Delimitacion y modo de ejercicio
de las competencias en el Tratado
constitucional de la Union Europea

1. EL PRINCIPIO DE ATRIBUCION
DE COMPETENCIAS DE LOS
ESTADOS MIEMBROS COMO
PRINCIPIO DELIMITADOR
PROPIO DE UNA ORGANIZACION
INTERNACIONAL

1 sistema de delimitacion competen-

cial de la UE ha sido siempre (ahora

y en el futuro) el sistema tradicional
en todas las organizaciones internacionales:
los Estados miembros se desprenden de par-
te del ejercicio de poderes soberanos y nutren
de funciones y competencias a la Organiza-
cion internacional. Asi se hizo en los Trata-
dos fundacionales de 1951 y 1957, y en las
sucesivas reformas, incluidas las de Maas-
tricht, Amsterdam o Niza.

El término «Constitucién» para Europa no
debe despistarnos sobre la verdadera natura-
leza de la Unién Europea y su Tratado. Como
dijo el Consejo Constitucional francés en su
Decision de 19 de noviembre de 2004, el uso
del término «Constitucién» no cambia la
naturaleza de Organizacion internacional y
Tratado de este nuevo instrumento que
refunde y mejora los anteriores.

* Catedrdtica de Derecho Internacional Puablico.
Universidad de Salamanca.
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Una Organizacion internacional, como es
el caso de la Unién Europea, no dispone de
competencias propias. Sus competencias pro-
ceden de los Estados miembros; nila Conven-
cién que elabord el borrador en su primera
parte (60 articulos) ni la Conferencia Intergu-
bernamental que aprobd los 448 articulos del
Tratado son un poder constituyente popular.

El origen de este texto no es la soberania
popular, aunque los Tratados y el Derecho
que generan tengan legitimidad democratica
dada por las ratificaciones parlamentarias y
la participacién del Parlamento Europeo. No
dispone la UE de poderes originarios sino de
atribucién por los Estados que son el verda-
dero constituyente de la Unién. Asi ha sido
siempre y asi sera pues el Tratado constitu-
cional exige expresamente la permanencia de
los Estados soberanos (art. I-5) y la protege y
le reconoce el derecho a permanecer como
Estado soberano e independiente y a defen-
derse frente a cualquier ataque interno o
externo a su soberania.

Ningtn precepto del Tratado constitucio-
nal proclama la plenitud de la soberania de la
Unidn, como haria cualquier constitucion
nacional. Obviamente no estamos ni ante un
Estado ni ante una Constitucion al estilo de
las nacionales. El Tratado creador de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo también
llevaba el nombre de «Constitucién» con el
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valor convenido, como en la Union Europea,
de las normas fundamentales de la organiza-
cion. También con frecuencia la doctrina
iusinternacionalista se refiere a la Carta de
la ONU como Constitucién. Y la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia comunitario, des-
de los afios sesenta y con diversas formulacio-
nes judiciales posteriores en los ochenta y
noventa, utilizo sin rubor el término de «Car-
ta Constitucional» para referirse al Derecho
primario de la Unidn, a los Tratados.

Tampoco se puede establecer parecido con
una constitucién nacional en materia de
separacion de poderes; o cuando se constata
que la UE no tiene competencias para legislar
en materia de Derechos humanos, aunque
incorpore la Carta de Derechos Fundamenta-
les como parte II, salvo casos muy especificos
en los que se incluya una base juridica, ya sea
en la parte I o en la III.

Otros elementos que nos recuerdan de for-
ma constante, a pesar del nominalismo y la
megalomania constitucionalista, que esta-
mos ante una Organizacion internacional,
Unica, la mas avanzada, son, por ejemplo,

— las normas de ingreso (;qué Constitu-
cion deja abierta la puerta para el ingre-
so de nuevos Estados?) y de retirada
(;qué Constitucion permite la secesion
unilateral de los territorios?),

— o las relativas a la exigencia de la una-
nimidad para determinadas leyes en el
Consejo de Ministros o en el Consejo
Europeo o ademas de lo anterior la exi-
gencia de ratificaciéon parlamentaria
nacional unianime para algunas leyes
europeas (/se imaginan una Constitu-
cién que exija la unanimidad de la
poblacion o del Parlamento nacional
para la aprobacion de leyes?),

— las normas sobre revision del Tratado
constitucional (jalguna Constitucién
exige la unanimidad del poder constitu-
yente para su revision?),

— las normas de sucesién de la actual
Union Europea en la refundada Unién
son caracteristicas de una Organizacion
internacional,

— las normas sobre sanciones en caso de
violacién grave y sistematica de los dere-
chos humanos y el Estado de Derecho,

— 0 las normas sobre legitimacién activa
de los demandantes privilegiados en el
proceso de nulidad,

— o las normas del Derecho material en la
parte III, ;son propias de una Constitu-
cién?,

todo ello, y otros muchos argumentos delatan
en conjunto que seguimos estando ante una
Organizacion internacional singular, Unica,
que estamos ante un sujeto de derecho inter-
nacional de caréacter no estatal. Por no
hablar, ademaés, de que en este Tratado, que
ha hecho una concesiéon nominalista («Consti-
tucion»), se sigue la senda del ascenso inter-
gubernamentalista de los Tratados de Ams-
terdam y Niza, como lo muestran de forma
palmaria el ascenso del Consejo Europeo
como institucién formal, con un Presidente
que se singulariza, y un Ministro de Asuntos
Exteriores que rompe la independencia y
colegialidad de 1la Comision.

Este Tratado constitucional rezuma esta-
talidad mas que ningGn otro, para compensar
la concesion dirigida a atraer al gran publico
y a los medios de informacion. Pero su esencia
y naturaleza sigue siendo una obra del Dere-
cho Internacional: la Unién Europea es un
campo espectacular de experimentacion en
las relaciones internacionales.

Como vamos a ver, el debate sobre el
reparto de competencias entre la Union y sus
Estados miembros poco o nada tiene que ver
con el debate federal o las opciones constitu-
cionales internas al uso. La Unica alternativa
era la del Derecho Internacional.

La delimitacion de competencias era uno
de los temas «estrella» seleccionados por la
Declaracion nam. 23 del Tratado de Niza
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para abordar en la programada reforma de
2004. Y sin duda atrajo casi mas que ningun
otro el debate politico y juridico. Era un deba-
te entre quienes propugnaban una devolu-
cién o renacionalizacion de competencias a
favor de los Estados miembros y los que
defendian un incremento de las competencias
de la UE; entre quienes deseaban una lista o
catalogo preciso de competencias y los que
defendian un enfoque abierto.

El debate resultd intutil pues la Conven-
cién propuso mantener el principio tradicio-
nal de atribucién de competencias y el con-
cepto de competencia expresa y concreta
vigente en esta materia desde 1951 y la Con-
ferencia Intergubernamental confirmé esa
opcion. En efecto, la UE no tiene competen-
cias originarias o propias; son los Estados
miembros quienes atribuyen a la Unién com-
petencias para que ésta alcance los objetivos
asignados a la Unién (art. I-1). Los Estados
renuncian a determinadas competencias con-
cretas y trasladan la competencia a las Insti-
tuciones de la UE. La UE actuara s6lo dentro
de los limites de las competencias que le atri-
buyen los Estados en el Tratado constitucio-
nal (art. I- 11.2).

Por otra parte, todas las competencias no
atribuidas a la UE en el Tratado corresponden
a los EEMM (poderes centrales o de las regio-
nes). Todo lo que no esta regulado en los Trata-
dos permanece bajo plena soberania nacional.

Se confirma la interpretaciéon que habia
hecho el Tribunal de Justicia y la doctrina
comunitarista en las pasadas décadas de que
la UE se basa en la atribucién de competen-
cias que hacen los Estados, segtin los esque-
mas clasicos del Derecho de las Organizacio-
nes Internacionales. Asi pues, el principio de
atribucion de competencia es el principio que
delimita la competencia comunitaria respecto
de las competencias de los Estados miembros;
no hay alternativa en una Organizacion inter-
nacional. La UE no es un Estado y por tanto
no puede tener competencias generales; como
Organizacioén internacional su competencia
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es funcional, es decir, para hacer cosas con-
cretas y se limita a esos ambitos atribuidos.

Es importante subrayar que el hecho de
que se denomine Constitucién europea, para
atraer a la ciudadania, no altera el origen de
las competencias. Hay que reiterar una vez
mas que las Instituciones no tienen «compe-
tencias conferidas o definidas o atribuidas
por la Constitucién», sino en la Constitucion
dejando bien sentado que son los Estados
miembros, y no la propia Constitucién, quie-
nes confieren las competencias. Lo que llevd a
la adaptacién de la Carta de Derechos Fun-
damentales, elaborada por la primera Con-
vencion, eliminando expresiones confusas
sobre el origen de las competencias para evi-
tar cualquier malentendido o equivoco.

Las competencias siguen siendo casuisti-
cas. Las competencias de la UE no son titulos
competenciales abstractos (como si sucede en
la Constitucién espafiola respecto de las com-
petencias estatales y autondmicas) sino una
categorizacién genérica que precisa de una
concreta base juridica. Las competencias de
la UE seran las que se le atribuyen expresa-
mente en concretas bases juridicas, son com-
petencias especificas, expresas.

Lo que si es novedoso en el Tratado consti-
tucional es que se especifiquen las categorias
de competencias: exclusivas, compartidas
(propiamente paralelas o concurrentes y sin
una lista exhaustiva), de apoyo, coordinacion
y complemento (Titulo III de la Parte Prime-
ra). Es también muy positivo desde el punto
de vista de la transparencia y el afan didacti-
co del Tratado, el hecho de que describa qué
entiende por cada uno de esos conceptos
(competencia exclusiva, etc.) y las conse-
cuencias desde el punto de vista del alcance
de la competencia que tiene cada categoria
(art. I-12) y establece los ambitos (no mate-
rias) que se incluyen en cada categoria (art.
1-13-15). Esos conceptos no aparecian en los
Tratados anteriores, si bien eran términos
utilizados por la doctrina cientifica y por el
Tribunal de Justicia en sus sentencias. Aun-
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que el Tratado establece tren grandes cate-
gorias de competencias, enuncia otras de
tanta importancia que no ha querido subsu-
mir a ninguna.

Se trata de la importante politica de coor-
dinacién econdémica y de empleo: por su tras-
cendencia politica no figura entre los renglo-
nes de las competencias compartidas, entre
las que tampoco encaja plenamente aunque
se pueda clasificar entre ellas, si bien los ins-
trumentos puestos en manos de la UE para
coordinar las politicas econémicas y de
empleo de los EEMM seran «orientaciones
generales» e iniciativas en sentido amplio.

Tgual sucede con la Politica Exterior y de
Seguridad Comun: es una politica inclasifica-
ble entre la division clasica de exclusivas, com-
partidas, etc. y por ello se menciona aparte en
el Tratado. Con caracter general, cada Estado
miembro sigue siendo soberano de su politica
exterior, es decir de la definicion de los intere-
ses propios en los foros politicos internaciona-
les y en las relaciones politicas o diplomaticas
clasicas o en la proteccion de su seguridad y
defensa. Ahora bien, hay Ambitos y problemas
internacionales que afectan a intereses comu-
nes y a los valores que compartimos y donde
podremos ser mas fuertes e influyentes en las
relaciones internacionales si damos una res-
puesta comun. Recuérdese la penosa y frus-
trante division de los Estados europeos ante la
invasion de Iraq y, por tanto, lo mucho que
queda por hacer a la UE en materia de politica
exterior. Definir los principios y orientaciones
generales de politica exterior, seguridad y
defensa, asi como las estrategias que permitan
una voz y una accion Unica es un ambito propio
de la UE (art. I-16).

1.1. Competencias exclusivas de la UE!

Competencias exclusivas, significa que la
UE tiene plena capacidad legislativa,

! Para més detalle vedse mi obra La Constitucion
Europea, editada por lustel, Madrid, 2005, pp. 73-93.

