Presentacion a cargo del Profesor Martin Rebollo

Sefioras y sefiores en ausencia del profesor Diez de Velasco, Di-
rector este afio de la Céiedra Cantabria, me ha pedido que le sustifuya
por unos instantes y presente ol conferenciante. Bien, presentar al pro-
fesor Garcia de Enterria por una parte es un honor pero por ofra es una
complicacién, porque podriamos emplear muche tiempo en desgranar
aqui los mucho méritos que Eduardo Garcia de Enterria tiene como per-
sona, como académico, como |urista, como maestro de universitarios.

Los alumnos que asisten esta farde a este acto lo saben, han teni-
do oportunidad de air algo del curriculum del profesor Garcia de Ente-
it y por consiguiente doy por supueso este conocimiento de una per-
sona absalutamente excepcional, uno de los grandes juristas europeos
de este siglo. Yo solamente me voy a referir muy brevemente a lo vaca-
cién europeista de Garcia de Enterrio, el prafesor Garcia de Enterria ha
tocado siempre tanta en el plano dactrinal coma en ofros dmbitos profe-
sionales, los femas frontera, los temas del futura més que los temas del
pasado, y en cansecuencia su vocacion europeista se plasma inmedio-
famente. Hace muchos afias de forma tal que cuande Espaiia entra en
la comunidad econémica europea en 1986, muy pocos meses después
la editorial Civitas lanza ol mercade una abra excepcional codirigida
precisamente por Garcia de Enterria; “El Tratada de Derecho Camunito-
ria Europeo”.

Maés adelante, hace escasamente cuatro afias, abordé en una con-
ferencia, en Balonia me parece que fue, o en Flarencia, otro de los temas
frantera que en estos momentos preocupan en Eurapa: “Los Derechos Fun-
damentales en el Tratada de Maastricht”. Y es conacida su preecupacién
por una de los cuestiones que derivadas del Derecha Comunifaria se esta
proyectanda en la vida cotidiana a raiz de la lentitud de los tribunales; me
refiera a las medidas cautelores, tema sobre el que ha venida y revenido
multitud de veces con asuntos y cuestiones que afectan muy parficular-
mente a los espafiales y muy parficularmente a algunos espafioles de la

costa, y més concretamente o algunos pescadores. El profesor Garcia de
Enterria perfenece al grupo europeo de Derecho Piblico, con sede en
Grecia; a la revista europea de Derecho Publico; es el fundador y presi-
dente de la Asociacién Espafiola para el estudio de Derecho Europeo,
perfenece a la academia europea; fue presidente de la federacion infer-
nacional de Derecho Europeo de 1988 a 1990. Su vocacién europeista
al margen de los aspectos relacionados con la comunidad o con la Unién,
se plasmé por el hecho de que fue en ofrar de las grandes instituciones de
Furopa, que no es la Unién Europea sino el Consejo de Europa, fue el pri-
mer juez espariol del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Y ya en re-
lacin, y can esto termin, en relacién con los aspectos como dije antes de
futuro y fronterizos de la comunidad europea, parficipé en 1988 y 1989
en una serie de frabajos para disefiar la Unién Econémica y Manetaria,
concrefamente porticipd en el flomado comité “Louis”, que elabard este k-
pa de frabojos. Par cierfo y entre paréntesis el profesor Louis, Jean Victor
Lauis estard aqui en este mismo ciclo el dia 15 de enero de 1998.

Mas adelante formé parte de la camisian que auspiciada por e Par-
lomento Eurapeo en 1992-1993 elabaré un documento muy impartante
del que nas van a hablor también esta tarde, el proyecto, anteprayecio o
como se le quiera llamar de Constitucion Eurapea y més recienfemente en
1996 participé en el llamado Comité de Sabias o Comité Pinfasirga presi-
dido por Dita. Maria Lourdes Pintasirga, que dio lugar a esta pequefia pu-
blicacién, pero de gran calada y de gran importancia: “Por una Europa de
las Derechos Civicos y Sociales”.

Precisamente sobre estas dos cuestianes el informe del Comité de
Sabios de lo Europa de las Derechas Civicos y Saciales, y el proyecta
de Canstitucién Eurapea de 1994 y lo que de ello ha quedado a pue-
de quedar a raiz de la firma del 2 de octubre pasado del Tratado de
Amsterdam, es de la que nos va a hablar el prafesor Garcia de Ente-
rria esta tarde aqui, al mismo fiempo que aprovecho para dar la bien-
venida a esta actividad colectiva entre el Parlamento de Cantabria y la
Universidad, pues le ceda sin mas el uso de la palabra.

