje-
tivos— y se plantea de manera totalmente independiente de las cuestiones concretas de la in-
corporacién de la Carta y la adhesiébn al CEDH» (Informe del Grupo 1I, cit., pag. 16).

(41) Punto 20 in fine. El Informe puede consultarse en la 1.° edicidn del Cédigo de la
Unidn Europea a cargo de E. Garcia DE ENTERRIA, A. Tizzano y R. ALonso Garcla: cit.,
pigs. 324 y ss.
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que se ha mostrado incapaz de matizar jurisprudencialmente la falta de legi-
timacion de los particulares para impugnar disposiciones generales comuni-
tarias en funcién de su procedencia y esencia (42).

De ahi que extrane la ausencia de cualquier referencia del Grupo II, si-
quiera a titulo de remisién, a los trabajos del Grupo IX, sobre «Simplifica-
cion», al abordar, en conexion con la proteccion judicial dispensada a la Car-
ta, la posible reforma del articulo 230.4, pues parece que una reforma en
profundidad del sistema de fuentes de la Unién, como finalmente ha pro-
puesto el Grupo IX, debiera tener su reflejo, como sucede en los ordena-
mientos juridicos nacionales en los que se inspira, en su sistema de control
jurisdiccional. Y ello pese a que el Grupo I, aun absteniéndose expresamen-
te «de formular recomendaciones concretas» y remitiendo «la cuestion de la
posible reforma del parrafo cuarto del articulo 230 del TCE a un examen
més detenido por parte de la Convencion en el contexto oportunor, si puso
de manifiesto «una opinidén ampliamente difundida (en el Grupo) de que el
actual sistema de recursos (...) no deberia verse profundamente alterado» por
dicha reforma fpese a constatar que «podrian existir ciertas lagunas» (43) en
el acceso directo de los particulares al TICE «en el caso concreto de los re-
glamentos comunitarios de aplicacion automatica que imponen prohibicio-
nes directamente aplicables a los particulares»] (44).

(42) Para quien fuera Juez del TICE, MoiTivHO DE ALMEIDA, la posibilidad para los indi-
viduos de recurrir directamente actos de naturaleza abstracta y general no pareceria constituir
una exigengia propia del Estado de Derecho, como demostraria el hecho de que, salvo raras
excepciones, los Derechos nacionales no permiten la impugnacidn direcia de leyes por los
particulares [Le recours en annulation des particuliers (article 173 du Traité CE): nouvelles
réflexions sur l'expression «la concernant.., individuellement», en LUTTER DUE y SCHWARZE
(eds.): Fetschrifi fiir U. Everling -Band 1. Nomos, Baden-Baden, 1995, pag. 869]. Debe tener-
se en cuenta, sin embargo, que los Derechos nacionales, més que prohibir en términos absolu-
tos la impugnacién directa de leyes por particulares, lo que hacen es restringir fuertemente la
legitimacién para dicha impugnacion [¢fr. D. WakLeroECK ¥ A.-M. VEruevypeEn: «Les condi-
tions de recevabilité des recours en annulation des particuliers contre les actes normatifs com-
munautaires (4 la lumiére du droit comparé ¢t de la Convention des droits de I'homme)»,
CDE, nims. 3-4, 1995. pags. 39 y ss.], en términos que recuerdan la restriccion manejada por
€l TICE con cardcter general (asi lo denuncia JaCoES en sus trabajos recién citados, v asi lo
admite el propio MOITINHO DE ALMEIDA al defender que [os limites concernientes a la impug-
nacion de las disposiciones adoptadas por el Consejo —junto, en su caso, con el Parlamen-
to— no debertan extenderse a los reglamentos adoptados por la Comision: ap. cit., pag. 874).

(43) Acentuadas en el marco de las omisiones respecto de obligaciones de carcter nor-
mativo regladas: ¢fr. R. ALonso Garcia: «Actividad judicial v. inactividad normativa (El Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas frente al déficit de las Instituciones y de los
Estados miembros)», RAP, nim. 151, 2000, pags. 97-101.

(44) Cfr. al respecto el Documento de Trabajo 21 del Grupo de Trabajo II (WG-II
WD-21, pags. 2-8). Este documento baraja tres posibles vias de reforma: la creacion de un re-
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Como también extrafia la ausencia de referencia a los trabajos del Grupo
X sobre «Libertad, seguridad y justician, habida cuenta de las actuales limi-
taciones competenciales del TJICE respecto de los actos dictados en el marco
del Tercer Pilar, tanto de la parte que alli ha permanecido tras la reforma de
Amsterdam («Cooperacion policial y judicial en materia penal») como de la
que resultd comunitarizada en virtud de dicha reforma, integrandose en el
TCE como Titulo IV («Visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacio-
nadas con la libe circulacion de personas»), intimamente vinculados a lo que
podria cansiderarse como «nucleo duro» de la Carta; limitaciones éstas que
podrian acarrear dificultades a la hora de convivir con el Convenio de Roma
y su jurisprudencia (45) y que exigirdn una apertura de las vias de recurso en
favor del TICE. Sobre esta cuestion ya se ha pronunciado, como veremos, el
referido Grupo de Trabajo X, defendiendo una expansién competencial del
TJCE sobre todos los actos comunitarios, incluidas las medidas de actuacion
de Europol (46).

Sea cudl fuere la respuesta que finalmente se dé en el concreto terreno de
la proteccién de los derechos fundamentales cubiertos tanto por la Carta
como por el CEDH, lo cierto es que vuelve a aparecer en este terreno un re-
forzamiento del rol especificamente constitucional det TICE, acentuado por
dos cuestiones abordadas en el Informe final, referentes al temor a una posi-
ble expansidon competencial de la Unidn al hilo de los derechos fundamenta-
les reconocidos en la Carta y a la trascendencia de las tradiciones constitu-
cionales comunes a la hora de concretar su operatividad.

curso especial, al estilo del recurso de amparo espaiol o el Verfassungsbeschwerde alemin,
ante €l TICE; la modificacién del articulo 230.4 TCE, eliminando el término «windividualmen-
ten o reformandolo in fotum con una redaccidn mas generosa; y la incorporacién en el Trata-
do de una obligacién a carge de los Estados por la que se garanticen todas las vias de recurso
ante los Tribunales nacionales. Ei documento sélo descarta la tercera opcidn, por tratarse de
una via que atentaria contra la autonomia institucional de los Estados, al tiempo que no garan-
tizaria, en el caso concreto, una solucién del todo coherente con el derecho a la tutela judicial.
Cfr. también la Contribucién de H. FarnieiTher y R. RacK, en la que critican la linea juris-
prudencial tajantemente confirmada en U.P. 4. v. Consgjo y proponen una nueva redaccion
para el articulo 230.4 TCE (CONV 402/02, CONTRIB 141).