— en materia de unién aduanera;

— normas sobre competencia «leal» entre
empresas, necesarias para el funciona-
miento del mercado interior, es decir, la
prohibicion de practicas restrictivas y
situaciones de abuso de posicion domi-
nante en operaciones de dimensién
comunitaria;

— politica comercial comtn; también es
una antigua competencia pero el Trata-
do no matiza aqui sobre la evolucion
sufrida por el comercio internacional y
la jurisprudencia del propio Tribunal de
Justicia. La competencia es exclusiva
para el comercio de mercancias, pero la
competencia interna sobre el comercio
de servicios y los aspectos comerciales
de la propiedad intelectual (hoy muchi-
simo mas importantes que el de mer-
cancias) es compartida;

— la politica de gestion y conservacion de
recursos pesqueros, lo que venia suce-
diendo desde los anos ochenta;

— politica monetaria (emisién de billetes y
moneda, fijacion del tipo de interés) de
los Estados miembros cuya moneda es
el euro —de momento, 12 Estados—.

En la medida en que esa plena capacidad
no se ejerza por la UE, los EEMM la pueden
ejercer. La ejecucién administrativa siempre
descansara en los Estados miembros (regio-
nes o poderes centrales). En definitiva, los
Estados no han quedado privados de toda
competencia en esos ambitos.

1.2. Competencias compartidas
de la UE

Competencias compartidas significa que
la UE y sus Estados miembros son titulares
de las competencias y concurren ambos a
regularlas.

El Tratado constitucional dice que las com-
petencias compartidas son las que no son
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exclusivas ni de apoyo o coordinacion. Lo que
no es decir mucho de forma didéctica, pero el
buen entendedor debe deducir que estos pre-
ceptos (art. I-12 a 15) no son titulos compe-
tenciales sino preceptos que categorizan en
abstracto las competencias y que el titulo es
la concreta base juridica prevista en la Parte
III relativa a las politicas.

No parece que estuvieron muy acertados
en la Convencién ni en la CIG al hablar de
competencias compartidas pues con esa defi-
nicion es bastante claro que estamos ante
competencias concurrentes. Los dos concu-
rren a regular, pero cuando lo hace la UE des-
plaza la competencia nacional y «ocupa el
terreno». Si de verdad fueran competencias
compartidas podrian ejercer conjuntamente
las competencias (lo que sucede en algunos
casos, como la politica de cooperacion al des-
arrollo o la de I+D).

La utilizacién de la competencia por la
Unién priva, al menos parcialmente, de la
competencia a los Estados miembros. Ahora
bien, no les priva totalmente de competencia,
pues en estos ambitos la intervencién comu-
nitaria esta regida por el principio de subsi-
diariedad, ademas del principio de proporcio-
nalidad (ver més adelante, epigrafes 5.1 y
5.2).

También parece mas correcto que se debid
decir que si la Unién ejerce la competencia,
los EEMM respetaran las obligaciones esta-
blecidas, como realmente sucede en la practi-
ca en el ambito de las competencias comparti-
das y no decir que impide la accién normativa
interna si la Unidn ha ejercido la suya y sélo
en la medida en que no lo haya hecho. Algo
complicado.

A titulo de ejemplo el Tratado enumera
algunas:

— el mercado interior,

— la politica agricola y de pesca (salvo la
gestién y conservacion de recursos pes-
queros),
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— la politica social, como hasta ahora, con
los limites concretos establecidos en la
Parte III (bases juridicas);

— la politica de cohesion econémica, social
y territorial,

— la proteccién de los consumidores,
— Investigacion y desarrollo,
— medio ambiente y los transportes;

— el espacio de libertad, seguridad y justi-
cia (visados, asilo e inmigracion),

— los transportes,
— las redes transeuropeas,
— la energia,

— los aspectos comunes de seguridad de la
politica de salud ptublica.

Salvo las nuevas competencias en materia
de cooperacion judicial penal y policial relati-
vas al espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, todas las demas competencias comparti-
das ya estan asignadas a la UE por los trata-
dos vigentes en innumerables bases juridi-
cas. Poco nuevo. La utilizacion de la compe-
tencia por la UE priva, al menos parcialmen-
te, de la competencia a los Estados miembros.
Ahora bien, no les priva totalmente de com-
petencia pues en estos ambitos la interven-
cién comunitaria esta regida por el principio
de subsidiariedad, ademas del principio de
proporcionalidad. Estos dos principios tam-
poco experimentan cambios respecto de su
formulacién actual en el Derecho Comunita-
rio vigente. Sera su control la gran novedad,
como veremos mas adelante.

1.3. Competencias de apoyo,
coordinacién y complemento

La accion comunitaria es complementaria
de la de los Estados miembros y de fomento
de la cooperacion. Queda excluida expresa-
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mente la competencia de armonizacion legis-
lativa. Entran en esta categoria:

— politicas de educacion, formacién profe-
sional y juventud,

— cultura,
— industria,
— proteccion civil,

— la proteccion y mejora de la salud
humana,

— cooperacién administrativa.

Esta delimitacién de competencias entre
los Estados miembros y la UE no varia por el
hecho de que algunos EEMM estén estructu-
rados en regiones con competencias legislati-
vas. Todos los Estados atribuyen la misma
competencia y ésta puede proceder de los
poderes centrales o regionales.

1.4. La clausula de flexibilidad
o de imprevisiéon

Cuando se fundaron las Comunidades
Europeas en los afios cincuenta, ya entonces
los tres Tratados fundacionales previeron
que aunque el sistema comunitario se basaba
(v se sigue basandose en la futura Constitu-
cién) en atribuciones de competencias concre-
tas y expresas de los Estados y para objetivos
especificados, un sistema asi de rigido, siendo
una buena opcidn para controlar la cesién del
ejercicio de soberania, podria no ser practico
ante nuevos problemas que exigieran una
respuesta en tiempo razonable, aunque no se
tuviera competencia suficiente o ninguna
competencia, pero al menos el objetivo a
alcanzar se le hubiera asignado a las Comu-
nidades. Habia pues una clausula de flexibili-
dad que permitia aprobar normas a la UE en
situaciones imprevistas en las que carecia de
competencia en los Tratados pero el objetivo
entraba dentro de los asignados. Como era
una extension de la competencia mas alla de
lo atribuido se exigia unanimidad del Conse-

jo, pero sin control decisivo del Parlamento
europeo ni de los nacionales sobre la atribu-
cién que ellos autorizaron en el ingreso a la
UE.

La a veces abusiva utilizacion de esta clau-
sula, como base juridica para ir extendiendo
como mancha de aceite la competencia comu-
nitaria, dio lugar a criticas de algunos Esta-
dos, tribunales nacionales y de las regiones
alemanas. Incluso antes de la Convencion
hubo propuestas para su supresion. Pero ni la
Convencién ni la CIG estimaron prudente eli-
minarla pues habia sido muy ttil en el pasa-
do, por ejemplo, para iniciar una politica de
protecciéon de los consumidores o del medio
ambiente o una politica regional, competen-
cias que los Tratados fundacionales no otor-
gaban a las Comunidades europeas pero que
a partir de los anos setenta se hicieron
imprescindibles para lograr «un desarrollo
armonioso de las actividades econdémicas,
una expansion continua y equilibrada» (obje-
tivos previstos en el Tratado).

Esta clausula de flexibilidad o posibilidad
de extender la competencia se confirma en el
art. [-18. La novedad estriba en que se exigi-
ra no la mera consulta del PE, como hasta
ahora, sino su previa aprobacién. También se
abre al control de los Parlamentos nacionales
pues deben ser avisados por la Comision de
estas propuestas para que comprueben que
no violan el principio de subsidiariedad, es
decir que la UE no extendera su competencia
normativa mas de lo necesario para resolver
de forma eficaz un problema de alcance euro-
peo.

2. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
Y SU CONTROL

El principio de subsidiariedad significa
que la Unidn tiene que justificar que es nece-
sario actuar en el nivel comunitario, que es
mas eficaz y que estamos ante un problema
supranacional. Es decir, debe regular lo
imprescindible y ante problemas que tras-
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cienden a las autoridades internas (munici-
pales, regionales y nacionales).

El Tratado constitucional, al definir la
subsidiariedad en el art. I-11.3, menciona
expresamente esos tres criterios que debe-
rian preceder a la accion europea. Esta seria
un ultimo recurso normativo. Cuando la
Union y los Estados miembros compartan un
determinado ambito, segtin lo establecido
caso por caso en el Tratado, antes que las
«Instituciones de Bruselas», deben legislar
las autoridades mas proximas a la ciudada-
nia y al problema mismo, por ejemplo las
autoridades locales, o en su caso las regiona-
les y nacionales. Pero si el problema desborda
a esos tres niveles de poder interno, si es un
problema comun a varios Estados miembros
y se necesita una accion normativa transna-
cional eficaz, entonces las Instituciones euro-
peas deben actuar.

Este principio esta pensado, pues, funda-
mentalmente para actuar en el campo de las
competencias no exclusivas (es decir, en las
compartidas y en las de coordinacion, fomen-
to y apoyo) y asi lo dice expresamente el Tra-
tado constitucional (confirmando lo estableci-
do en el Tratado de Maastricht desde 1992).
La UE tiene la obligacion juridica de ejercer
con plenitud las competencias exclusivas que
se le reconocen, si bien la administracion
nacional, regional o local no esta excluida en
estos casos e intervendra en los niveles mas
proximos a los ciudadanos en la ejecucion de
la accién comunitaria.

La subsidiariedad es, pues, un principio
que rige el modo de ejercicio de la competen-
cia, asl lo establece el art. 11.1 de la Parte I;
no sirve para delimitar o atribuir competen-
cias, sino que persigue racionalizar ese Aambi-
to difuso y demasiado elastico de la compe-
tencia comunitaria compartida. Nos dice has-
ta dénde debe llegar la UE cuando aprueba
normas.

Para saber si la Union acttia de conformi-
dad con este principio y no se excede legislan-
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do e invadiendo competencias internas (loca-
les, regionales y estatales) debemos exami-
nar la norma comunitaria conforme a tres cri-
terios cumulativos: la dimensién comunitaria
del problema, la necesidad de actuar y la
mayor eficacia de la respuesta.

Si las Instituciones europeas adoptan un
acto en ambitos de competencia compartida
que no respeta cualquiera de los tres criterios
aludidos se podra pedir su anulacion al Tri-
bunal de Justicia de la UE; asi los EEMM
(Gobiernos, y Parlamentos nacionales) y las
regiones a través del Comité de las Regiones
se pueden defender frente a incursiones ilegi-
timas de la Unidén. También los particulares
afectados directamente por una norma u acto
comunitario, si estimamos que la acciéon
comunitaria no respeta los criterios de la sub-
sidiariedad también podemos pedir al Tribu-
nal de Justicia su anulacién. El respeto al
principio de subsidiariedad integra la legali-
dad de las normas y actos comunitarios y es
susceptible de control ante el Tribunal de
Justicia.

Este principio es tan importante que los
Tratados vigentes, asi como el futuro Tratado
constitucional, no se limitan a definirlo en un
precepto (art. 5 del Tratado de la Comunidad
Europea vigente y art. 11 del nuevo Tratado
constitucional) sino que, ademas, lo desarro-
llan en un Protocolo. El Protocolo para la apli-
cacion del principio de subsidiariedad, anexo
al Tratado constitucional, prevé que los Par-
lamentos nacionales (y regionales) puedan
controlar su respeto por las instituciones
comunitarias.

Ya hay ese Protocolo en el Derecho en
vigor, pero el nuevo que se anexa al Tratado
constitucional aporta como novedad el meca-
nismo de alerta temprana o control de la sub-
sidiariedad de caracter politico y preventivo
de los Parlamentos nacionales. La Comisién
debe notificarles todas las propuestas legis-
lativas, advirtiendo en su caso si su base juri-
dica es la clausula de flexibilidad. Cada Par-
lamento nacional dispondra de dos votos

55



56

ESTUDIOS

(uno para cada Camara si es bicameral, como
son las Cortes espanolas); si un tercio de los
votos de los Parlamentos estima que la pro-
puesta es contraria al principio de subsidia-
riedad, entonces la Comision debe reconside-
rarla.