Uno de los problemas bidsicos de cualquier agregacion
e Estados —Confederacién, Federacion, Estado regional, Es-
taclos compuestos, como hoy se tiende a llamar para usar
un género comin—, uno de los problemas bisicos de este
tipo de organizaciones es la distribucion de competencias
entre los dos niveles politicos, entre la organizacion supe-
rior y los Estados miembros, o los Lander, o las regiones, o
las Comunidades Autdnomas en el caso espanol. Este pro-
“ blema, que curiosamente no ha sido un gran problema en
- 1a historia de las Comunidades Europeas, va a empezar a
setlo, probablemente en adelante. No lo ha sido, porque los
: Tratados originarios trataban de algo intencionalmente mo-
desto: la puesta en comiin por los Estados de un campo
muy especifico para gestionarlo mancomunadamente; asi la
CECA, asi la energia atdmica. Cuando en 1957 se constituye
la Comunidad Econémica Eurapea o Mercado Comun, ya la
cosa empieza 4 ser un poco mds ardua. Ya no se trata de un
campo delimitadoe materialmente con exactitud, como son
fas industrias del carbdén o del acero, o como son las indus-
trias de la energia atémica. Pero lo que en el Tratado de Ro-
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ma de 1957 se configura como Comunidad Econdmica Eu-
ropea, en el fondo, en aquel momento inicial, encerraba un
proposito no demasiado complejo. Se trataba esencialmen-
te de establecer una union aduanera, que sigue funcionan-
do como canon de referencia. Ts la idea alemana de Zofl-
verein desde mediados del siglo XIX, desde la enorme pro-
liferacion de principados, de senorios, de ciudades libres,
etcétera, y que tuvo un éxito espectacular como vehiculo
para la formacidn de la unidad alemana. Esa idea esta cla-
ramente en la mente de los redactores de los Tratados, v su-
pone un abatimiento general de los aranceles en el dmbito
interno de la Comunidad y la creaciéon de un arancel exter-
no. Se crearia asi, un mercado interior integrado, aungue fa
expresion todavia no surgird hasta el Acta Unica. A la vez
que esta union aduanera, que es la idea esencial, se impo-
nen unas normas de concusrencia, que, por una parte, pros-
criben las pricticas restrictivas de la competencia y, por otra
parte, prohiben, también de manera formal, las ayudas del
Istado. Con gran lucidez, los redactores del Tratado de Ro-

* La presente Conferencia tiene a su inmedialo anlecedente en las Ac-
tas de Ll Escorial sore la Constitucidn Buopea, pp. 197 a 211.
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ma vieron perfectamente que los Estados, en los momentos
de crisis generalizada —como ocurre ahora, con una visible
retraccion a esas pricticas proteccionistas—, tienden a pro-
teger a sus propias empresas en detrimento de un sistema
de competencia generalizada.

Pero a la vez que estas dos ideas ~Union aduanera y
reglas de concurrencia—, el Tratado de Roma formula tam-
bién algunas politicas comunes: los transporles, la politica
agricola comunitaria, la politica comercial, Ia politica regio-
nal, al hilo de las ayudas de Estado. Pero en este Tratado
de Roma aparece algo realmente nuevo; ya no sc tata de
delimitar materias claramente, como se reparten los ttozos
de un pan o de un queso, sino que ya se formulan unos
obijetivos abstractos, unos fines que producen otro tpo de
dialéctica. Tistos objetivos abstractos son los que se formu-
lan en los articulos 2 v 3 del Tratado de Roma, los que ex-
presan ademds las cuatro libertades bisicas formuladas co-
mo fundamento y objetivo de toda a construccion: la li-
bertad de circulacion de mercancias, de personas, de servi-
cios y de capitales, que se formulan abstractamente, o aun-
que en algin caso, con alguna especificacion como, por
ejemplo, en materia de derecho de establecimiento, ios ar-
ticulos 52 y siguientes; o el de la libre circulacion de servi-
cios, méds complicada, en los articulos 59 y siguientes.