{45) Cfr. la decision del TEDH de 23 mayo 2002 (6422/02), SEG! e.a. y GESTORAS
PRO AMNISTIA e.a. v. Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espadia, Finlandia, Francia,
Grecia, Irianda, Ialia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y Suecia, en la que
inadmiti¢ el recurse interpuesto contra el Reglamento 2580/2001 y un conjunto de actos
adoptados en el marco del segundo pilar, concretamente con fundamento en las Posiciones
Comunes 2001/930/PESC y 2001/931/PESC, por considerar que la situacién denunciada no
conferia a las asociaciones recurrentes ni a sus portavoces la cualidad de victimas de una vio-
lacién del CEDH.

(46} Informe final del Grupo X, Libertad, Seguridad y Justicia, pag. 18, CONV 426/02.
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Por 1o que respecta a la cuestion competencial, el papel tipicamente
constitucional del TJCE en su funcién de garante del equilibrio de los pode-
res territoriales en el seno de la Unién analizado en el apartado anterior, pue-
de aflorar vinculado a posibles expansiones de las Instituciones de la Unién
so pretexto de potenciar la proteccion de los derechos de la Carta, que el
Informe apuesta decididamente por evitar proponiendo una reforma del ar-
ticule 51 de ésta (47) en el sentido de confirmar aiin mas claramente, si cabe,
el mantemimiento de la estructura de poderes configurada en el Tratado al
margen de la Carta (48).

(47) Segiin el Informe, en su Anexo [, la redaccidn del articule 51 seria la siguiente, des-
tacando en negrita las reformas recomendadas:

«l. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones y 6rganos de
la Unién, respetando ¢l principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros unica-
mente cuando apliquen el Derecho de la Union. Por consiguiente, €stos respetardn los dere-
chos, observardn los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas
competencias y respetando los Umites de las competencias conferidas a fa Union por otras
partes [del presente Tratado/del Tratade Constitucionall.

2. La presente Carla no amplia el dmbito de aplicacion del Derecho de la Union mds
alla de las competencias de la Unidon ni crea ninguna competencia ni ninguna misidn nuevas
para [la Comunidad ni para] la Unidn y no modifica las competencias y misiones definidas
por los restantes [capitulos/partes] de [el presente Tratado/el Tratado Constitucional].»

(48) Aunque ni siquiera la reforma propuesta pueda garantizar [a restriccidn de los efec-
tos expansivos de los derechos fundamentales y de 1as competencias interpretativas al respec-
to del TJCE, pese a que se insista en subrayar que el ambito de la Carta sélo alcanza a las
Instituciones de la Unién y a los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unibn.
Es precisamente esta ultima situacién, la implementacion del Derecho de la Unidn por los
Estados miembros, la que puede dar cobertura a un continuo spill-over de la Carta hacia su-
puestos puramente internos. Un crecimiento semejante puede venir, entre ofros (cfr. R.
ALONSO GaRrcla: Las clausulas horizontales de la Carta de los Derechos Fundamentales, cit.,
pigs. [56-158), de la mano de dos acontecimientos: la gradual desaparicion de las discrimina-
ciones inversas y la interpretacién generosa de la dectring Wachauf (asunto 5/88, de 13 de ju-
lio de 1989).

Por lo que respecta a las discriminaciones inversas, se caracterizan por una distincién en-
tre situaciones juridicas nacionales y situaciones juridicas comunitarias, donde las primeras
conocen un régimen mds restrictivo que las segundas debido a una normativa comunitaria
(cfr. R.-E. PapapopouLou: «Situations purement intermes et droit communautaire: un instru-
ment jurisprudentiel 3 double fonction ou une arme a double tranchant?», CDE, nims. 1-2,
2002, M. P. Mapuro: «The Scope of European Remedies: The Case of Purely Internal Situa-
tions and Reverse Discrimination», en C. KiLpaTtrick, T. Novitz y P. SkipMore (dir.): The
Future of Remedies in Eurape, Oxford, 2000, pags. 118-121, y D, Pickue: «Reverse Discrimi-
nation and Freedom Of Movement for Workersy, CMLR, num. 1, 1986, pags. 135-139; asi-
mismo, véanse las SSTICE Petit, C-153/91, de 22 septiembre 1992; Peralta, C-372/92, de 14
julio 1994, y Risan, C-108/98, 9 septiembre 1999). Algunos Estados miembros han reconeci-
do la aplicacidén del principio constitucional de igualdad ante la ley para solucionar tales si-
tuaciones {cfr, las Sentencias de los Tribunales Constitucionales austriaco y espafiol de, res-
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En cuanto a la trascendencia de las tradiciones constitucionales comunes
como fuente privilegiada de inspiracién a la hora de concretar la operativi-
dad de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta (49), su efectivi-
dad real dependera en gran medida del inexorable didloge con unas jurisdic-
ciones constitucionales (0 en su caso supremas) nacionales que exigen no
s6lo un intertocutor al mas alto nivel jurisdiccional europeo, sino también un
mtertocutor minucioso, con s6lidas motivaciones en sus fallos (50), en un
contexto particularmente complejo como es el de los derechos fundamenta-
les, tanto por su propia naturaleza propicia al check and balance (entre dere-
chos e interés general, y entre derechos entre si), como por el triple marco de
proteccion dispensada (pues junto con la de la Unidn, conviven la proteccion
nacional y la derivada del CEDH) (51).

pectivamente, 26 febrero 1999 y 96/2002, 25 abril), creando asi una expansion del Derecho
comunitario alli donde se produzean discriminaciones inversas, con un TJCE que, al admitir
cuestiones prejudiciales al respecto activadas por los jueces nacionales, rodea implicitamente
dichas discriminaciones de un clima de «comunitaricdady (cfr. asunto Guimont, C-448/98, de
5 diciembre 2000, y las Conclusiones del Abogado General Geelhoed, en el asunto ‘Reisch,
C-515, 519-524/99, de 5 marzo 2002). Asi las cosas, ¢l juego de la discriminacion nacional
unido a las discriminaciones inversas podria generar un crecimiento de los derechos reconoci-
dos en ¢l nivel comunitario, convirtiendo el articulo 51 en un precepto testimonial de un pro-
ceso mas abierto de lo que parece, donde el TICE adquiriria una posicién cumbre en la es-
tructura constitucional de las Comunidades/Unitn (cfr. P. EEcknouT: «The EU Charter of
Fundamental Rights and the Federal Questionn, CMLR, niim, 5, 2002, pags. 972-973).