También, una vez adoptado el acto legisla-
tivo permite que los Parlamentos nacionales,
de acuerdo con la legislacién interna y por
medio de los Gobiernos nacionales, presenten
un recurso de nulidad ante el Tribunal de la
Uniodn (control jurisdiccional y con posteriori-
dad a la aprobacién del acto).

Aunque el principio de subsidiariedad y su
control apenas figuraban en uno de los epi-
grafes de la Declaracion 23, aneja al Tratado
de Niza, que ha marcado el debate sobre el
futuro de la UE, el mencionado principio se
ha abordado en la Convencion que preparé el
proyecto de Tratado constitucional desde dos
perspectivas: la delimitacién de competen-
cias y la participacién de los Parlamentos
nacionales en la construccion europea.

El interés por la subsidiariedad se ligaba
en dicha Declaracion a la participacion de las
regiones como una condicion relevante en
algunos Estados miembros, lo que llevo a que
la Convencion decidiese la creacién del Grupo
de Trabajo (I), denominado «de Subsidiarie-
dad»? dedicado de forma central a dar solu-
cion a esas inquietudes. Pero también se
dedujo tempranamente que el control de la
subsidiariedad permitiria dar satisfaccion
directamente a uno de los cuatro temas prin-
cipales de la Declaracion 23, la participaciéon
de los Parlamentos nacionales en la integra-
cidén europea, tema en el que se centro el Gru-
po de Trabajo IV de la Convencion?®.

De este modo, el control de la subsidiarie-
dad fue objeto de deliberacion en los Grupos

2 Ver Informe final del Grupo de Trabajo | en el
documento CONV 286/02, de 23-9-2002.

3 Véase el Informe final del Grupo de Trabajo IV en
el documento CONV 353/02.

de Trabajo Iy IV, respectivamente, de la Con-
vencion.

E1 Grupo I apenas puso en tela de juicio la
descripcion y contenidos del principio que se
hace en el Derecho en vigor (art. 5 TCE y Pro-
tocolo sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad afiadido
por el Tratado de Amsterdam de 19974, ade-
mas del Acuerdo interinstitucional sobre los
procedimientos para la aplicacion del princi-
pio de subsidiariedad®) y centrd sus reflexio-
nes en el control del principio, tanto politico
como jurisdiccional, que se concretaron en un
Protocolo sobre la aplicacion de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad (en
adelante, Protocolo num. 2). Este Protocolo
fue aceptado en sus lineas politicas por la
Conferencia Intergubernamental (CIG’04),
es decir, no se puso en tela de juicio el meca-
nismo de alerta temprana en sus dos secuen-
cias —politica y judicial-, pero si le incluyo
numerosas modificaciones de redaccion y de
caracter técnico, como la definicion de acto
legislativo europeo para incluir el olvido de
los convencionales a las iniciativas legislati-
vas de los Estados miembros, o del PE, o las
solicitudes de actos del BCE, del BEI y del
Tribunal de Justicia. Los trabajos del Grupo
IV también desembocaron en un Protocolo
sobre la funcién de los Parlamentos naciona-
les en la UE (Protocolo nim. 1 anexo al Acta
Final de la CIG).

En especial, el Protocolo nim. 2 es mencio-
nado en el cuerpo central del Tratado consti-
tucional, en la Parte Primera en los arts. I-
11.3 (definicién del principio de subsidiarie-
dad y procedimiento de aplicacion) y 18.2
(clausula de flexibilidad). Podria decirse que
ambos preceptos y, en buena medida, los dos

4 En efecto, la descripcién del principio que contie-
ne el art. 1-11.3 del Tratado constitucional reitera la
redaccién del vigente art. 5 TCE y también su Protocolo
anexo reproduce los aspectos esenciales del Protocolo
vigente desde 1997.

> Declaracion de 25-10-1993, DO n? C329, de
6-12-1993.
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Protocolos constituyen vasos comunicantes.
Claro que a los fines de este trabajo interesa
fundamentalmente el relativo a los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad (Proto-
colo nim. 2 anexo al Acta Final de la CIG).
Este Gltimo es el que mas ampliamente trata
el novedoso mecanismo de alerta temprana
en relacion con las condiciones para el control
de la aplicacion de los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad.

El control de la subsidiariedad tiene una
dimension comunitaria o institucional y otra
externa o nacional, que es la que mas nos
importa a efectos de este trabajo. Esta dimen-
sién nacional del control, a su vez, abre una
bifurcaciéon secuencial: primero, un control
preventivo de caracter politico y, después, un
control posterior de naturaleza judicial.

3. LA DIMENSION INSTITUCIONAL
DEL CONTROL PREVENTIVO
DE LA SUBSIDIARIEDAD

El art. 1 del Protocolo (ntim. 2) establece la
obligacion de todas las instituciones comuni-
tarias de garantizar de manera permanente
el cumplimiento de estos principios en el pro-
ceso decisorio. Lo que por otra parte no es
novedoso pues esta forma de actuar viene ya
obligada con todo detalle por el vigente Proto-
colo sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, anadido
al Tratado de Amsterdam (apartado II Proce-
dimientos).

De entrada, la justificacién del respeto a
estos principios afecta a toda propuesta de
acto legislativo europeo. Esto significa que ya
no solo la Comisién —que conserva en lo esen-
cial su derecho de iniciativa legislativa — sino
también, cuando la iniciativa normativa
corresponda, por estar prevista por el Trata-
do constitucional, a un grupo de Estados
miembros, o al Parlamento Europeo, a la
peticion del Tribunal de Justicia o del BEI o a
las recomendaciones del BCE, y tal iniciativa
esté destinada a la adopcién de un acto legis-
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lativo, todas las Instituciones mencionadas
deberan motivar sus propuestas, iniciativas,
peticiones o recomendaciones a la luz de tales
principios.

Esto no es nuevo. La Comision es la pri-
mera institucién que desde la entrada en
vigor del Tratado de Maastricht en 1993 vie-
ne decidiendo sobre la necesidad y el alcance
de la intervencion de la Comunidad y, por
consiguiente, la primera que debe confron-
tar su accion a la luz de los principios de atri-
buciéon de competencia, proporcionalidad y
subsidiariedad: debe decidir si tiene compe-
tencia; si en ese ambito de competencia com-
partida, la accién comunitaria es necesaria
por la dimensién transnacional del proble-
may su solucion, y si sera mas eficaz y, en su
caso, debe decidir sobre la intensidad de la
intervencidn, es decir, la adecuacién de los
medios a los objetivos perseguidos (art. 5
TCE). La Comision viene justificando en la
exposicién de motivos de cada disposicion la
pertinencia de su iniciativa con respecto al
principio de subsidiariedad y se compromete
también a hacer un control global del respe-
to a dicho principio en todas sus actividades
(Acuerdo interinstitucional de 1993). Ade-
mas, la Comision se comprometié a actuar
con mas severidad a la hora de rechazar las
enmiendas del Consejo y del Parlamento
Europeo que sean contrarias al principio de
proporcionalidad o compliquen inatilmente
la aplicacion de las normas. También se ha
comprometido la Comisidén a analizar las
consecuencias financieras o administrativas
de sus propuestas y realizar una evaluacion
de su impacto social, econémico y medio
ambiental, aludiendo en la exposicién de
motivos de los actos juridicos a la influencia
que los analisis de impacto hayan ejercido
en su propuesta. Esta actuacién no se vera
alterada por el Tratado constitucional y su
Protocolo.

Pero el nuevo Protocolo ntim. 2 quiere ser
todavia méas exigente con la Comisién o quie-
nes inicien un procedimiento legislativo al
requerirles mayor precision en la justificacion
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de la subsidiariedad®. El Protocolo niim. 2 exi-
ge que todo proyecto de acto legislativo incluya
una ficha con todos los pormenores que permi-
tan evaluar el cumplimiento de los menciona-
dos principios, su impacto financiero, y en el
caso de una ley marco europea —actual directi-
va— sus efectos en la normativa interna, nacio-
nal y regional, de los Estados (art. 5).

Posteriormente, —y como sucede en la
actualidad, de conformidad con el Protocolo
de Amsterdam— la Comisidn, en su caso el
Comité Econdmico y Social y el Comité de las
Regiones, el Parlamento Europeo” y el Conse-
jo de Ministros®, cada Institucién en el papel

6 El Protocolo vigente sobre la aplicacién del principio
de subsidiariedad le requiere con caracter general que
justifique el respeto a dicho principio en cada propuesta
normativa, que aluda al mismo en la exposicién de moti-
vos y que en caso de modificacion, si afecta al @mbito de
intervencion comunitaria, justifique dicha modificacién
respecto de los principios de subsidiariedad y proporcio-
nalidad. También en dicho Protocolo, los Estados miem-
bros sugirieron que «en igualdad de condiciones, las
directivas serdn preferibles a los reglamentos, y las direc-
tivas marco a las medidas detalladas. Siempre que se pue-
da se optard por medidas no vinculantes, como las reco-
mendaciones». En los casos que proceda se inclinara por
el uso de cédigos de conducta voluntarios; si lo permiten
los Tratados, la intervencién comunitaria «dara preferen-
cia al fomento de la cooperacién entre Estados miem-
bros, a la coordinacién de las medidas nacionales o a
completarlas, complementarlas o apoyarlas».

7 También el Parlamento Europeo esta obligado a
examinar si la propuesta respeta el principio de subsi-
diariedad, dado que dicho principio integra la legalidad
de todo acto comunitario desde la entrada en vigor del
Tratado de Maastricht, art. 5 TCE y Reglamento interno
del PE. Antes de entrar en el examen especifico de una
propuesta, cada comisién parlamentaria examina la pro-
puesta a la luz del principio de subsidiariedad y de sus
repercusiones financieras. Igualmente, al proponer
enmiendas que modifiquen el &mbito de intervencién
comunitario, deberd justificar el respeto al principio de
subsidiariedad —ademas del de proporcionalidad-. Si el
Parlamento Europeo estima que la propuesta no respeta
el principio de subsidiariedad pedira a la Comisién que
introduzca las modificaciones necesarias.

8 También en los Tratados vigentes y en su Regla-
mento interno se prevé que los grupos de trabajo, el
Coreper y el Consejo, con la ayuda del Servicio Juridico
del Consejo, deben examinar si el acto que estdn deba-

que asume (propuesta, consultas, codecision)
en el proceso de toma de decisiones, debera
analizar, por tanto, en todos los actos, sean de
competencia compartida o exclusiva, si la
acciéon comunitaria debe ser con el alcance e
intensidad propuesto por la Comisién (exa-
men a la luz del principio de subsidiariedad)
y, en todo caso, que las cargas que imponga,
tanto financieras como administrativas, sean
reducidas al minimo y proporcionadas al obje-
tivo que pretenda (examen a la luz del princi-
pio de proporcionalidad). En los actos de com-
petencia compartida, deberan comprobar si
realmente es necesaria la acciéon de la Comu-
nidad, de modo que los objetivos de la pro-
puesta no puedan ser alcanzados de manera
suficiente mediante la accién de los Estados
miembros. Cada Institucion y érgano auxiliar
debera verificar que la futura norma asegura-
ra un margen tan amplio como sea posible a la
accion de los Estados miembros, permitiéndo-
les varias formas alternativas de ejecucion vy,
siempre que sea posible, que las normas
comunitarias sean normas minimas.

4. LA DIMENSION NACIONAL
DEL CONTROL PREVENTIVO:
LA PARTICIPACION DE LOS
PARLAMENTOS NACIONALES
(Y REGIONALES) MEDIANTE EL
MECANISMO DE ALERTA TEMPRANA

Ya desde sus primeras sesiones el Grupo I
lleg6 al acuerdo de que la aplicacion con éxito
del principio deberia realizarse primariamen-
te en la esfera politica, mas que en la judicial.