Isea técnica, formular objetivos abstractos y unos fines
también abstractos, como meta de toda Ja construccion,
siendo ésta ademas dinamica, revela enseguida una extra-
ordinaria capacidad expansiva,

I

Felizmente los redactores del Tratado previeron con
una extraordinaria fucidez el instrumento adecuado para es-
ta expansion, para que la labor de las Comunidades se fue-
ra extendiendo a campos que no estin siquiera aludidos en

tos Tratados, Este instrumento esencial es el articulo 235 del
Tratado CEE, atticulo absolutamente capital, que dice lo si-
guiente: “cuando una accion de la Comunidad resulle ne-
cesaria para lograr en el funcionamiento del Merceeo Co-
miin, uno de los objetivos de la Comunidad...” (he aqui que
ahora lo que delimita ya la accion de la Comunidad son sus
objetivos) “...si1 quee el presente Trateclo baya previsto los po-
deres de accion necesarios al respecto, el Consejo por wneii-
midad, a propuesta de la Comision y previa consulfa al Peti-
lamento Furopeo, adoptard las disposiciones pertinenies”.

Vean ustedes, por consiguiente, que aqui se prevé Ja
capacidad expansiva de los poderes comunitarios para cum-
plir los objetivos del ‘Tratado. La realizacion paulatina de di-
chos objetivos abstractos, encontrard, en determinadas si-
tuaciones que el Tratado no ha previsto, los poderes de ac-
cién necesarios. Pues bien, esta cuestion se resuelve muy lla-
namente, con una formula realmente feliz; el Consejo, que
son los representantes de los Gobicrnos, por unanimidad, o
sea los Gobiernos de todos los Estados miembros, a pro-
puesta de la Comision, y previa consulta (en este momento
no vinculante) del Parlamento Europeo, decide por unani-
midacl. Es decir, aqui estd la téenica de lo que fuego Hama-
remos competencias implicitas, o competencias “recesary
and proper”, necesarias y adecuadas para cumplir los fines
propuestos, segiin Ja formula consagrada por el constitucio-
nalismo norteamericano,

El desarrollo de esos objetivos, la dindmica de los ob-
jetivos, que tenen la capacidad de suscitar poderes de ac-
cion no previstos en los Tratados sin mds que un acuerdo
unianime del Consejo, dio lugar a una espectacular avalan-
cha de acciones comunitarias completamente nuevas, no
imaginadas por los redactores de los Tratados. Pongo dos o
tres cjemplos: no se dice absolutamente nada en los Trata-
dos sobre lus sociedades mercantiles, mientras nosotros aca-
hamos hace fres afios de modificar toda la regulacion en es-
te tema para cumplis Directivas comunitariis. Tampoco se

RE LOS PROYECTOS INSTITUCIONALES ANTERIORES Al TRATADO DE AMSTERDAM... 37

ce absolutarnente nada de ka banca privada (se habla solo
sl ‘Banco Europeo de Inversiones), v sin embargo, las di-
ctivas sobre libre circulacion o libertad de los servicios fi-

dnicieros marcan hoy una linca que todos los Estados han
taspuesto y han adaptado a sus derechos propios, pues
'oflstimye un marco sin el cual no serfa imaginable ef fun-
'c'j_'o_namiento de los mercados financieros europeos. La poli-
¢4 energélica 1o estd tampoco aludida; aparece por vez
imera en Maastricht como una politica formalizada en ef

ratado, pero estd ya funcionando desde hace muchos anos.
O el sistema de contratos piiblicos, simplemente legitimados
4l hilo de la finalidad de defensa de la concurrencia.

El Acta Unica introdujo ya unas politicas nuevas y a la
¢z algunas téenicas, mds que inéditas, simplemente des-
lazadas de su aplicacidn anterior; por ejemplo, la téenica
de la aproximacion de legislaciones nacionales, que a par-
1 "r_'d(-:l articulo 100 A, del Tratado de Roma, reformado por
‘el Acta Unica, va a habilitar para esta aproximacion todas
14s cuestiones referentes al mercado interior, © mercaco
anico, expresion no def Tratado que ha calado en los usos,
‘en todos los idiomas, por cierto. O la politica monctaria.