En lo concerniente a la doctrina Wachauf (en virtud de la cual los Estados miembros de-
ben respetar los derechos fundamentales cuando ejecuran normas comunitarias), su lectura
generosa puede verse fortalecida si el TJCE sigue las Conclusiones del Abogado General
Mischo (presentadas el 21 de septiembre de 2001) en el asunto Booker & Hydro Seafood,
C-64/00, en el marco de una cuestion prejudicial planteada per un Tribunal escocés acerca de
la posibilidad de aplicar derechos fundamentales comunitarios {concretamente, el derecho de
propiedad) en aquellos Ambitos armonizados por una Directiva. Se trataria, pues, de determi-
nar si, como propone el Abogado General, la doctring Wachauf, mias alld de la implementa-
cton del Derecho comunitario por los Estados miembros en via «ejecutivan, de aplicacion de
normas cencretas, puede ensancharse hasta alcanzar la legislacién nacional fruto de una ar-
monizacién, con todas las consecuencias expansivas que ello podria tener para la Carta.

(49) Como muestra reciente de este proceso creativo y que al mismo tiempo se esfuerza
por ser respetuoso con el contexto conformado por el CEDH, la jurisprudencia del TEDH y
las tradiciones constitucionales nacionales, cft. el asunto Roquette Fréres, C-94/00, de 22 oc-
tubre 2002.

(50) Cfr. 1. H. H. Wener: «La arquitectura judicial después de Nizaw, en E. Garcla DE
Enterria y R. Aronso Garcla (dir.): La encrucijada constitucional de la Unién Europea,
cit., pigs. 476, 480-481.

{51} Cfr. R, Aronso Garcia: «El triple marco de proteccién de los derechos fundamen-
tales en la Unién European, en R. ALowso GARCla y P. PErez TrReMPs (dir.): «Constitucidn eu-
ropea, constituciones internas e integraciéns, CDP, nim. 13, 2001, pags. 36-43.
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IV. LA SIMPLIFICACION DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DE LAS
COMUNIDADES/UNION Y SU INCIDENCIA EN EL MARCO JURISDICCIONAL

El Grupo de Trabajo IX (52), encomendado con ¢l mandato de analizar
la simplificacion de instrumentos y procedimientos de las Comunidades/
Unidn, ha propuesto un nuevo sisterna de actos, con su correspondiente je-
rarquia, en linea con las tradiciones juridicas nacionales. Recogiendo una
idea que venia de atras [y que se tradujo en una Declaracion aneja al Acta Fi-
nal de CIG que operd en 1992 la reforma de Maastricht (53), en la que se lle-
g6 a convenir «que la Conferencia Intergubernamental que se convocaré en
1996 estudie la medida en que seria posible revisar la clasificacion de los ac-
tos comunitarios, con vistas a establecer una adecuada jerarquia entre las
distintas categorias de normas» (54)], el Informe final ha presentado un nue-
vo marco normativo para las Comunidades/Union que parte de las tres pre-
misas siguientes: unificacién de todos los instrumentos normativos existen-
tes, incluidos los intergubernamentales; reduccion de las categorias al maxi-
mo, con el objeto de hacerlas accesibles y transparentes para el ciudadano;

(52) Informe del Grupo IX, «Simplificacions, CONY 424/02, basade en el Mandato del
Grupe de Trabajo X, presentado el 17 de septiembre de 2002, CONV 271/02.

(583) Declaracion relativa a la jerarquia de los actos comunitarios.

(54) La reforma entonces prevista debia girar sobre dos ejes: el primero, concerniente a
la racionalizacién de la nomenclatura misma de la actividad comunitaria y del rigor concep-
tual de su desenvolvimiento; el segundo, relativo a la jerarquia normativa sericto sensu (cft.
P.-Y. MowiaL: «La Conférence Intergouvernamentale de 1996 et la hiérarchie des normes
communautairess, RTDE, nam. 4, 1996, pags. 681 v ss.). Sin embargo, a pesar de que era ésta
una de las cuestiones llamada a ser protagonista de la CIG de 1996, y de que con vistas a ello
fue objeto de un profundo debate institucional y doctrinal, lo cierto es que, come es sabido, la
reforma de Amsterdam la obvid, guardando silencio al respecto.

El Proyecto de Constitucién Europea elaborade por €l Parlamento Europeo (Resolucion
de 10 de febrere de 1994) preveia un sistema de fuentes (articulos 30-34) muy familiar al ju-
rista espariol, con la Constitucién y sus sucesivas reformas a través de l[as denominadas leyes
constitucionales en la clispide. En un segundo escalén jerdrquico, se situaban las leyes apro-
badas conjuntamente por el Parlamento y el Consejo a iniciativa de la Comisidn: por un lado,
las organicas (mayoria reforzada), destinadas a regular determinadas materias y sélo esas ma-
terias {(principio de competencia); por otro, las ordinarias, incluida [a medalidad de la ley
marco, limitada a definir los principios generales de [a materia (pudiendo prever cudles de sus
disposiciones se habrian de aplicar en caso de omision en su ejecucidn normativa por los
Estados miembros, desplazando asi la labor judicial en la determinacién de su posible efica-
cia directa), asi como la delegacion en favor de la Comision, mediarte ley orgénica, de la fa-
cultad de excepcionar o modificar las leyes ordinarias (habiendo desaparecido del Proyecto
un instrumento a utilizar por la Comisiéon de naturaleza muy similar a nuestro Decreto-ley,
que figuraba en el Informe de la Comision de Asuntos Institucionales —Iaforme Oreja— en
su version de abril de 1993). En el ultimo escaldn jerarquico, figuraban los reglamentos dicta-
dos en gjecucion de las leyes por la Comisidn (o, en dmbitos especificos, por el Consejo).
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jerarquia de las mismas y ulterior control juridico del respeto al rango. Vea-
mos con mas detalle estas tres ideas, detectando las repercusiones que ha-
brian de tener en la arquitectura judicial de la Union (55).