La novedad posiblemente mas importante
y trascendente del Titulo III (De las compe-
tencias de la Unidn) sea el audaz sistema o
mecanismo de alerta temprana que permite
por primera vez en la historia de la integra-
cion participar a los Parlamentos nacionales

tiendo respeta el principio de subsidiariedad y si las
modificaciones previstas se ajustan a dicho articulo; en
sus informes respectivos se describird el modo en que se
ha aplicado dicho art. 5 TCE.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 57



en el proceso decisorio mediante un control
previo a la entrada en vigor del acto legislati-
vo y de naturaleza politica, como corresponde
a un principio de indiscutible naturaleza poli-
tica como lo es el de subsidiariedad. Poste-
riormente, también asocia a los Parlamentos
nacionales en un control a posteriori del prin-
cipio mediante la ampliacién de las condicio-
nes de recurso ante el TJCE.

Los motivos que inspiraron estos mecanis-
mos tuvieron cierto consenso entre los con-
vencionales debido, en primer lugar, a que las
prerrogativas legislativas se han visto afecta-
das y minadas por la atribucién a la UE de
competencias que son reserva de ley y, en
segundo lugar, para tratar de obtener un
compromiso democratico de los Parlamentos
nacionales en el proceso de integracion®. La
marginacion de los Parlamentos nacionales
en el proceso de integracion ha sido creciente
y claramente percibida con los anos en la
misma medida pues en que, por un lado,
aumentaban los poderes del Parlamento
Europeo y la votacién por mayoria cualifica-
da, y, por otro, disminuia la influencia de los
Parlamentos nacionales sobre los Gobiernos.
El mecanismo de alerta temprana va a com-
pensar esa carencia de influencia individual
sobre el Gobierno respectivo mediante un
mecanismo de participacion colectiva.

El mecanismo de alerta temprana es tam-
bién logicamente la novedad mas importante
en la que se centrara la participaciéon de los
Parlamentos nacionales, e indirectamente de
las regiones, en la construccién europea.

4.1. El control preventivo de caracter
politico

4.1.1. La consulta a los Parlamentos
nacionales

Para que ese mecanismo se active en sede
nacional es preciso que los Parlamentos

9 CONV 353/02.
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nacionales tengan asegurada una informa-
cidén a tiempo de toda la actividad prelegisla-
tiva de la UE.

Por ello, el art. 2 del Protocolo sobre la fun-
cién de los Parlamentos nacionales y el art. 4
del Protocolo sobre la aplicacién de los princi-
pios de subsidiariedad y proporcionalidad
(Protocolo niim. 2) precisan de forma coinci-
dente que la Comisién remitira todas sus pro-
puestas legislativas comunitarias, asi como
sus propuestas modificadas, a los Parlamen-
tos nacionales al mismo tiempo que al «legis-
lador» de la Unién (Consejo y Parlamento
Europeo), en concreto a cada Camara parla-
mentaria nacional. Por su parte, también el
Parlamento Europeo y el Consejo deberan
remitir a los Parlamentos nacionales sus ini-
ciativas legislativas asi como, respectivamen-
te, sus resoluciones legislativas y posiciones
comunes; el Consejo, ademas, notificara las
iniciativas de los Estados miembros y las
peticiones o recomendaciones del Tribunal de
Justicia, BEI y BCE.

Del analisis del Protocolo nim. 2 se dedu-
ce que el alcance del envio de proyecto a los
Parlamentos nacionales es bastante amplio!°
(si bien el mecanismo de alerta temprana es
susceptible de ser activado solo en proyectos
relativos a ambitos de competencia comparti-
da) y comprende en todo caso, «todas» las pro-
puestas legislativas, significa que se debe
notificar a los Parlamentos nacionales inde-
pendientemente de si se trata de proyectos de
actos que afecten a competencias exclusivas o
compartidas y de su incidencia regional o
local;

— solo debe notificarle proyectos de actos
legislativos: 1o que significa que las propues-
tas normativas de actos no legislativos en los
que se pudiera haber quebrado el principio de
subsidiariedad no pueden ser objeto del con-

10" Como muestra de la comunicacién fluida es que
los 6rdenes del dia y los resultados de las sesiones del
Consejo se comunicardn a los Parlamentos nacionales
simultaneamente que a los Gobiernos.
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trol politico de los Parlamentos nacionales, ni
del control jurisdiccional posterior y, lo que es
mas grave, del Comité de las Regiones;

— ademas, la Institucidon remitente (en
este caso, la Comision) debera indicarles sila
propuesta legislativa tiene como base juridi-
ca el art. 16 (actual art. 308 TCE)'!, conocida
como clausula de imprevision o de flexibili-
dad que habilita con unas condiciones estric-
tas a las Instituciones en caso de insuficiente
competencia en los Tratados. En efecto, es
importante —dada la desidia y, a veces, la fal-
ta de preparacién de los parlamentarios
nacionales— que la Comisién esté obligada a
llamar la atencién de los Parlamentos nacio-
nales (y, por tanto, de las regiones) cada vez
que utiliza como base de su competencia la
clausula de flexibilidad que permite comple-
tar la insuficiente competencia comunitaria y

1 Desde hace tiempo vengo defendiendo que los
Parlamentos nacionales no han debido estar al margen
de la extension de las competencias por la via del art.
308 TCE y que debieran ser consultados previamente
sobre las propuestas formuladas con esa base juridica
(en «La Conferencia intergubernamental : el ser o no ser
de la Uni6n Europea en el siglo XXI», Anuario Juridico de
La Rioja, 1996, pp. 277-278). En otro trabajo posterior
decia «...absolutamente al margen estdn los Parlamen-
tos nacionales, que ven cémo para extender la compe-
tencia comunitaria, que no fue previamente habilitada
por los Parlamentos nacionales, se les ignora» («La Unién
Europea y su futuro: el debate competencial», en Noti-
cias de la UE, n? 218, marzo 2003, p. 86)

El art. 18 del Tratado constitucional prevé, por fin, la
participacion de los Parlamentos nacionales y remite al
sistema de alerta temprana regulado en el Protocolo
sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

Ademas de este importante progreso, el Consejo
también debera informar a los Parlamentos nacionales
del uso de las pasarelas previstas para pasar de la unani-
midad a la mayoria cualificada y del procedimiento
legislativo especial al comtn pudiéndose oponer cual-
quier Parlamento nacional (art. 1V.444.3). Es muy dife-
rente al mecanismo de alerta temprana y se basa aquel
en la competencia de autorizacién por parte de los Par-
lamentos nacionales al Tratado constitucional. Esas pasa-
relas son revisiones simplificadas cuyo control no deben
perder los Parlamentos nacionales al suponer un cambio
del Tratado original al que prestan la autorizacién.

que los Parlamentos nacionales puedan utili-
zar el mecanismo de alerta temprana para
controlar estas extensiones de la competencia
comunitaria.

El envio de todos esos proyectos de actos
legislativos debera hacerse en el caso de Par-
lamentos bicamerales a cada una de las
Camaras. Las Instituciones no tienen que
enviarlos a las regiones (salvo en la fase de
elaboracion de las propuestas por la Comi-
sidn, en las que ésta debera proceder a
«amplias consultas» y tendra en cuenta cuan-
do proceda la dimensién regional o local, art.
2 del Protocolo nim. 2)

4.1.2. El procedimiento interno en
los Parlamentos nacionales

A partir de la transmisién de la propuesta
legislativa por la institucién remitente
(Comisién o Consejo), los Parlamentos nacio-
nales, o toda camara de estos Parlamentos
disponen de seis semanas para emitir sus dic-
tAmenes en el caso de que estimen que la pro-
puesta no se ajusta al principio de subsidia-
riedad o expresen sus temores en cuanto a su
posible trasgresion.

Por su parte, el Consejo no podra debatir
un proyecto de acto legislativo hasta que no
hayan transcurrido seis semanas desde su
envio, salvo casos excepcionales de urgen-
cia'?2. Se garantiza asi que los Parlamentos
nacionales (y, en su caso, regionales) no van a
estudiar un proyecto que ya pueda haber sido
alterado en la infraestructura del Consejo
(comités, Coreper y Consejo mismo). En defi-

12 Esta condicién se regula en el art. 4 del Protocolo
sobre la funcién de los Parlamentos nacionales. En reali-
dad el plazo es mayor, salvo casos de urgencia, pues
establece que un proyecto de acto legislativo no se
podra incluir en el orden del dia del Consejo hasta pasa-
das seis semanas de su envio a los Parlamentos naciona-
les, y la adopcién de una posicion por el Consejo serd al
menos diez dias después de su inclusién en el orden del
dia.
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nitiva, no habra estudio en paralelo ni sola-
pamiento; la toma de posiciones sera sucesiva
en el tiempo y la infraestructura del Consejo,
cuando comience a debatir un proyecto, ten-
dra ya, si los hubiere, los dictamenes de los
Parlamentos nacionales.

Si esta prevencion es mas que correcta,
necesaria para dar la oportunidad a la Comi-
sion de incorporar la posicion de las Camaras
parlamentarias, contrasta con la ausencia de
una prevencion semejante en relaciéon con el
Parlamento Europeo. Este puede llegar a
adoptar su posicién (de apoyo o de enmien-
das del acto legislativo) sin conocer la posi-
cién de los Parlamentos nacionales. Ahora
bien, dado que los Parlamentos nacionales
recibiran el proyecto de acto legislativo al
tiempo que el Parlamento Europeo y el Con-
sejo, junto con el ajustado plazo de seis sema-
nas para los Parlamentos nacionales para
pronunciarse, es més que previsible y proba-
ble que cuando comience la primera lectura
en el Parlamento Europeo éste ya conozca la
postura de los Parlamentos nacionales sobre
el respeto al principio de subsidiariedad.
Pero no queda garantizada la posibilidad, si
bien es cierto que lo importante es que la
Comisién pueda hacerla suya antes de que el
Consejo haya decidido en primera lectura (o
el Consejo la haga suya directamente, votan-
do por unanimidad los veinticinco Estados al
tratarse de una enmienda a la propuesta de
la Comision).

Por otra parte, es decisién de cada Parla-
mento nacional consultar a los Parlamentos
regionales que posean competencias legislati-
vas dentro de ese mismo plazo.

Son seis semanas para su estudio y debate
desde la perspectiva del ejercicio que hace la
UE de las competencias que son compartidas;
si estiman que el proyecto europeo va mas alla
de la competencia comunitaria, entonces la o
las camaras parlamentarias redactaran y
enviaran un dictamen. Ese mismo itinerario y
en ese mismo plazo deberan recorrer los Par-
lamentos regionales, si fueran consultados.
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Obviamente estas innovaciones exigiran
en cada pais regular ese procedimiento. Cada
Camara tendra que reformar, por ejemplo, su
Reglamento interno para fijar el itinerario y
plazos internos, asi como decidir si se consul-
ta y como a los Parlamentos regionales. Es
cierto que el Tratado no obliga a esa consulta,
pero también dice que cuando proceda y no
seria congruente en un Estado fundado en
Comunidades Auténomas eludir tal consulta.
Dicho de otro modo, procede la consulta si las
regiones tienen competencias legislativas. Es
bien obvio que en Espana tienen reconocidas
esas competencias legislativas todas las

CCAA.

Ademis, habra que decidir en esa reforma
del Reglamento interno (o, eventualmente,
en una ley que regulara la totalidad de los
efectos que provoca el control de la subsidia-
riedad) los efectos que las posiciones de los
Parlamentos regionales tengan sobre la del
Parlamento nacional: si condiciona a las dos
Camaras o solo a la Camara Alta (Senado)
una mayoria de dictamenes regionales adver-
sos, 0 si se ponderan esos dictdmenes, o si
ambas Camaras mantienen una apreciacién
discrecional.... En esta fase nacional hay un
cierto espacio para regular la descentraliza-
cion de los procedimientos de analisis de los
proyectos comunitarios y de emision, en su
caso, de los dictAmenes.

Como dice Pérez Medina, en esa fase sobre
todo se requiere mucha celeridad en la actua-
cion de los Parlamentos nacionales y regiona-
les, que cuentan con un plazo muy limitado,
de seis semanas, sobre todo si se han de tener
en cuenta las opiniones de los Parlamentos
regionales, que auin habran de intervenir con
mayor diligencia, para incorporar su posicién
en el Dictamen definitivo a enviar a la Insti-
tucion remitente®.