I

Vamos a detenernos un momento en ¢l caso de la poli-
tica monetaria, porque es especialmente exgpresivo del juego
del articulo 235, La politica monetaria aparece en el Acta
Unica como un epigrafe de un capitulo nuevo, que no ticne
mds que un articulo, el articulo 102, A, S6lo en el epigrafe se
habla de Union Feondmica y Monetaria, entre paréntesis,
ademds, Si se lee, ese articido 102, A se verd que no vuelve
a aparecer la expresién misma de Unidn Monetaria:

: “A fin de garantizar la convergencia de las politicas eco-
- ndmicds y moneterids, necesarids para el desarrollo interior
de la Comunidad, los Estados miembros cooperardn de

acuerclo con los objetivos iniciados en el articulo 104, Los Es-
taclos miembros ltendrdn en cuenta para ello las experiencias
celguiiriclas por medio de la cooperacion en el marco del Sis-
temna Monetario Europeo... {que es otra cosa que la Tnidn
Monetaria) y del desarrollo del Ecu dentro del respeto de las
competencias existentes”,

Lo dnico que dice, pues, es que tendrdn en cuenta la
experiencia adquirida, por medio de cooperacion (coope-
racidn econdmica y monetaria no es “Union”; mis bien pa-
rece excluir ésta) en el marco del Sistema Moaetario Euro-
peo, y del desarrolle del ECU dentro del respeto de las
competencias existentes; no es dificil imaginar que esta re-
serva (dentro del respeto de las competencias existentes) la
ha impuesto algn Estade que no queria habilitar con nue-
vos poderes en materia de Unidn Monetaria, o las instancias
comunitarias, v asi lo confirma el parrafo 2 del mismo arti-
culo 102, A:

“..ett la medida en que ¢l desarrollo ulterior de la poli-
tica econcmica y monetaria exigiera modificaciones insti-
tucionales se aplicaria lo dispuesto en el articulo 236...7,

que es el articulo referente a la revision de los Trata-
dos. O sea, todavia se subraya mas: si hay que hacer algiin
cambio, habrd que ir a la revision de los Tratados.

Y finalmente:

“..En caso de unificaciones institucionales, en el ambifo
monetario, el Comité Monetario ) el Comité de Gobernacdores
de los Bancos Centreles, serdn igualmente consuftedos”.

No se dice nada, pues, sobre la Unidén Monetaria, que
ha quedado reducida a ese paréntesis del epigrafe del ca-
pitulo. Sin embargo, el Acta Unica, que empicza a regir en
1987, da lugar a que en febrere de 1988, por una iniciativa
de la presidencia alemana de la Comunidad y que expone
Genscher —Ministro que fue tantos afos de Asuntos Exte-
riores—, ante el Parlamento Europeo, como uno de los ob-
jetivos de semestre alemin, se propone avanzar en la idea
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de la Unién Monetaria. Ide ahi va a salir la formacion del
Comité Delors, para que estudie este probiema de la Unién
Monetaria Furopea y presente, en su caso (si el Comité Jo
considera, en efecto, positivo), una propuesta concreta. Ese
informe es rendido, en fin, los primeros meses de 1989 y
serd aprobado en la cumbre de Madrid de junio de ese mis-
mo ano 1989,

Es un informe que habla de las ventajas de una Unidn
Monetaria Furopea, que propone desarrollar en tres [ases pa-
ra culminar en {a dltima, en la que efectivamente habri una
moneda Gnica europea, que serd el ECU, v desaparecerin las
monedas nacionales, todo ello administrado por un Banco
Central Europeo. El Acta Unica no decia ni una sola palabra
de todo esto, tan decisivamente importante para el proyecto
europeo. No obstante, se acuerda entrar en la primera fase
de la Unién Monetaria, a partir de primeros de enero de
1991 —ya estamos, pues, antes de Maastricht, en la primer:
fase de la Unidn Monetaria—, Espaiia un afo después. Esta
entrada en [a primera fase de una Unién Monetaria, que es
una simple referencia, no se sabe atn todo lo que quiere in-
dicar, Finalmente, en las conferencias intergubernamentales
que, segin el articulo 234, se pusieron en marcha y que con-
cluirian en el Tratado de Maastricht, se desarrollard va en for-
ma detallada y completa el contenido de esa Unidén Moneta-
tia. Pero quede claro que la entrada en csa primera fase de
una Unién Monetaria Furopea fue adoptada por la técnica
del articulo 235, pura v simplemente, con una simple deci-
sion del Consejo, que tanta trascendencia implico,