Tal como destaca el Informe «Simplificaciony, las Comunidades/Unién
cuentan con quince instrumentos juridicos diferentes, todos ellos con distin-
tos grados de eficacia y ambitos variables de aplicacion (56). El crecimiento
del soft law y su reconocimiento por el TICE como instrumento generador
de efectos juridicos no facilita las cosas (57). Con todo, el Informe propone
reducir el namero de instrumentos a seis, sin que la simplificacidén vaya «en
detrimento de la flexibilidad y eficacia» de los instrumentos de intervencién
de las Comunidades/Unidn (58). Desde una perspectiva sustancial, dichos
instrumentos encontrarian un cuadro unitario y coherente para todas las ac-
tuaciones de la Unidn, incluidas las llevadas a cabo en el marco del Segundo
y del Tercer Pilar, con minimas excepciones, en su caso, en cuanto a la natu-
raleza o efectos juridicos de cada acto; desde la perspectiva del control judi-

(55) Aunque la Declaracion sobre el Futuro de la Union Europea de Niza silencid esta
cuestion, la Declaracion de Laeken es rotunda al respecto; «No s6lo es importante la cuestion
de qué hace cada uno; importa igualmente determinar cémo actila la Unibn y cudles son los
instrumentos que utiliza. Las modificaciones sucesivas de los Tratados han conllevado en to-
das [as ocasiones una proliferacién de instrumentos y las directivas han ido evolucionando
progresivamente para convertirse en actos legislativos cada vez mas detallados. Resulta,
pues, esencial preguntarse si no deben definirse mejor los distintos instrumentos de la Union
y s1 no hay que reducir su numero.» Asimismo, ¢l Informe Lamassoure, ya citado, incide en
esta cuestion defendiendo la imperiosa necesidad de una simplificacion de los instrumentos
juridicos, unida a su jerarquia (cfr. pags. 11-15).

(56) Informe del Grupo IX, Simplificacién, pag. 3, CONV 424/02. Asimismo, el Presi-
dium presentd el Documento CONV 162/02, sobre los instrumentos de que disponen la
Unién y la Comunidad para ejercer sus competencias.

(57) Elleading case en esta materia es el asunto Grimaldi, 322/88, de 13 diciembre 1985.
Cfr. R. ALoNsO Garcla: «El soft law cormunitarion, RAP, nlim. 154, 2001, pigs. 63 vy ss.

(58) Informe, cit., pag. 3. Podriamos plantearnos si estamos ante una verdadera simplifi-
cacion de los instrumentos, pues el nuevo modelo pasa de los quince a los seis tipos de acto,
pero a su vez deja margen de maniobra a las Instituciones para la adopcidn de actos atipicos
que podria desembocar nuevamente en un sistema polimédrfico. Si que propone el Informe, en
todo caso, «introducir en ¢l tratado la regla de que el legislador (Parlamento/Consejo) se abs-
tendra de adoptar actos atipicos en un tema cuando se le hayan presentado propuestas o ini-
ciativas legislativas sobre el mismo tema», habida cuenta que «la utilizacién de actos atipicos
en los dmbitos legislativos puede dar la impresidn erronea de que la Unidn Europea legisla
mediante la adopcién de instrumentos atipicos» (pags. 6-7). Se descarta asi abiertamente la
posibilidad de adoptar actos atipicos de alcance juridico obligatorio, criticada tanto doctrinal
(cfr. R. JOLIET: Le Droit institutionnel des Communautés Européennes: Les institutions, les
sources, les rapporis enire ordres juridigues, Faculté de Droit, d’Economie et des Sciences
Sociales de Liége, 1983, pags. 184 y s5.) como institucionalmente (cff. el Rapport Public del
Conseil d'Etat correspondiente a 1992, Etudes & Documents, nim. 44, pags. 22 y ss.).
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cial, el sistema de recursos conoceria una estructura igualmente unitaria, re-
ducidos igualmente al minimo los mecanismos especificos y exclusiones de
jurisdiccidn. Si bien la primera afirmacion se encuentra expresada en el
Informe final, la segunda solo cabe deducirla de su tenor literal (59).

La simplificacion de instrumentos propuesta por el Informe es fruto de
un consenso entre la voluntad de reforma y el mantemimiento del statu quo.

Se propone asi un sistema basado en dos categorias, la de los actos vin-
culantes y los actos no vinculantes (60). Dentro de los primeros se encuen-
tran la ley UE (antiguo Reglamento) (61) (62), la ley-marco UE (antigua Di-
rectiva) (63) y la decision (64}, los actos no vinculantes se reducen a la reco-
mendacion y el dictamen (65).

Este cuadro (66} no aporta demasiadas diferencias respecto del sistema
actualmente en vigor, sobre todo por lo que al pilar comunitario se refie-

(59) En ningiin momento se hace mencidn a las competencias del TICE ni al sistema de
recursos, Sin embargo, el espiritu de racionalizacidn que se percibe en el Informe y sus traba-
Jos preparatorios, unido al Informe final del Grupo X, Libertad, Seguridad y Justicia, CONV
426/02, que defiende el principio de un marco juridico comin, nos permite deducir que el sis-
tema de recursos deberia recibir un tratamiento igualmente unitario.

(60) Informe, cit., pags. 3-4. Se parte, pues, de la distincién ya presente en el articu-
lo 249 TCE.

{61} La /ey UE, puntualiza el Informe, «abarcaria igualmente algunas materias que ac-
tualmente son objeto de decisiones sui generis (en aleman, Beschiuss), que no tienen destina-
tarios y se utilizan actualmente, entre otras cosas, para la adopcién de programas financieros
o de accidn en el marco de las competencias complementariasy (Tnforme, cit., pag. 3, nota 1).
Tales decisiones son actualmente actos atipicos, por cuanto su naturaleza y alcance difiere de
las mencionadas en el articulo 249 TCE (en alemin, Entscheidung).

(62y Segun el Informe, parafraseando ¢l actual articulo 249 TCE, la Ley UE seria «un
acto de alcance general, obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable a todos
los Estados miembros» (Informe, cit., pag. 3).

{63) Seghn el Informe, parafraseando el actual articulo 249 TCE, la Ley-marco UE seria
«un acto que vincula a los Estados miembros en cuanto a los resultados que hay que lograr,
pero dejando a las instancias nacionales la competencia sobre la forma y los medios» (Tafor-
me, cit,, pag. 3).