13 ). M2 Pirez MEDINA, «Tratamiento de la cuestion
regional en el Proyecto de Tratado Constitucionaly,
Revista General de Derecho Europeo, 2004-4, www.ius-
tel.com
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Si el Parlamento monocameral o cualquie-
ra de las CaAmaras en los bicamerales estima
correcto el uso del ejercicio de las competen-
cias por la UE, no deben emitir ni enviar dic-
tamen alguno; en este caso no debe entender-
se que se ha producido una autorizacion.

Por el contrario, en el caso de que se emita
dictamen o dictamen del Parlamento nacio-
nal por entender que hay un incumplimiento
no es tampoco una desautorizacion o veto.

4.1.3. Activacion del mecanismo de alerta
temprana: el dictamen de los
Parlamentos nacionales

Si una Camara parlamentaria estima que
el proyecto legislativo no respeta el principio
de subsidiariedad y, por tanto, la medida nor-
mativa no responde a un criterio de necesi-
dad, a un problema transnacional o no da una
solucién comun mas eficaz, entonces puede
emitir un dictamen.

El objeto del dictamen se centrara en el
respeto del principio de subsidiariedad y no
en otros aspectos formales o materiales o de
contenido de la propuesta. Su analisis se limi-
ta a la perspectiva del ejercicio que hace la
Unién de las competencias que no son exclusi-
vas. La tarea que tendran las Camaras no va
a ser facil dado que los criterios que informan
dicho principio son muy dificiles de precisar o
de objetivar; intervienen muchos aspectos téc-
nicos y de oportunidad y las perspectivas pue-
den variar de un pais a otro: jcomo probar que
la medida en cuestion podria adoptarse mejor
internamente o en el Ambito europeo?. Buena
prueba de ellos es que en los escasos litigios en
los que se ha invocado la violacién del princi-
pio de subsidiariedad, el Tribunal de Justicia
se ha limitado a comprobar que el preambulo
de la norma impugnada justificaba de algiin
modo el acto en cuestién y con afirmaciones
generales™.

14 TJCE, sentencias de 9 de octubre de 2001, Paises
Bajos c. Parlamento Europeo, as. C-377/98. 10-12-2002,

La respuesta a esta pregunta ;respeta el
principio de subsidiariedad?, depende en si
misma de un concepto indeterminado que no
precisa los criterios a emplear.

Es interesante recordar también que el
dictamen negativo debe ser motivado: lo que
significa que se debera argumentar con preci-
si6n en que medida el problema-solucion de la
propuesta legislativa no debe ser asumido
por la UE, ni es un problema transnacional ni
la UE es méas eficaz. El Parlamento, las
Camaras, no pueden emitir un dictamen
negativo simplemente porque no comparten
el contenido normativo o por motivos juridi-
cos propios de la nulidad del acto (violacion de
normas superiores, incompetencia, formas
sustanciales o desviacién de poderes). La
motivacion, formalmente, solo se puede cen-
trar en el incumplimiento del principio de
subsidiariedad y no de otros principios o de
normas de los Tratados. Pero creo que se debe
hacer una lectura flexible sobre el contenido
del Dictamen de la CaAmara, si lo hubiere.

En efecto, cabe que el Dictamen de una
Camara parlamentaria no se limite a razonar
desde la perspectiva sutil de la subsidiarie-
dad. Algtn autor se ha preguntado qué suce-
dera si el Dictamen de un Parlamento nacio-
nal se extiende o mas bien se centra en otros
aspectos como la base juridica, el principio de
proporcionalidad, o las opciones o el conteni-
do sustantivo de la norma; este tipo de dicta-
menes ultra vires presumiblemente termina-
ran en el TJCE'. ;Cuenta ese dictamen para
el tercio de dictamenes negativos que obligan
al reexamen de la Comision?.

Ahora bien, siendo lo anterior correcto en
términos formales, no se debe ser demasiado
ingenuo. No creo que los Parlamentos nacio-

British American Tobacco e Imperial Tobacco, C-491/01,
fund. 180-182; 22-5-2003, Comisién c. Alemania, C-
103/01, fund. 47.

1> M. DoucaN: «The Convention’s Draft Constitutio-
nal Treaty: bringing Europe closer to its lawyers?», Euro-
pean Law Review 2003, 28, p. 767.
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nales se limiten al aspecto casi inaprensible
de la subsidiariedad, pero aunque se sobrepa-
sen esos limites formales los efectos internos
pueden ser positivos y demostrara el interés
de las Camaras por la construccion europea.
Como senala Davies el analisis mas alla del
supuesto punto central de la subsidiariedad
permitira generar un consenso en torno al
proceso de construccién europea't. Sin duda,
un debate y un interés también.

También cabe prever que en un Parlamen-
to bicameral cada Camara adopte posiciones
distintas en el sentido de que una Camara
estime que la propuesta europea respeta el
principio de subsidiariedad y la otra estime
que lo incumple. Sera un solo voto a unir a los
restantes que lleguen. Es verdad que esta
actitud puede debilitar politicamente la posi-
cién de la Camara ante la Comisidn, el Parla-
mento Europeo y la opinion publica y en todo
caso se neutraliza cierta capacidad de
influencia al haber un Informe (voto) negati-
vo y el otro ser positivo; pero si sucediese la
divergencia de opinién se puede entender
debido a la diversa percepcion que tienen los
miembros de una Camara Baja y una Cama-
ra Alta , y también por las distintas mayorias
que conformen cada Camara.

El texto del Protocolo es, en mi opinién,
claro en el sentido de que cada CAmara nacio-
nal emite su voto por si misma, independien-
temente de la posicién divergente de la otra
Camara. El articulo 7 del Protocolo precisa
que cada Camara de un sistema bicameral
dispondra de un voto. Que en la norma inter-
na de aplicacién de este procedimiento (los
Reglamentos de las Camaras) se prevea un
debate previo y acercamiento de posiciones a
través, por ejemplo, de la Comisién Mixta
Congreso-Senado parece razonable aunque
no necesario; si las divergencias persisten,
cada Camara adoptara la posicién que en
conciencia y en su opinién estime adecuada.

16 C. DAviEs: «The post-Laeken division of compe-
tences», Furopean Law Review 2003, 28, p. 69°.
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El Protocolo les garantiza un voto individual
a cada Camara parlamentaria.

4.1.4. Efecto del dictamen para la Comision,
el Parlamento Europeo y el Consejo

Emitir un dictamen por parte de un Parla-
mento nacional sobre el respeto del principio
de subsidiariedad implica ya en sl mismo un
desacuerdo por parte de una Camara parla-
mentaria sobre como se ha aplicado dicho
principio. Si no hay reproche, no se debe emi-
tir dictamen.

Cada Parlamento nacional dispone de dos
votos: luego, en la UE de 25 Estados miem-
bros, los votos parlamentarios suman un
total de 50. Cuando un Parlamento monoca-
meral emite un dictamen —expresa su des-
acuerdo —, ese dictamen vale dos votos. En los
bicamerales cada Camara puede expresar su
opinidn separadamente y si emiten un dicta-
men éste vale un voto por cada Camara que lo
apruebe. El hecho de que los sistemas mono-
camerales tengan dos votos se debe al princi-
pio de igualdad y de respeto a cada sistema
constitucional nacional.

Para que se active el mecanismo de alerta
en las instituciones de la UE el nimero de
votos parlamentarios contrarios a la propues-
ta que se han de recibir debe ser al menos de
un tercio del total'’; luego, se precisan al
menos 17 votos (pueden ser menos dictame-
nes negativos que votos pues el dictamen
negativo de los monocamerales vale dos
votos).

El dictamen de las Camaras nacionales se
envia a la Comision, al PE y al Consejo (éste,
si procede, se lo enviara al grupo de Estados
miembros que hiciera la iniciativa, o al BCE,

7 Durante la Convencién se llegd a proponer un
segundo umbral de dos tercios, que de alcanzarse ten-
dria importantes consecuencias en cuanto a la paraliza-
cién del procedimiento legislativo, pero no tuvo acogida
en el Praesidium; CONV 610/1/03 Rev. 1 de 16 de mar-
zo de 2003.
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BEI o al Tribunal de Justicia, si la solicitud
de actos procediera de éstos). El Parlamento
Europeo, el Consejo, en su caso el grupo de
Estados miembros, el BEI, el BCE o el Tribu-
nal de Justicia y, en especial, la Comisién
deberan tener en cuenta los dictamenes
motivados de los Parlamentos nacionales
sobre la conformidad con el principio de sub-
sidiariedad: en el caso de que un tercio res-
pecto del total de los votos atribuidos (una
cuarta parte de los votos si la propuesta
legislativa corresponde al Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia, art. III-165) esti-
men que no se respeta el principio de subsi-
diariedad, la Comision (o el grupo de Estados
miembros, el BEL el BCE, o el Tribunal de
Justicia, si el proyecto de acto tuviere su ori-
gen en ellos) deberan volver a reexaminar su
proyecto.

No supone paralizacion ni suspension: es
una fuerte llamada de atencién a la Comision
(v también al Consejo y al PE) y a los que
tuvieron la iniciativa del proyecto. Como dice
con gracia cierto autor, un dictamen no es
una tarjeta amarilla, pero 17 pueden tener el
efecto de la tarjeta roja's.

Tras su nuevo estudio la Comisién, o los
que tuvieron la iniciativa del proyecto, decidi-
ran libremente mantener, modificar o retirar
el proyecto motivando su decisién: no estan
obligados a revisar ni a retirar su proyecto,
pero al menos deberan dar las razones por las
que mantienen su iniciativa o, en su caso, de
la revision o retirada de su proyecto; en defi-
nitiva, deberan explicarse cualquiera que sea
su decision.

Centrandonos en la Comisién, en todo
caso, el respeto a la discrecionalidad de la
Comision en la elaboracion y redaccion de su
propuesta —presupuesto del equilibrio insti-
tucional—, llevo a los convencionales y a la
CIG a no conferir a los Parlamentos naciona-

18 P BIRKINSHAW: «A constitution for EU? A letter from
homey, EPL 2004 vol 10-1, p. 73.

les derecho de veto o suspensién sobre la pro-
puesta. Haber conferido un derecho de veto a
los Parlamentos nacionales hubiera supuesto
reconocerles la posicion central en el sistema
institucional minando la dinamica institucio-
nal.

Por ello, sin reconocerles derecho de veto
ni suspension, se decidieron por insertar este
procedimiento en un estadio muy temprano
del procedimiento decisorio para facilitar la
permeabilidad de las opiniones de los Parla-
mentos nacionales antes del término de la
primera lectura del procedimiento legislati-
vo. En efecto, lo que importa es que pueda ser
tenido en cuenta por la propia Comisién y que
ésta pueda modificar su propuesta y no com-
plicar el procedimiento decisorio si se incluia
en la fase del Consejo, en el que las sugeren-
cias o advertencias de los Parlamentos nacio-
nales complicarian el mismo al tener que
obligar al Consejo a votar por unanimidad si
quiere hacerse eco de los dictamenes parla-
mentarios nacionales™.

Como los dictamenes, si los hubiere, llega-
rian en la primera lectura, el Parlamento
Europeo y el Consejo también pueden tener-
los en cuenta y en su caso hacerlos suyos si la
Comision no los hubiere incorporado, aunque
para el Consejo aceptarlo (por su iniciativa o
a propuesta de modificacién del PE) le obliga
a votar por unanimidad. Claro que si tienen
que recurrir al Comité de Conciliacion —si la
posicion de los Parlamentos nacionales
hubiese sido incorporada a las enmiendas del
PE y el Consejo no las aceptase todas— enton-
ces es otra oportunidad para los dictamenes
de los Parlamentos nacionales pues el Conse-
jo vota en la fase de conciliacién por mayoria
cualificada.

9 En este sentido J. KokoT y A. RUTT: «The European
Convention and its draft treaty establishing a constitu-
tion for Europe: appropriate answers to the Laeken
questions?», CMLRev. 2003, p.1335.
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4.1.5. Los efectos indirectos
de los dictdmenes de
los Parlamentos nacionales

Pudiera parecer que la llamada de aten-
cién o reexamen es un magro dividendo para
este mecanismo de alerta temprana. No creo
que haya que buscar tanto un efecto directo al
dictamen (siempre negativo) de un Parla-
mento nacional. Los efectos indirectos pue-
den ser mas importantes y practicos.