v

Lo que con la anterior exposicidon me interesa resaltar
es que una mera consulta de los Tratados no ilustra de ma-
nera concreta sobre cudles son fas competencias actuales
de las Comunidades Europeas. Eso hay que dilucidarlo en

todo el acervo comunitario que forman, no sélo los Trata-
dos, sino también el Derecho derivado, las importantisimas
Sentencias del Tribunal de Justicia, que han construido de
mudtitiedo legum wunm jus, e, igualmente, las decisiones to-
madas al amparo del articulo 235, que han jugado un papel
absolutamente decisivo,

El resultado es que, aunque pueda sorprender, no es-
tan perfectamente claras, pues, cudles son las lineas que se-
patan las competencias de las Comunidades respecto de las
competencias de los Estados. Sin embargo, resulta también,
aunque ¢llo pueda sorprender mis an, que esta cuestion
no ha suscitado grandes problemas —ninguno, por cierto,
ante el Tribunal de Justicia— porque se ha resuelto sistema-
ticamente con una técnica juridica puramente formal, la de
la primacia del Derecho comunitario, que ha funcionado,
como veremos, en el mismo sentido que ha funcionado el
sistema federal de los Estados Unidos.

v

En ¢l momento en que se tratd de redactar un proyec-
to de Constinicidn, nos encontribamaos ante un reto consi-
derable, por consiguiente, Por de pronto, era evidente que
habia que conservar integro, y no disminuirlo, todo el acer-
vo comunitario. No era imaginable una revisidén que fuese
un retroceso; habria probablemente que asignar a los 6rga-
nos comunitarios algo mis que lo que el acervo comunita-
rio, a lo large de cuarenta afios, ha ido creando, y todo ello
ordenade sobre un modelo tendencialmente federal (luego
diremos algunas cosas sobre el federalismo). Por otra par-
te, no resulta nada fcil redactar una lista realmente com-
pleta de competencias (y, en cualquier caso, habsia de ser
sumamente matizacda) v distribuido entre los dos niveles,
formular un sistema cerrado de listas de competencias de
las Comunidades y de los Estados.
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‘Nos encontribamos con un precedente importante,
e ha jugado un valor de referencia en todos los trabajos
izados en este Proyecto Oreja de Constitucién, que es el
oyé:_c[o Spinelli, de 1984, de Tratado de la Unién Eutropea.
Jben ustedes que Altiero Spinelli, eurodiputado socialista

liano, portavoz del federalismo mdas puro, pretendid, des-
¢l momento en que los eurcparlamentarios fueron por
jrimera elegidos por sufragio universal en todo el es-
i enropeo, que ese hecho por si solo habia alterado el
_qilfﬂibrio institucional de los Tratados. Tras una designa-

cion electoral, el Parlamento habia pasado a ser el repre-
entante de los pueblos europeos o del pueblo europeo v,
domo tal, seria ya el titular, o cotitular al menos, en princi-
io; de un verdadero poder constituyente. Sobre esa idea
‘realiza el primer proyecto de Constificidn europea que
| Proyecto Spinelli, provecto de Tratado de 1984, v esa
Cllevd incluso hasta a intentar contornear la interven-

i de la Comision y del Consejo como instituciones que
an sido hasta ese momento hegemédnicas y remitir el pro-
vecto desde el Parlamento Europeo a los Parlamentos na-
cionales. Recuerden que el Parlamento aprobé el Proyecto
por una cspectacular mayorfa; fue aprobado el 14 de fe-
rero de 1984, por 237 votos a favor, 31 votos en contra y
43 abstenciones.