(64) Seguin el Informe (cit., pag. 4), apartandose del actual articulo 249 TCE, la Decision
seria «un aclo obligatorio en todos sus elementos. Podria designar destinatarios o no. Cuando
tuviera destinatarios, seria obligatoria para ellos». Puntualiza, ademds, que «no constituye un
acto legislativon. Asumido, ademads, que las Beschliisse entrarian en el concepto de ley UE
{vid. supra), el Informe considera que esta decision redefinida, amén de constituirse como un
instrumento flexible que podria aplicarse en maltiples casos {como por ejemplo para los nom-
bramientos, para ctertas medidas en materia de competencia o de ayudas piiblicas, etcétera),
podria ser de especial utilidad en el dmbito de la PESC (vid. infra).

{65) El Informe define estos actos con un lacénico «actos sin caracter vinculantes
{Informe, cit., pag. 4).

(66) El Anexo 11l del Informe se refiere al instrumento de 1a «ley organica» en los si-
guientes términos: «Por lo que atafie al procedimiento de revision del tratado constitucional,
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re (67), pero adquiere mayor relevancia si se analiza desde la dptica de la je-
rarquizacion, donde se plantea la creacion de instrumentos de ejecucion nor-
mativa de los actos antes citados, especialmente destinados ai desarrollo de
leyes UE y leyes-marco UE (68).

En efecto, el modelo de ejecucion normativa supone formalizar una dis-
tincién entre ley-reglamento ya conocida en las tradiciones juridicas euro-
peas, y permitiria que los actos legislativos se limiten a trazar las lineas ge-
nerales de actuacidn, o regular aspectos de relevancia constitucional (pers-
pectiva funcional), al tiempo que garantizaria la legitimidad democratica de
la Unién, al concentrar la produccion legislativa stricto sensu en los organos
que representan a los Estados v los pueblos —i.e. el Consejo y el Parlamen-
to (69)— en los que aquélla se fundamenta (perspectiva organica) (70).

El Informe propone asi la creacion de reglamentos delegados, esto es,
«actos que desarrollan con detalle un acto legislativo determinado o que mo-

un miembro del Grupo sostuvo que podria aplicarse el concepto de ley organica a las disposi-
ciones de la segunda parte del tratade constitucional {esto es, la dedicada a “las politicas y la
realizacion de las acciones de la Unidn™ ¢ft. el Anteproyecto de Tratado Constitucional pre-
sentado por el Presidium a la Convencién, CONV 369/02], lo que permitiria agilizar ¢] proce-
dimiento de revisidn. Por otra parte, algunos miembros propusieron que se afiadiera [a la tipo-
logia instrumental expuesta] ¢l instrumento de las /eyes organicas, que —adoptadas por ma-
yoria supercualificada en el Consejo— deberian cubrir determinadas disposiciones para las
que los Tratados actuales prevén procedimientos auténomos. Se trataria de las disposiciones
de caricter especialmente delicado desde un punto de vista politico o institucional» (Informe,
cit., pag. 27).

(67) El Informe considera que la nueva tipologia de instrumentos deberia extenderse al
Tercer Pilar, dejando abierta la postbilidad de excluir su eficacia directa {posibilidad que deja
también abierta ¢l Informe final del Grupo X, pdg. 7, en ¢l que se sefiala que podria admitirse
wque las directivas —leyes marco UE— que confieran derechos a las personas tuvieran efec-
tos directos»). En cuanto al Segundo Pilar, sostiene la conveniencia de mantener las especifi-
cidades de los instrumentos en dicho dmbito, si bien reconduciende la actual tipologia a una
sencilla distincion entre «decisiones PESC» {que englobaria las «estrategias comunes», las
wacciones comunes» y las «posiciones comunes») y «decisiones de ejecucion PESC» (en
aplicacién de una «accidn coman» 0 una «posicion cominm).

(68) El Informe también destaca la posibilidad de que instrumentos ejecutivos, de caric-
ter infra-legal o no legislative, implementen directamente el mandate de disposiciones conte-
nidas en los Tratados, sin mediacién legislativa alguna (pags. 11-12). Cfr. el Documento de
Trabajo presentado por Giuliano Amato {WD-IX WD-10) acerca de los tipos de instrumentos
actualmente adoptados sobre la base directa de los Tratados que, siendo minoritarios, adquie-
ren en algunos supuestos una enorme relevancia, como en materia de competencia y ayudas
de Estado (arts. 83.1 y 89 TCE).

(69) Concretamente, el Informe propone (pdgs. 14-15) generalizar la codecisién con ma-
yoria cualificada en el seno del Consejo, con la excepcion en su caso de «admbitos especial-
mente delicados, desde un punto de vista politico, para los Estados miembros»,

(70) Cfr. Informe final, cit,, pag. 2.

131



RICARTNY ALONSO GARCIA Y TIANIEL SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERD

difican algunos elernentos del acto legislativo, siempre dentro del marco de
una habilitacidén definida por el legislador. Tal seria, por ejemplo, el caso
cuando el legislador considerara que los elementos esenciales por él defini-
dos de un amhito determinado requieren un desarrollo legislativo que puede
delegarse, al tiempo que somete dicha delegacién a limitaciones y a un me-
canismo de control que el propio legislador determinara en el acto legislati-
von (71).

Junto a ellos, el Informe contempla la figura de los reglamentos {y deci-
siones) de ejecucion, definidos como «actos de ejecucion de actos legislati-
vos o de actos «delegados» o previstos en el propio tratado. Al igual que en
el caso de los actos delegados, corresponde al legislador determinar si es
preciso adoptar a escala de la Unidn actos de ejecucion de los actos legislati-
vos 0 delegados y en qué medida, asi como, en su caso, el mecanismo de co-
mitologia (articulo 202 del TCE) que debera acompanar a dichos ac-
tos» (72).

Vaya por delante que la distincién entre unos y otros esta lejos de estar
siquiera medianamente clara (73). Como quedé patente en los debates de la
Convencion en la sesién de 5 y 6 de diciembre de 2002, con ocasion de la
presentacion al Pleno del Informe final del Grupo IX por su Presidente, Giu-
liano Amato, hubo divisién de opimiones en torno a la introduccion de la téc-
nica de la reglamentacion delegada, con intervenciones que abogaron por
«una mayor clartficacién del concepto y de como tales actos se diferencia-
rian de los actos de ejecucion» (74).

Efectivamente, el concepto mismo de actividad «delegada» encierra una
doble faceta, segiin el objetivo perseguido sea la modificacién o el desarro-
llo de actividad legislativa. Y es sobre todo esta dltima la que difumina la
frontera con la actividad de ejecucion, habida cuenta que, segin acabamos
de ver, «serd el aclo legislativo, y en consecuencia el legislader, quien decida
caso por caso y en qué medida es necesario recurrir a actos «delegados» o

(71) Informe, cit., pig. 9.