Politicamente se puede originar una nota-
ble tension o al menos una nueva dinamica
politica, por lo que es previsible que este
mecanismo de alerta temprana ponga en
manos de los Parlamentos nacionales una
capacidad de influencia importante.

Como senala algun autor, gracias a este
mecanismo cada propuesta legislativa de la
UE sera un asunto de politica nacional e
independientemente de la cuestion de la sub-
sidiariedad lo que se preguntaran los Parla-
mentos nacionales, es si aceptan esa propues-
ta o no. Ademas, dinamizaran el control sobre
los gobiernos nacionales alli donde no lo hay o
funciona de forma insatisfactoria. Si el Parla-
mento o una Camara emitié dictamen se agu-
dizara el control sobre la posicién del Minis-
tro en el Consejo: ya no sera tan facil ocultar-
se bajo la excusa de la transaccién o de la
ausencia de votacion o en la ambigiiedad del
consenso en el Consejo de Ministros?. Sera
maés dificil en esos casos el consenso en el
Consejo ante la presion de los Parlamentos
nacionales.

También exigira de los Parlamentos nacio-
nales responsabilidad y cierta dedicacién y
coherencia con los compromisos comunita-
rios. No es ocasion para poner todo en tela de
juicio o para desmontar el andamiaje comuni-
tario. Deben utilizar la alerta temprana res-
ponsablemente pero sin sumision ni indife-
rencia. En un futuro se hara mas evidente

20 G. Davies: loc. cit., p. 696.
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todavia la diferencia entre Parlamentos labo-
riosos y compenetrados (criticamente en
varios casos) con la integracién como son la
mayoria de los Parlamentos de los EEMM y
la anodina e ignorante indiferencia prodiga-
da por la Comision Mixta Congreso-Senado
de las Cortes Generales en todas las legisla-
turas.

5. LAS REGIONES Y EL MECANISMO
DE ALERTA TEMPRANA

La participacion directa de las regiones en
el control de la subsidiariedad esta confiada
fundamentalmente a su presencia en las
segundas camaras o Senados. Es verdad que
el Protocolo endosa al derecho y practicas
nacionales («cuando proceda») la participa-
cién directa de los Parlamentos regionales,
pero en el caso de que éstos sean consultados
no son titulares del voto, que corresponde
inequivocamente a cada Camara de los Par-
lamentos bicamerales. Luego, la capacidad
de influencia que representa el voto dado a
cada Camara, significa que las regiones
deben tener puesta toda su esperanza en el
Senado, que es por definicion normalmente la
Camara regional.

En ese entendido los convencionales arti-
culan la participacién de las regiones en el
control preventivo del respeto del principio de
subsidiariedad de una forma colectiva o insti-
tucional en el marco del Estado miembro?'.
Obviamente, el debate y la toma de posicion,
va sea de las Camaras nacionales como de las
autonomicas, solo se debe centrar y redactar,
como he senalado anteriormente, en torno al
respeto del principio de subsidiariedad o con-
veniencia de la accién en el nivel comunitario
y no en el contenido de las propuestas.

21 Sin perjuicio de no hurtarles un debate y posicién
propia a cada parlamento regional particular en la previa
consulta que pueda hacer la Comisién cuando elabore
su propuesta.
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La clave, en el espiritu y en la letra del
Protocolo, esta en el dictamen de las Camaras
nacionales pues la casi totalidad de los Esta-
dos miembros tienen Parlamentos bicamera-
les y en todos los Estados de estructura com-
pleja, el Senado se compone, mediante diver-
sas modalidades, de representantes de las
regiones. También es cierto que el Grupo I
hizo propuestas que pudieran resultar «efica-
ces independientemente de la arquitectura
propia de cada Estado miembro» y esforzan-
dose en «evitar, al mismo tiempo, que inter-
fieran con posibles debates institucionales
nacionales»?2,

Pero es inevitable que en Espana las
Comunidades Auténomas miren desoladas al
Senado y vean como las previsiones del Pro-
tocolo de encauzar la participacion colegiada
de las regiones en los Estados complejos a
través de la segunda Cdmara se diluyen en
un Senado amorfo y falto de legitimidad
regional como el espafol??. Y el mecanismo de
alerta temprana es todo (y es mucho) lo que
ofrece el Tratado constitucional a las regiones
para el control preventivo del respeto al prin-
cipio de subsidiariedad, por lo que es de espe-
rar que algunas regiones espanolas no se con-
formen décilmente con seguir soportando un
Senado que les impide ejercer un papel tan
activo en materia de subsidiariedad como el
que les asigna a través de las Camaras parla-
mentarias el Protocolo para el control de la
aplicacién del principio de subsidiariedad
anexo al Tratado constitucional (el mecanis-
mo de alerta temprana).

22 CONV 286/02, p. 2.

23 Refiriéndose a la alerta previa, ANTONI ROIG dice
que «el mejor uso de esta posibilidad por parte de las
Comunidades Auténomas sélo se conseguirfa con una
auténtica representacién regional a través del Senado.
Sin ésta, serd otra posibilidad de participacion regional
truncada por una falta de capacidad de incidencia regio-
nal en el proceso de adopcion de la postura nacional»
«La Convencién sobre el futuro de Europa y las regio-
nes», BEUR, n2 11, abril, 2003, p. 60.

Aun en el supuesto de que el Senado espa-
fiol remitiera a los Parlamentos autonémicos
las propuestas legislativas comunitarias y
esperase a tener su opinién para formarse la
propia para decidir si se envia un dictamen a
la Comision o al Consejo, no parece suficiente
ni influyente la participaciéon de las regiones,
salvo que el Senado se comprometiese a emi-
tir un dictamen relativo al incumplimiento
del principio de subsidiariedad si la mitad de
los Parlamentos autonémicos asi lo estiman.
Pero este compromiso no es facil de articular
juridicamente dada la conformacion del
Senado espanol: los senadores tienen un voto
personal, son elegidos en y por las provincias,
y solo una minoria es elegida por los Parla-
mentos regionales.

6. EL CONTROL EX POST DE CARACTER
JURISDICCIONAL

El control jurisdiccional del respeto del
principio de subsidiariedad es a posteriori,
una vez adoptado el acto legislativo europeo,
y tiene también dos opciones o posibilidades,
una institucional y otra nacional. La que mas
interesa es esta Ultima, pero al menos hare-
mos unas consideraciones generales sobre la
novedad del nuevo control jurisdiccional ins-
titucional puesto en manos del Comité de las
Regiones (CdR).

6.1. Dimension institucional:
control jurisdiccional activado
por el Comité de las Regiones

El art. I1I-365.3 reconoce parcialmente
una antigua aspiracion del CdR, la de gozar
de legitimacién activa ante el Tribunal de
Justicia. Es parcial pues no le reconoce legiti-
macién activa con caracter general (o deman-
dante privilegiado) pero si le iguala al BCE y
al Tribunal de Cuentas en la defensa de sus
prerrogativas en el marco del proceso de nuli-
dad y limitado a los proyectos de acto en que
se requiera ser consultado el CdR.
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Y ademas el art. 8 del Protocolo nim. 2
precisa que de conformidad con aquel precep-
to (art. I111-365.3) también podra interponer
recursos el CdR por incumplimiento del prin-
cipio de subsidiariedad. Son dos preceptos
ligados pero de alcance distinto. Mientras
que el art. I11-365.3 le da el acceso —limitado
—al Tribunal en defensa de sus facultades en
el proceso de decision, aqui le faculta en rela-
cion con los actos en que fue consultado a con-
trolar el modo de ejercicio de la competencia.

Este recurso esta limitado a los actos legis-
lativos, lo que significa que las propuestas de
actos de naturaleza ejecutiva en las que se
pudiera quebrar ese principio no pueden ser
objeto de recurso interpuesto por el CdR.

Esta novedad que aportara el Tratado
constitucional es muy positiva. La interven-
cion del CdR puede suplir la falta de activi-
dad de los Parlamentos nacionales, e incluso
en algunos casos puede actuar con mayor agi-
lidad en la defensa de los intereses regiona-
les. Para las regiones, segun Pérez Medina,
tiene la virtud de ser una segunda instancia
en la que se pueda eludir el posible «freno
estatal», y asi puede convertirse en una forma
de control de los ejecutivos nacionales, nor-
malmente con mejor disposicion a aceptar o
acomodarse a las iniciativas de la Comisién?4.

6.2. La dimensioén nacional del control
jurisdiccional y la participacion
de los Parlamentos nacionales

El Protocolo, en su art. 8, prevé que se
podran interponer recursos de nulidad (de
conformidad con el procedimiento previsto en
el art. II1-365 del Tratado constitucional) pre-
sentados por los Estados miembros o trans-
mitidos por éstos de conformidad con su orde-

2 loc. cit., ap. 3.3. Afade este autor que el recurso
por quiebra de la subsidiariedad va a traer inevitables
problemas debido a que las competencias de las regio-
nes en cada Estado miembro es diferente (ap. 8.3).
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namiento interno en nombre de sus Camaras
parlamentarias.

Cabe anotar que esta nueva oportunidad
para los Parlamentos nacionales remite de
nuevo al derecho nacional en el sentido de
que su instrumentacion y puesta en practica
depende del derecho nacional; ese art. 8 es
una prevision que necesita ser desarrollada
en el derecho interno.

Esta nueva remision al derecho interno,
ahora en el control ex post del acto legislativo
europeo y de naturaleza jurisdiccional, signi-
fica que los procedimientos de participacion
de nuevo se descentralizan y estos mecanis-
mos exigiran unas normas y se desarrollara
una dinamica politica en torno a las relacio-
nes Gobierno-Parlamentos nacionales en este
punto. A ello habra que sumar la necesidad
de desarrollar internamente las relaciones
Cortes-Parlamentos regionales. Sera otro
punto de mira para observar las transforma-
ciones que la UE provoca en la dinamica cons-
titucional y politica de sus EEMM.

Ahora los Parlamentos nacionales e, indi-
rectamente, dada la composiciéon de las
segundas Camaras o Senados en otros
EEMM que no sean Espana, las regiones de
otros Estados miembros tienen la oportuni-
dad de disponer indirectamente del control
jurisdiccional para resolver la controversia
en caso de incumplimiento del principio de
subsidiariedad, completando asi, mediante el
control politico previo y el posterior jurisdic-
cional, su participaciéon mas decisiva en los
asuntos comunitarios.

Espana no tendra las mismas oportunida-
des mientras no haya una reforma adecuada
de la naturaleza del Senado confiriendo a
éste la representatividad de las regiones.

Conviene hacer notar que el art. 8 del Pro-
tocolo relativo al control jurisdiccional de la
subsidiariedad no menciona expresamente a
los Parlamentos regionales, a diferencia del
mecanismo de alerta temprana o politico que
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lo abre a los Parlamentos regionales si esa es
la voluntad de los Parlamentos nacionales.
Claro que hay una diferencia importante
entre la posicion de los Parlamentos naciona-
les y la de los Parlamentos regionales, lo que
justifica la mencién expresa a la peticién por
los Parlamentos nacionales; solo éstos defien-
den intereses generales y solo éstos autorizan
los Tratados comunitarios en los que se
expresa el reparto de competencias y el modo
de ejercicio por las Instituciones europeas?.
Pero internamente no hay obstaculo para que
las regiones puedan solicitar del Estado
miembro, sin esperar al Tratado constitucio-
nal, la interposicién de un recurso de nulidad
por todos los motivos previstos en el vigente
art. 230 TCE (futuro art. I1I-265); baste
recordar los Acuerdos en Austria o Espana
relativos a la participacién de las regiones en
los procedimientos precontenciosos de la
Comisién y los procedimientos ante el Tribu-
nal de Justicia?.