_ Sirealmente fuese verdad que el Parlamento Furopea,
egln la tesis Spinelli, era el representante del pueblo eu-
_dpeo, la cuestion parecia decidida. Pero el Patlamento Fu-
ropeo, tratindose de la revision de unos tratados interna-
cionales, tenia que recabar la ratificacion de los Parlamen-
tos nacionales. El paso era imprescindible. Hay daos Parla-

mentos nacionales, el italiano, nada menos, y el griego, que
producen esa ratificacion. Pero, en fin, las dos grandes ins-
tituciones europeas, Consejo (éste compuesto por todos los
Gobiernos europeos, a los que era ilusorio pretender ex-
cluir del asunto) y Comision, se oponen a este intento v cie-

tran el proceso. Pero, a cambio, han de ofrecer lo que lue-
go va a ser el Acta Unica, ripidamente improvisada. El Ac-
ta Unica es el precio del abandono del Proyecto Spinelli.
Pues bien, el Proyecto Spinelli en materia de compe-
tencias nos ofrece un modelo perfectamente claro, Por una
parte, en el articulo 12 distingue las competencias exchusi-
vas de lus competencias concurrentes. Las competencias ex-
clusivas, y luego va aplicando estos calificativos a cada una
de la lista a la que inmediatamente me voy a referir, supo-
ne que fa Unjén Burcpea es la inica competente v que las
autoridades nacionales sélo podrin intervenir cuando una
ley comunitaria o de [a Unidn lo prevea. De oltra parte, es-
tdn las competencias concurrentes (hay que decir que este
rérmino competencias concurrentes es un término utifizado
en la doctrina polisémicamente, esto es, para decir cosas di-
ferentes), las cuales significan para el Proyecto de Tratado
que la accion de los Estados miembros se ejerce donde la
LUnidn neo interviene; a la vez, que en estas materias concu-
rrentes para que la Union intervenga es preciso acudir al fa-
moso principio de subsidiariedad, que es, aunque sin ila-
marlo en esos términes, donde por vez primera aparece en
ta dialéctica comunitaria. Sobre esta base, la cuarta parte del
tratado, que se llama “Politicas de la Union”, formula una
lista, sencillamente, una sistematizacion de las competen-
cias de lo que hasta ese momento tenia la Comunidad, que
va calificando de exclusivas y concurrentes, a efectos de ese
juego que ha establecido el articulo 12, Suele ser el fin el
que determina la calificacién de una competencia como
concurrencial; asf la aproximacion de legislaciones, la poli-
tica de coyuntura parta coordinar las politicas econdmicas,
la politica monetaria y de crédito, la coordinacion del mer-
cado de capitales y control de bhancos, las politicas secto-
riales v de desarrollo, industria v energia, las estructuras de
cooperacion industrial, agencias europeas especializadas en
el particular, la politica social, la politica de salud, la politi-
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ca de proteccién de consumidores, la politica regional, la
politica de medio ambiente, la politica de educacion e in-
vestigacién, la politica cultural, ka politica de informacion,
Hay 19 articulos que contienen y desarrollan esas tstas di-
ciendo si es exclusiva o es concurrente, a los efectos del ar-
ticulo 12.

Vi

Después del Proyecto Spinelli y del acta Unica ha ocu-
trido en Turopa por vez primera el primer fenomeno de re-
celo ante ¢l aumento de poder de las Comunidades Euro-
peas. Este recelo, que hasta ahora ha estacdo en alguna li-
teratura, no habia llegado a estar todavia en los Estados, po-
demos decir, Fue la sepora Thacher, probablemente, du-
ranite su époga de Primer Ministro, fa primera que pretende
que, frente a la politica de desregulacién que ella estd lle-
vando con “pufio de hierro” en su propio pais, se le opo-
nen politicas intervencionistas, politicas socialdemaocratas,
dice (Delors es un socialista, en la linea socialdemocrata,
fue Ministro del primer Gobierno de Miterrand, con los co-
munistas), y, en fin, empezd a hablar del centralismo inva-
sor de Bruselas y a patrocinar una concepcion limitada de
la Comunidad como una zona de libre comercio, con unos
poderes minimos supranacionales. Posicion que en cierta
manera ha heredado, aungue mis discretamente, su suce-
sor John Major. Ts entonces cuando aparece también el
principio o argumento de la subsidiariedad. La subsidiarie-
dad y fa proporcionalidad serdn por eso incluidos expresa-
mente en Maastricht como un limite de accion de fas Co-
munidades Europeas.

En el articuto 3. A del Tratado CEL revisado en Maas-
tricht acoge dichas dos limitaciones, siguiendo el modelo
del Proyecto Spinelli, refiriéndolas a las competencias no
exclusivas. Esta mencién es una complicacién inesperada,

pues resulta pricticamente imposible clasificar las compe-
tencias comunitarias actuales en las categorias de exclusivas
y concurrentes con algunz finmeza.