(72) Idem.

(73)  Asumido, como el propio Grupe IX reconoce en la mismisima primera linga de su
Informe, que «no hay nada mas complicado que la simplificacion». Poca claridad, por lo de-
mas, creemos que aportan al respecto las exposiciones ante el Grupo de Jean-Claude Piris,
Director del Servicie Juridico del Consejo, v Koen Lenaerts, Juez del TPI (respectivamente,
WD-IX, WD-6 y WG-IX WD-7).

(74) Informe sumario sobre la sesién plenaria de 5 y 6 de diciembre de 2002, CONV
449/02, pag. 5; divisién de opiniones a resultas de la cual «the Chairman announced that more
detailed proposals for the concept of delegated acts and the distinction between them and im-
plementing acts would be submitted at a later date for the Convention 1o give its views»

{pag. 8).
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actos de ejecucidn, o ambos, y cual seria su alcance» (75). Si se trata de una
decision «del legislador, parece, por de pronto, excluirse el concepto de la
reserva material de ley impuesta por el constituyente como terreno abonado
para el recurso a la reglamentacion delegada.

Sentado lo cual, si pocas dudas ofrece la subordinacién jerdrquica de la
reglamentacidn de ejecucion respecto de la delegada (y, por supuesto, res-
pecto de la actividad legislativa), pues precisamente a ello obedecen los dis-
tintos procedimientos para la elaboracién de la una y la otra [sometida aqué-
lla al en su caso revisado procedimiento de la comitologia (76) y ésta a un
control directo por el legislador europeo (77)], la ambigiiedad es la nota ca-
racteristica del Informe en lo concerniente a la relacion entre las actividades
legislativa y delegada.

Asi, mientras que por un lado se insiste en la naturaleza no legislativa de
los reglamentos delegados (78), o, positivamente, en su naturaleza de «se-
cond tier of acts» frente al «third tier of the hierarchy of legislation which
would be made up of implementing acts {i.e., reglamentos y decisiones de
ejecucion)» (79), por otro, ni la técnica de la delegacion a efectos de modifi-
cacién de actividad legislativa se aborda en términos «deslegalizado-
res» (80), ni tiene mucho sentido hacer uso de ella frente a la técnica de la

(75) Informe, cit., pag. 9.

{76) Segin el Informe (pag. 12), «deberia estudiarse, en particular, si deberia modificar-
se o suprimirse ¢! procedimiento de comité de reglamentacién que implica un call backs.
«Con todo —matiza— hay que sefialar que su posible modificacion no depende directamente
del Tratado sino del Derecho derivado, concretamente de la Decision sobre los procedimien-
tos para el ejercicio de las competencias de ejecucién atribuidas a la Comisién, adoptada so-
bre la base del articulo 202 del TCE (Decisién 1999/468/CE del Consejo, de 28 de junio de
19999, por lo que «esta cuestibn supera el mandato del Grupo de Trabajon.

(77) Como ¢jemplos de mecanismos de control, el Informe se refiere a los siguientes: 1)
wderecho de avocacién (call back): consistiria en poder recuperar la capacidad de legislar en
la matetia en caso de que se sobrepasara 1a habilitacion (ultra vires) o cuando se trate de cues-
tiones especialmente delicadas desde el punto de vista politico, o con importantes repercusio-
nes financieras»; 2) «plazo de silencio: las dispesiciones entrarian en vigor si, franscurrido un
plazo determinado, el legislador no expresa objeciones»; y 3) «cldusula de suspension (sunser
clause): las disposiciones del acto delegado tendrian una duracién limitada; una vez pasado
este plazo, el legislador deberia renovar la habilitaciénn.

(78) Segun sefiala el Informe, «podria reservarse la denominacion de «reglamento» para
la adopcidn de actos «delegadosy y de actos de gjecucion, es decir, en general para actos de
cardcter normativo que no son actos legislativos» {Informe, cit., pag. 6).

(79) Informe sumario sobre la sesidn plenaria de 5 y 6 de diciembre de 2002, CONV
449/02, pags. 5 v 8.

(80) Pues el propio acto legislativo debe fijar «los objetivos, el contenido y el alcance de
la habilitacidén» y establecer «los mecanismos de control a disposicion del legisladors (Infor-
me, cit., pig. 10).
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pura ejecucion si no es a los efectos de considerar «legislativon el producto
resultante, si respetado el marco habilitante de la delegacion (81). Salvadas
las distancias, parece que el alcance del reglamento delegado seria similar al
de nuestro Decreto Legislativo: si respetado el referido marco, tendria el
mismo rango que las leyes de la Union.

En cualquier caso, y salga o no adelante la técnica de la reglamentacion
delegada, lo cierto es que por vez primera se aborda abiertamente la cuestion
de la posible identificacién de la «actividad legislativa» de la Union con su
legitimidad democratica, asi como su superioridad jerarquica respecto de
instrumentos en los que dicha legitimidad baja en intensidad {82), 1o que pa-
rece que deberia reflgjarse en el contexto jurisdiccional, con una diferencia
mads nitida entre el control de constitucionalidad y el de pura legalidad; dife-
rencia esta que, entre otras consecuencias (como por ejemplo, la deseable
apertura de la legitimacion a los particulares para impugnar la actividad «de
desarrollo» de la Unidn, unida a la intensificacion del control judicial habida
cuenta de la reduccion de la discrecionalidad en el gjercicio de dicha activi-
dad) (83), podria conducir a una distincion de jurisdicciones —constitucio-
nal y ordinaria— en el escalén europeo, hasta ahora desconocida debido
—entre otros motivos— precisamente a la referida oscuridad —a la que el
Informe final del Grupe IX pretende poner fin— en cuanto a la naturaleza
legislativa o reglamentaria de los instrumentos de intervencion de la Union.

V. LA «COMUNITARIZACION» DEL TERCER PILAR Y SUS REPERCUSIONES
JURISDICCIONALES

El Informe del Grupo de Trabajo X, «Libertad, Seguridad y Justi-
ciar (84), ha reiterado dos ideas que ya venian sonando en los Informes an-

(81) «En cualquier cason, aclara el Informe al referirse a los mecanismos de control so-
bre los reglamentos delegados (pag. 11), «el Tribunal de Justicia mantendria su competencia
a tenor del articulo 230 del TCE para pronunciarse sobre toda posible violacién de las condi-
ciones establecidas en la habilitaciony.