% En materia de control de la legalidad comunitaria
(principio de subsidiariedad) en el marco del proceso de
nulidad no se puede negar a los Parlamentos nacionales
el rol de guardianes objetivos de los Tratados en la mis-
ma situacién que los Gobiernos nacionales: un Parla-
mento nacional o cualquiera de sus Camaras, al igual
que las Instituciones comunitarias y los Gobiernos nacio-
nales, defienden intereses generales y publicos, y ade-
mds la atribucién del ejercicio de derechos soberanos les
concierne tanto o mas que a los Gobiernos nacionales.
Hace tiempo que venia defendiendo la opcién de algu-
na forma de legitimacion activa de los Parlamentos
nacionales, «La Unién Europea y su futuro: el debate
competencialy, en Noticias de la UE, n? 218, marzo
2003, p. 87.

26 El Acuerdo de 11-12-1997 (BOE de 2 de abril de
1998) tiene por objeto que el Estado asuma discrecio-
nalmente el deseo de una Comunidad Auténoma de
impugnar una norma comunitaria (recurso de nulidad) o
de interponer un recurso por inaccién de una Institucién
comunitaria o un recurso contra un Estado miembro vy,
en general, la colaboracién mutua para toda suerte de
procedimientos judiciales. Este acuerdo posiblemente
sea renovado y precisado en el marco de las relaciones
mds estrechas que el nuevo Gobierno espariol trata de
tender con las CCAA a partir de 2004 (en especial a raiz
de la Conferencia de Presidentes de las CCAA).

De nuevo, el Tratado constitucional puede
ser un revulsivo para desempolvar una vieja
aspiracion de las regiones, el ius standi y
ofrecerles una via indirecta a través de la
Camara de representacion regional (ademas,
de la del Comité de las Regiones a la que
antes me referi).

La solucion en el Tratado es inteligente
pues no reconoce a las regiones un ius standi
individualizado y descontrolado que provoca-
ria desequilibrios en el procedimiento ante el
Tribunal de Justicia y en los mismos siste-
mas constitucionales internos. Pero acepta
que, dejando a salvo la formalidad de la pre-
sentacién formal del recurso por el Estado
miembro, se decida internamente su interpo-
sicién por los Parlamentos nacionales si dese-
an someter ante el TJCE aquella norma legis-
lativa que estimen no respeta debidamente el
principio de subsidiariedad.

Los convencionales y la CIG'04 han dejado
en el tejado interno la decision y el procedi-
miento sobre la interposicién del recurso
jurisdiccional: de conformidad con el derecho
interno, una Camara parlamentaria podra
decidir que se recurra un acto legislativo
comunitario y el recurso sera presentado a
través del Estado (el Gobierno) que lo trans-
mitird en nombre de su Parlamento o de una
Cémara del mismo ante el TJCE.

Hay que senalar que la posibilidad de
interponer recurso no esta condicionada a
haber emitido dictamen la Camara parla-
mentaria (y por tanto pudo no haberse opues-
to al mismo en la fase de elaboraciéon o no
tener mayoria suficiente en aquel momento)
ni con el contenido del dictamen presentado
por la CaAmara parlamentaria.

E1 Grupo I sobre Subsidiariedad recomen-
do6 en su dictamen final que solo se permitie-
ra el recurso presentado por los Parlamentos
o Camaras que hubieran emitido un dicta-
men (obviamente negativo) para desencade-
nar el mecanismo de alerta rapida: a su
entender, solo el fracaso del recurso politico,
daria legitimidad para el recurso judicial. Por
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el contrario, el Grupo IV sobre el cometido de
los Parlamentos nacionales desvinculaba la
opcion del control jurisdiccional de la previa
de caracter politico (el mecanismo de alerta
temprana)?®’.

También el Praesidium de la Convencion
se plante6 en algin momento una reflexion
complementaria sobre «la necesidad de esta-
blecer un vinculo entre la puesta en marcha
del mecanismo de alerta rapida y el derecho
de recurrir al Tribunal» pero desechd la posi-
bilidad de ese condicionamiento?®.

Ninguna de esas posiciones que condiciona-
ban la via jurisdiccional al método politico fue
recogida en el texto finalmente aprobado por la
Convencién y también fue descartado por los
propios EEMM en el seno de la CIG'04. Se debe
entender, pues, que se puede acordar por una
Camara solicitar del Gobierno que presente un
recurso tanto en el caso de que no se hayan
tenido en cuenta los informes parlamentarios
negativos y persista en la idea de que la norma
de la UE viola el principio de subsidiariedad,
como en el supuesto de no haber emitido dicta-
men por parte de esa Camara (incluso habien-
do disenso entre las dos CAmaras) o de un Par-
lamento monocameral.

6.3. (La decision de una Camara
parlamentaria obliga al Gobierno?

Lo méas importante en esta materia es pre-
guntarse por el valor artadido por el Protocolo:
es evidente que el Protocolo no prevé un recur-
so directo de un Parlamento nacional, éstos no
han sido dotados directamente de legitima-
cion activa ante el Tribunal de Justicia.

El precepto que establece quiénes son los
legitimados para personarse ante el Tribunal

27 Documento CONV 286/02, p. 7 (Informe final
del Grupo de Trabajo I). Documento CONV 353/02,
apart. 25 (Informe final del Grupo de Trabajo IV).

28 Documento CONV 579/03, de 27 de febrero de
2003, p. 3.
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de Justicia y presentar un recurso de nulidad
figuran en el art. I11.365 y entre ellos no se
menciona a los Parlamentos nacionales. Pero
veamos como se llega a la redaccion final del
Protocolo para ver las consecuencias en la
influencia y condicionalidad para los Gobier-
nos del acuerdo de las Camaras parlamenta-
rias.

En los Grupos I y IV, como se ha dicho, en
sus respectivos informes finales proponian la
legitimacion activa directa para los Parla-
mentos nacionales?’; en el pleno de la Con-
vencion esa propuesta paso por varias vicisi-
tudes: primeramente el Praesidium rechazd
la legitimacion directa que proponian ambos
Grupos, y se limitaba a aceptar la interposi-
cién del recurso por los Gobiernos, «a instan-
cia si procede de sus Parlamentos nacionales
y de acuerdo con sus respectivos ordenamien-
tos constitucionales»®.

De esta redaccion se desprendia que era
una mera solicitud y que no vinculaba a los
Gobiernos ni fundaba un derecho o facultad
para los Parlamentos nacionales en el propio
Derecho de la UE. Esa redaccion dio lugar a
discusion y a una nueva redaccion tratando
de equilibrar las enfrentadas posturas entre
quienes defendian la legitimacion directa de
los Parlamentos nacionales y quienes no que-
rian modificar el estatuto exclusivo de los
Gobiernos. La redaccion de compromiso llevo
a mantener la legitimacion formal del
Gobierno («interpuestos» por los EEMM) tan-
to si el Gobierno decide interponerlo por su
propia iniciativa, como si lo interpone a ins-
tancia de los Parlamentos nacionales; luego
prospera que, sin legitimacion directa de los
Parlamentos nacionales, pero si el parlamen-
to nacional lo decide, el recurso sera «trans-
mitido» por el Gobierno.

La decisién la toma el Parlamento nacional
y el Gobierno la ejecuta, presentando el recur-

29 CONV 286/03, pp. 7-8.
30 CONV 579/03, art. 8 de Proyecto.
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so. De su evolucién y de la redaccion final se
deduce que es un acto debido o ligado. El
Praesidium adoptdé un texto que no experi-
ment6 variaciones en el texto final adoptado
por la CGI’04. Por ello, entiendo que los
Gobiernos asumen la intermediacion y el pro-
pio Praesidium lo explica de forma clara: «El
Praesidum propone quedarse con una formu-
la que pretende ser equilibrada y que, aun
concediendo a los Parlamentos nacionales de
los Estados miembros el derecho de recurso
ante el Tribunal de Justicia por incumpli-
miento del principio de subsidiariedad, deja al
ordenamiento juridico de los Estados miem-
bros determinar como se hace uso de ese dere-
cho, incluso a concedérselo a cada una de las
Camaras de los Parlamentos nacionales»?!.

Ahora bien, si el art. 8 del Protocolo dice
simplemente que los EEMM podran interpo-
ner un recurso de nulidad por incumplimien-
to del principio de subsidiariedad, entonces
no es una habilitacién distinta de la tradicio-
nal como demandantes privilegiados ya reco-
nocida en el art. 230 TCE (art. III-270 en el
Proyecto) y seria una gratuita repeticion de la
facultad que reciben los Gobiernos del art.
I11-365. Con razén algunos convencionales
hicieron notar que el vigente art. 230 TCE ya
autoriza a los EEMM a interponer recurso
por violacién del principio de subsidiariedad,
incluso si asi lo desean a instancia de su Par-
lamento nacional?2.,

31 CONV 724/03, anexo 2, pp. 147 ss.

32 Documento de 13 de marzo de 2003, CONV/
610/1/03 rev 1, p. 7. Hoy nada obsta que la decisién
gubernamental de interponer un recurso ante el TJCE
venga motivada por una peticion de las CCAA (caso de
Espana segiin el Acuerdo de 1999) o de los Lander como
prevé un acuerdo entre éstos y el Estado austriaco, o a
peticién de un Parlamento nacional.

La apertura del recurso jurisdiccional a los Parlamen-
tos nacionales por violacién del principio de subsidiarie-
dad, en especial en caso de actos ultra vires fundados en
la clausula de imprevision del art. 308 TCE (art. 17 del
Tratado constitucional) presiona sobre aquellos Estados
cuyo Gobierno hace un uso monopolistico de las vias
del recurso jurisdiccional ante el TJCE para que acepten
que en materia de subsidiariedad (en especial, cuando

Esa frase del Protocolo («transmitidos por
éste...en nombre de su Parlamento nacio-
nal...») no es meramente reiterativa o recor-
datoria de la facultad reconocida a los EEMM
de velar por el principio mencionado median-
te el recurso de nulidad; es una via especifica
de recurso reconocida a los Gobiernos y dis-
tinta de la que ya poseen??,

Algunos autores lamentan que la Conven-
cién no haya reconocido a los Parlamentos
nacionales la presentacion de la demanda en
su propio nombre?* pues el «desvio» elegido a
través de los EEMM no garantiza suficiente-
mente su acceso en el caso de que el Gobierno
hubiera votado a favor de la norma en el Con-
sejo.

Es de esperar que en el desarrollo interno
en Espana no se desnaturalice el espiritu y
voluntad concordante de la Convencion y de
la CIG’04 y se reconozca la obligacién del
Gobierno de tramitar el recurso de nulidad
que puedan solicitar las Cortes o cualquiera
de sus Camaras. Parece previsible que se
reconozca al Parlamento espariol esa via indi-
recta automatica, ya que varios miembros de
la delegaciéon socialista en la Convencién
(Borrel, Lopez Garrido y Carnero, —claro que
entonces su partido estaba en la oposicion—)
propusieron y defendieron ardientemente
durante la Convencién el derecho de recurso
directo de los Parlamentos y de las regiones
ante el TJCE3®,

No creo que el art. 8 sea una previsiéon
meramente facultativa en el sentido de que

la base juridica es la clausula de flexibilidad) se compar-
ta la decisién de iniciar el recurso jurisdiccional. Ni los
Parlamentos nacionales ni las regiones han tenido esa
capacidad, salvo en algunos Estados miembros (Alema-
nia y Austria) en los que los acuerdos internos han facili-
tado la utilizacién compartida.

33 Entre otros, K. LENAERTS; J.-M. BINON; P. VAN NUFFEL:
«'Union européenne en quéte d’une Constitution: bilan
des travaux de la Convention sur I'avenir de I'Europe»,
Journal des Tribunaux, diciembre 2003, n2 104, p. 292.

3 ). Kokot y A. RUTH: Loc. cit., p. 1335.

35 CONV 610/1/03, Rev 1, de 13-3-2003.
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un Estado pudiera negarse a la solicitud de
su Parlamento nacional o establecer que tal
solicitud no genere una obligacion del Gobier-
no o incluso a estimar que ni tan siquiera tie-
ne que permitirle tal iniciativa. En mi opi-
nion, se trata de un acto debido, y no de una
mera facultad de gobierno o acto discrecional.
El art. 8 genera un automatismo entre la
peticién parlamentaria y la interposiciéon por
el Gobierno sin discrecionalidad por parte de
éste: el Protocolo diferencia entre

— el recurso que interpone un Estado
miembro (por si, por su propia decisién
adoptada por el Gobierno) y

— los recursos «transmitidos por éstos de
conformidad con su ordenamiento juri-
dico» y lo hace el Gobierno «en nombre
de su Parlamento nacional o de una
Camara del mismo» (cursiva anadida).