(82) Y es que, como enfatizd Amato en el comienzo de su exposicion del Informe final det
Grupo ante el Pieno de la Convencidn, «simplifying procedures and instruments was not purely
thecnical exercise; there were political issues at stake as welly (Informe sumario, cit., pag. 1).

(83) La consagracidn constitucional de una particion entre actos legislativos y actos eje-
cutivos traeria consigo otras preguntas que afectan a la jurisdiccién de la Unidr, tales como si
no deberia replantearse la funcidn y estructura de la excepcidn de ilegalidad, ahora fortalecida
a instancia de los nuevos reglamentos delegados, o el papel de los Tribunales nacionales y la
contundencia de la doctrina Foto-Frost, reformulindola o cuando mencs moduldndola en lo
concemniente al enjuiciamiento de los actos de desarrollo.

(84) Informe final del Grupo X, «Libertad, Seguridad y Justician, CONV 426/02, basa-
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teriores: la simplificacién de instrumentos y su racionalizacion. Desde la 6p-
tica del Tercer Pilar, el Informe final ha planteado (85) estas dos ideas a tra-
vés de las llamadas «reglas de oro», que reclaman, en primer lugar, «un
marco juridico general comin que reconozca las particularidades de este
ambiton, y, en segundo lugar, una separacion entre las medidas «legislati-
vas» y las «operativas» (86).

Tratandose de dos cuestiones a las que ya nos hemos referido al analizar
el Informe del Grupo IX, nos limitaremos a subrayar las peculiaridades que
aportaria a la arquitectura judicial, que se reducen a la extension de la juris-
diccion a todas las materias actualmente ubicadas en el Titulo VI TUE y el
Titulo TV TCE bajo un marco comiin (87).

Destaca asi el Informe la necesidad de someter todos los actos comunita-
rios en materia de libertad, seguridad y justicia al control de la jurisdiccion
comunitaria, poniendo fin a las limitaciones competenciales actualmente
existentes (88), vy de hacerlo, ademas, extendiendo a los referidos ambitos

do en el Mandato de! Grupo de Trabajo X, presentado el 12 de septiembre de 2002, CONV
258/02.

(85) Informe final, cit., pigs. 2-3.

(86) Habida cuenta que en la actualidad las responsabilidades operativas estan repartidas
entre las autoridades policiales y judiciales de los Estados miembros, Europol, Eurojust y la
OLAF, ¢l Grupo considera que resultaria ventajosa para mejorar la transparencia y la eficien-
cia en el funcionamiento del Tercer Pilar una diferenciacién mas nitida entre la actividad le-
gislativa —en el sentido amplio de la expresion— de la Unidn y 1a actividad de coordinacion
de la colaboracidn operativa.

(87) El Informe, que aborda la simplificacién de instrumentos y procedimientos, se in-
clina abiertamente en lo concerniente a aquéllos por una equiparacién con el sistema de actos
de! TCE. Cualquiera que sea ¢l resultado final en materia de simplificacion, el esquema de ac-
tos expuesto en el apartado anterior serviria de referente en las politicas de libertad, seguridad
y justicia, desapareciendo asi las posiciones comunes, las decisiones marco, las decisiones y
los convenios. Estos ultimos han sido especialmente criticados debido a su ineficacia, y se¢ los
considera causantes de los escasos resultados logrados durante los ltimos afios en la esfera
del Tercer Pilar (¢fr. Informe final, cit., pags. 7, 20-22).

(88) Como destaca ¢l Informe final (pdgs. 24-25), en el marco del Titule V TUE
{art. 35) el TICE «es competente para pronunciarse con caracter prejudicial dnicamente si los
Estados miembros reconocen formalmente dicha competencia (lo que ha dado lugar a una
compleja «geografia variablen); por otra parte, no es competente para controlar la validez de
las actos de la policia v otros servicios con funciones coercitivas; el derecho a inlerponer re-
cursos de anulacién se limita a los Estados miembros y a 1a Comision en las condiciones que
establece el articulo 35.6 del TUE»; limitaciones «que ya no resultan aceptables» en la medi-
da en que «afectan directamente a los derechos fundamentales de las personass. En cuanto al
Titulo IV TCE (art. 68), destaca asimismo |a limitacién «del procedimiento de resolucidn pre-
judicial a las cuestiones planteadas por drganos jurisdiccionales supremos de Gltima instan-
cia; sin embargo, es bien sabido que las dificultades de interpretacién se plantean fundamen-
talmente ante los tribunales de primera instancia. Esto significa que la persona debe presentar
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«el sistema general de competencia» del TICE (89), armonizando de esta
manera lo que en puridad no dejan de ser las dos caras de una misma mone-
da: la unidad competencial y la plena justiciabilidad de todos los actos, in-
cluidos los «operativos», que aluden, en terminologia administrativa, a las
medidas de coaccion directa.

Aungque las propuestas parecen a primera vista humildes, un cambio en
esta direccién implicaria una modificacion sustancial del actual sistema ju-
risdiccional comunitario, sobre todo desde el punto de vista de la proteccion
de los derechos fundamentales (90).

En efecto, la creciente legislacion con base en los Titulos VI TUE y 1V
TCE ha ido mostrando una progresiva mayor incidencia de la Unidn en la
esfera mas inviolable de la persona, acompafiada paraddjicamente de cierta
restriccidn jurisdiccional (91). Cualquier avance en estas materias traeria
consigo una mayor tensién entre la proteccion de los derechos fundamenta-
les y los intereses de orden pablico europeos, y la limitacion competencial
del TICE podria implicar, de arranque, situaciones potencialmente lesivas
de la tutela judicial efectiva (92); panorama éste que vendria a ensombrecer-

recursos sucesivos hasta la ultima instancia para solicitar que una cuestion de interpretacidn
(0 de validez) se plantee ante el Tribunal Europeo (lo que resulta especialmente problemitico
en cuestiones tales como el asilo, en las que resulta esencial un procedimiento judicial agil).
Por otra parte, se excluye la competencia del Tribunal en relacién con medidas relativas al
mantenimiento del orden publico y a la salvaguardia de la seguridad interior (control de las
personas que cruzan las fronteras interiores)». Y teniendo en cuenta que aqui también tales
medidas afectan por su propia naturaleza a los derechos individuales, «la mayor parte del
Grupo considera dificil justificar que sigan estando excluidas de la competencia del Tribunal,
habida cuenta, en especial, de que otras igualmente relativas al mantenimiento del orden pa-
blico (p. €j. la expulsidon de un ciudadano de ta UE de un Estado miembro a otro) siempre han
estado sometidas al control judicial del TICE».