En mi opinion, del art. 8 del Protocolo se
deduce una facultad fundada por el Derecho
de la UE a favor de los Parlamentos naciona-
les. En las explicaciones de ese apartado por
el Praesidium se confirma que se concede a
los Parlamentos nacionales un derecho de
recurso ante el Tribunal de Justicia aunque
«deja al ordenamiento juridico de los Estados
miembros determinar como se hace uso de
ese derecho»38. Cada Estado regulara esa
facultad parlamentaria; y el Gobierno forma-
liza la presentaciéon del recurso sin opcién
politica o discrecional. La hipétesis de la
«rebeldia» del Gobierno y su control jurisdic-
cional debera preverse en el procedimiento
interno de articulaciéon de esta facultad par-
lamentaria y posiblemente la via de control
seria el conflicto negativo de competencias
ante el Tribunal Constitucional espanol.

La via judicial puede tener mucho interés
en esos casos siempre que el Gobierno no ten-
ga una mayoria parlamentaria absoluta,
pues si el Gobierno vota a favor en el Consejo

36 CONV 724/03, Anexo 2, pp. 147.
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y el Parlamento estima que la norma adopta-
da viola el principio de subsidiariedad, en el
caso de que el Parlamento tenga conciencia
de su papel y de su independencia podria
estar irritado con esa actitud y controlar al
Gobierno en sede judicial comunitaria.

La inclusion de ese art. 8 del Protocolo con
esa redaccion tiene la finalidad de abrir el
recurso de nulidad a los Parlamentos nacio-
nales (a cualquiera de sus Camaras) remi-
tiendo simultaneamente al derecho nacional
para articular esa decision de las Camaras
nacionales. La remision al derecho nacional
se refiere al procedimiento y a la necesidad de
que se desarrolle en cada pais de conformidad
con su propio orden juridico interno.

Ese art. 8 del Protocolo incita a regular
internamente esa peticion (por ejemplo, en el
Reglamento interno de las Camaras o en una
futura ley de cooperacion del Gobierno y las
Cortes en los asuntos europeos). La alusion al
derecho nacional, en el sentido de que la deci-
sion del Parlamento nacional debe atenerse
al derecho interno se refiere a eventuales
limitaciones constitucionales o de la practica
politica interna en cuanto a la disponibilidad
del recurso por cada Camara en decision indi-
vidualizada o bien si seria una decisién Unica
y de comtun acuerdo; habra que regular si el
Parlamento nacional puede participar en las
actuaciones ante el Tribunal de Justicia, en
la redaccion misma de la demanda, y de la
informacién que deba recibir sobre el curso
del procedimiento judicial. Esas opciones no
las predetermina el Derecho europeo.

Como los Parlamentos nacionales no tie-
nen ese derecho bajo su derecho nacional, la
regulacién de ese procedimiento mediante
reglas nacionales tiene por finalidad permi-
tirles el ejercicio de un derecho reconocido por
el Derecho de la UE.

El hecho de que se condicione la via juris-
diccional europea a su presentacion por el
Gobierno tiene una razon de coherencia con el
procedimiento de nulidad: se abre el recurso a
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los Parlamentos nacionales sin necesidad de
modificar los mencionados demandantes pri-
vilegiados ni resentir por ello la representati-
vidad que tiene el Estado a través del Gobier-
no en el orden internacional y comunitario.

No se rompe el caracter unitario del Esta-
do ante el Tribunal de Justicia. Sobre todo
porque esa naturaleza unitaria se abandona
en la fase preventiva y no hay motivo para
estimar que es mas crucial la judicial y que no
se deba abandonar en esa fase®’. No se rompe
en la medida en que los EEMM pueden pre-
sentar las demandas ejerciendo su derecho o
en nombre de sus Parlamentos.

Los Parlamentos nacionales toman la deci-
sion sobre la impugnacion del acto legislativo
europeo pero la formalizacion del recurso se
hara por los gobiernos ante el TdJ. Otra cosa es
que un recurso fundado en el incumplimiento
del principio de subsidiariedad tiene escasisi-
mas opciones de prosperar, como ya he sefia-
lado antes, debido a su naturaleza politica y a
pesar de su justiciabilidad?®®. El Tribunal de
Justicia se limita a comprobar que hay una
argumentacion concisa sobre el caracter de la
accion legislativa®®,

7. CONCLUSIONES

El prolijo debate planteado por constitu-
cionalistas y otros «neocoms» se ha saldado
con un reconocimiento de la especificidad del
Derecho Comunitario tal como tradicional-
mente lo habia analizado la doctrina iusinter-

37 M. DouGaN: loc. cit., p. 768.

38 Algiin autor (GARETH Davies, loc. cit., p. 692) dice
que es una mezcla de métodos débiles con fuertes;
blando serfa el control politico pues la Comisién no se ve
forzada a seguir la posicién de los Parlamentos naciona-
les y lo fuerte serfa el control jurisdiccional. Sin embargo,
dado el estatuto de la dudosamente eficaz justiciabili-
dad del principio parece que los efectos benéficos habra
que esperarlos del control preventivo de la alerta tem-
prana.

39 Véase la jurisprudencia citada en nota 14.

nacionalista*’. Por tanto, todas sus formulas
extraidas del Derecho Constitucional y sus
listas para el reparto de competencias plas-
madas en cientos de articulos queriendo apli-
car al modelo europeo los moldes constitucio-
nales han sido inutiles y rechazadas de plano.
No hay novedad en el Tratado constitucional
que mantiene como Unico principio de delimi-
tacion el propio del Derecho Internacional de
atribucién de competencias y el sistema casu-
istico o de bases juridicas concretas. No se
atribuyen competencias en materias sino en
Ambitos especificos y caso por caso. La técni-
ca utilizada es la del Derecho de las Organi-
zaciones internacionales. Como senalé al
principio de este trabajo, la Unién Europea es
un campo espectacular de experimentaciéon
en las relaciones internacionales.

Y es que una conclusién elemental, que ya
hace tiempo formulé, es que aplicar el modelo
y el método constitucionalista a la original
integracién europea de Estados soberanos y
ciudadania puede ser tan demoledora como la
ingenieria financiera lo ha sido para la econo-
mia industrial*’. Afortunadamente la Con-
vencion y la Conferencia Intergubernamen-
tal se apartaron del modelo constitucional
aunque para atraer a la ciudadania sobre su
sistema juridico-politico transigieron con el
término Constitucion.

Por otro lado, la participacion de los Parla-
mentos nacionales en el control del respeto al
principio de subsidiariedad eleva a aquellos a
la categoria de actores comunitarios y refuer-
za su fundamento democratico. El mecanis-
mo ideado para participar de forma efectiva
en su control es una innovacién positiva y
esperanzadora que colma una antigua lagu-
na.

40 No se pierdan la lectura de un Editorial inteligente
e irénico del gran maestro de juristas BENEDETTO CONFOR-
T, «La dottrina di diritto comunitario: questa sconosciu-
ta», en Il Diritto dell’'Unione Europea, 1/2004, pp. 1-6.

41 ARACELI MANGAS MARTIN, «La Unién Europea y su
futuro: el debate competencial», en Noticias de la UE,
ndm. 218, marzo 2003, p. 81.
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Aunque el mecanismo de control compren-
de también la opcién del control jurisdiccio-
nal, el control preventivo basado en el siste-
ma de alerta temprana supone el triunfo del
enfoque politico de la subsidiariedad. Es un
principio de naturaleza fundamentalmente
politica y la naturaleza del control debe ser
politica, asi como sus consecuencias.

Es mas, creo que la fortaleza del sistema
de control esta en su fase politica preventiva,
pues aunque aparentemente las Institucio-
nes receptoras del dictamen de los Parlamen-
tos nacionales no adquieren otra obligacion
que la de «tomar nota», los dividendos para la
integracién europea se cobraran en el interés
que ahora pondran los Parlamentos naciona-
les en seguir los temas europeos, incorporan-
do la politica europea a la politica nacional y
sera un aliciente o revulsivo para estimular
el control de los Parlamentos nacionales
sobre la posicién de los Gobiernos sobre las
cuestiones concretas y también sobre los
debates generales o de concepcién de la UE.
También planteara problemas internos la
doble remisién al derecho nacional para la
consulta a los Parlamentos regionales y para
regular la solicitud de las Camaras para la
presentacion de la demanda ante el Tribunal
de Justicia.

Es posible que se vea en este mecanismo
una complicacién mas del procedimiento deci-
sorio, y se aprecien connotaciones negativas
pues ya hay demasiados participantes en la
toma de decisiones; se duda si se multiplicara
la burocracia (equipos de funcionarios en la
Comisién y en el Consejo encargados de man-
tener las relaciones con los Parlamentos nacio-
nales) y se multiplicaran las «autoridades» que
se ven envueltas en el proceso comunitario. No
sabemos si se complicara mucho pero desde
luego no lo retrasara dada la rigidez de los
calendarios establecidos para evacuar el dicta-
men, en el caso de que se quiera mostrar el des-
acuerdo con el proyecto de acto legislativo.

Es verdad que de cara a la opinién publi-
ca, a la ciudadania, ya hay una gran confu-
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sion de responsabilidades en la toma de deci-
siones en la UE al ser un sistema en si mismo
bastante complejo con muchas «autoridades»
participando en una decision. En efecto, en el
sistema comunitario a nadie se le puede iden-
tificar con una decision, y se alude siempre al
impersonal «Bruselas». Algunos podrian ver
en la participacion futura de los Parlamentos
nacionales (y de los regionales) en el control
de la subsidiariedad una mayor dispersion y
descentralizacién de la responsabilidad
democratica. Sin embargo, en mi opinién esa
participacién anade un control imprescindi-
ble y una garantia de mayor democracia.

La audaz insercion de este mecanismo de
participacion de los Parlamentos nacionales
confirma las mutaciones que la integracion
europea ocasiona en nuestros Estados; tanto
el control preventivo como el jurisdiccional
muestran la linea de transformacion de nues-
tros Estados al establecer unas interdepen-
dencias entre niveles de gobierno compar-
tiendo medios o recursos y haciendo frente a
una gobernanza nueva que altera los princi-
pios de estatalidad, territorialidad y sobera-
nia a favor de un principio de cooperacion
entre multiples poderes.

La UE es una maquina de produccién
legislativa. Los dos controles sobre el princi-
pio de subsidiariedad, el politico y el judicial,
tienen un gran potencial para permitir un
control eficaz sobre la mas importante activi-
dad de la UE y suponen un reforzamiento
muy importante de la legitimidad democrati-
ca de la UE al permitir la participacion y la
influencia de los Parlamentos nacionales.
Pero la eficacia de estas reformas dependera
del uso que hagan de estas oportunidades los
Parlamentos nacionales.

Dado el aparente entusiasmo que el Trata-
do Constitucional ha concitado en el nuevo
Gobierno espanol esperemos que sea conse-
cuente con todos los compromisos adquiridos
y con el espiritu del nuevo sistema de control
del respeto del principio de subsidiariedad:
que en los proximos afios se modifique la
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Constitucién espanola para permitir al Sena-
do gozar del estatuto de Camara de represen-
tacion de las Comunidades Auténomas, pre-
pare una ley de cooperacion Cortes-Gobierno
que se apruebe en cuanto entre en vigor la
Constitucién (mas adelante, habran de modi-
ficarse los Reglamentos internos de las dos
Céamaras) y se regule de forma congruente
esa colaboracion para llevar a buen término
la participacion en el control. Se establezcan

canales de comunicacion con los Parlamentos
regionales en el control politico y se regule,
sin ambigiiedad y por igual, el derecho de las
dos Camaras a plantear, por medio del
Gobierno de la Nacion, el recurso jurisdiccio-
nal ante al Tribunal de Justicia.

Confiemos en que la campana del referén-
dum no agote el europeismo del Gobierno de
Rodriguez Zapatero.
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