(89) Informe final, cit,, pag. 23.

(90) Como acabamos de ver que subraya el Informe final (pags. 24-25).

(91) Estamos actualmente anle unas competencias jurisdiccionales que HENRI LABAYLE
califica de «edulcoradas» en su contribucidm al Grupo de Trabajo (WG-X WD-3, pags. 12-13;
calificacién mas suave que la de «regresivas» y «mezquinas» empleadas por el mismo
LasayLE: «Un espace de liberté, de securité et de justice», RTDE, nim. 4, 1997, pags. 862,
875). Téngase en cuenta, por lo demds, que aunque los instrumentos del Tercer Pilar son, con
restricciones, impugnables ante ¢l TICE, su linea divisoria con el Segundo Pilar, excluido del
control judicial en el seno de la Unién, no siempre son claras, y las medidas antiterroristas
adoptadas con posterioridad al 11 de septiembre, caso de las posiciones comunes
2001/930/PESC y 2001/931/PESC, son buena prueba de ello.

(92) Cfr. la ya citada decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 mayo
2002, SEGI e.a. y GESTORAS PRO AMNISTIA e.a. v. Alemania... {demas paises de la UE),
en la que, pese a inadmitir como vimos el recurso, no cerrd las puertas a una interpretacién en
tal sentido.
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se atn mas si las Comunidades/Union reciben competencias para dictar ac-
tos penales, tal como apunta el Informe final, referentes a delitos de caracter
transfronterizo (93).

Ello vuelve, una vez mas, a poner de relieve la intensificacion de la rele-
vancia del rol constitucional de un TICE que debe actuar de manera ecspe-
cialmente diligente en este particular terreno competencial de la Union, ha-
bida cuenta de la propia naturaleza de los derechos fundamentales en juego,
conformadores del nicleo duro de la vida juridica del individuo y necesita-
dos por ello mismo de una proteccion jurisdiccional cuya rapidez y efectivi-
dad, creemos, no puede quedar difuminada en el contexto de una jurisdic-
cién encargada al tiempo de velar por el respeto de toda la legalidad ordina-
ria y de garantizar su uniforme aplicacién, hasta el mas minimo detalle, en
todo el territorio de la Unidn.

VI A MODO DE CONCLUSION: ;HACIA UNA JURISDICCION AUTENTICAMENTE
CONSTITUCIONAL EUROPEA?

Defendemos asi, a titulo de reflexién final, la posibilidad de que la Con-
vencion plantee una reforma institucional que, en coherencia con los cam-
bios sustanciales propuestos por los Grupos de Trabajo, se decante por una
verdadera «arquitectura» judicial europea.

Tal reforma pasaria por reconvertir al Tribunal de Justicia en un auténti-
co Tribunal Supremo de la Unién Europea, con una naturaleza similar a las
jurisdicciones constitucionales de varios Estados miembros, mientras que el
Tribunal de Primera Instancia deberia transformarse (mas de lo que sera a
partir de Niza) en el verdadero juez de Derecho comun europeo, sometido a
la jurisdiccién de una segunda instancia, una suerte de Tribunal de Casacion,
en cuestiones de legalidad ordinaria o infra-constitucional (94).

(93) Informe final, cit., pags. 9-10. Siguiendo las iniciativa aportada por el Tratado de
Amsterdam, plasmada en e} articulo 31.e) TUE, e impulsada posteriormente por el Consejo
Europeo de Tampere, el Informe propone la creacion de una base juridica general para legis-
lar en aspectos sustantivos penales cuando se cumpla uno de los dos requisitos siguientes:
a) «cuando el delito tenga tanto un cardcter particularmente grave como una dimensién trans-
fronteriza». b} «cuando el delito vaya dirigido contra un interés europeo comiin que ya sea
abjeto de una politica comin de la Union [...}, la aproximacién del Derecho penal material
debe formar parte de la gama de medidas para llevar adelante dicha politica toda vez que no
basten las normas no penales».

(94) Arquitectura esta completada puntualmente en su caso con Tribunales especializa-
dos en la linea del Tratado de Niza.
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De esta manera, la Unidn se dotaria de un auténtico poder judicial euro-
peo, con participacioén del entramado judicial de los Estados miembros, do-
tado de una sofisticacion acorde con la expansion del modelo supranacional
comunitario dentro del esquema competencial de la Unidn, en un contexto
global de constitucionalizacion del sistema europeo de integracion desde
una perspectiva tanto material como, cuando menos por lo que a su operati-
vidad ad intra se refiere, formal; ademas, permitiria canalizar la creciente
masificacion de asuntos ante los actuales Tribunal de Justicia y Tribunal de
Primera Instancia, al tiempo que su articulacion no incidiria en el funciona-
miento y autonomia de las jurisdicciones nacionales de forma sustancial-
mente distinta a como lo hace hoy.

Un modelo alternativo (95) podria consistir en la creacién de una Sala
Constitucional en el seno del Tribunal de Justicia; organicamente menos in-
novador, pero inspirado en la misma filosofia y por ello igualmente merece-
dor de nuestra simpatia, facilitaria afrontar desde dentro la en ocasiones
permeable linea de separacion entre los problemas de constitucionalidad y
de legalidad ordinaria, y podria ahorrar simultincamente susceptibilidades a
la hora de concretar su composicion.

Y es que, en definitiva, sin una jurisdiccidén que aplique el Dereche de la
Unidn de forma diligente y acorde con sus funciones, no puede haber Comu-
nidad de Derecho real y efectiva; y en ausencia de una Comunidad de Dere-
cho real y efectiva, todo debate sobre el constitucionalismo de la Unidn se
torna en un discurso vacio y carente de un eje esencial. Mientras no se abor-
de de cara al 2004 la arquitectura judicial de las Comunidades/Union, el de-
bate sobre el futuro de Europa necesitara, mas pronto que tarde, replantearse
una vez mds.

(95) Esbozado por ¢l Abogado General Dimaso Ruiz-Jarabo en el marco de las Jorna-
das «Por una Constitucion Europeas, organizadas por el Collége des Hautes Etudes Euro-
péennes «Miguel Servetn y celebradas en Madrid el 29 ¥ 30 de noviembre de 2002,
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