Recordemos que en la declaracion de Ja Cumbre de
Edimburgo, con presicdencia britinica, las declaraciones cen-
trales y los grandes temas tocados se refieren a este pro-
blema de la subsidiariedad. Se hace una critica explicita de
la politica comunitaria, incluso se revisan proycctos legisla-
tivos de Derecho derivado de la Comisién y del Consejo, ¥
se suprimen incluso una serie de proyectos. En este mo-
mento la perspectiva pasa a ser de recelo ante lo que se Ha-
ma ceniralismo de Bruselas, y empieza a presentarse, pues,
de otra manera distinta a la que, pragmiticamente, habia
venido funcionando desde 1951 el problema de la distribu-
cion de competencias. Hay que decir que no sélo el Pro-
yecto Spinelli, sino también la exigencia de un sistema de
lista de competencias tasadas, el principio de “enumerated
powers”, poderes especificos que son comunes al Estado de
Derecho y comunes también a las Organizaciones Interna-
cionales, han comenzado a manifestarse como upa exigen-
cia de algunos Fstados o grupos politicos. Tas Organizacio-
nes Internacionales no tienen cualquier poder, tenen los
poderes enumerados en los Tratados. Los Gobiernos no tie-
nen cualquier poder, tienen los poderes que les atibuyen
expresamente las leyes. Es un principio que se presenta co-
mo una exigencia del Estado de Derecho, frente a un su-
puesto poder indeterminado, a una cldusula general de
competencias, sin limite alguno. Esta idea de la lista e
competencias surge y4 comao una reivindicacion en otros
medios distintos del inglés, surge, por ejemplo, inesperada-
mente, desde la perspectiva del problema federal interno
en Alemania, sobre todo por los Ldnder, que son enorme-
mente celosos de fa pérdida de las competencias que tie-
nen constitucionalmente garantizadas como consecuencia
de las iniciativas comunitarias. Y el Senado francés pidio la
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ima [érmula de una lista tasada de competencias que de-
itira con loda claridad cudl es el nivel de actuacion de
stacdos v de las Comunidades.

VIE

Lo expuesto es la embocadura de que se ha partido
las formuias que han pasado al Proyecto de constitu-
on que estuciamos. El Comilé de expertos y la ponencia
afa partido del examen de dos modelos federales concre-
tos. Por una parte, v en primer término, ¢l modelo federal
americano. La Constitucion americana, que sige con escasas
drjan[es desde 1787, es sumamente simple, como saben
ustedes [ue la primera que articuld un sistema federal pro-
piamente dicho (Tocqueville observo que era la grande dé-
huverte dens la science politiquie de nos jours). Las compe-
ficias de fa Unidén de los Estados Unidos son de dos cla-
: primero, v asi se enumeran (Scecion 82 del Act. 1D, las
smpetencias necesarias a toda unidad politica (el impues-
“la moneda, la nacionalidad, correos v carreteras, cl ejér-

cito, la armada, las relaciones exteriores, la guerra, la mili-
cia, el derecho de legacion, fos tratados, las aduanas); v lue-
g0, en lo que ya se refiere al terreno en que puede dispu-
ar con los Estados miembros, hay una Gnica competencia
raterial, que ¢s la famosa clausuia de “comercio con otras
naciones y entre los Estados de la Unidn v con las tribus in-
dias”, dice la Constitucion,

Pues bien, la Hamada “cliausula de comercio” ha sido y
sigue siendo la matriz de todas las competencias federales
en el dmbito interno. Y esto ha podido serlo poniendo en
funcionamiento otro principio gue aparece, también en la
Constitucion, la “clausula de supremacia”. La cliausula de
supremacia (Art. VI, § 2) dice que esta Constitucion y las le-
“yes federales que se adopten de conformidad con lo mis-
“mo tienen supremacia sobre la Constitucién de los Estados
v sobre las leyes de éstos.

E! sistema ha [uncionado, por consiguiente, de esta
manrerd. La Unidn interpreta la cliusula de comercio de una
manera cada vez menos sofisticada y mas directa.

Los juristas americanos simplemente interpretan que
las normas de los Estados miembros quedan desplazadas
por las leyes federales contrarias, de las que se predica una
“higher obligation” {una vincuiacion mds alta, una vincula-
cion mas fuerte); los jueces estan obligados a aplicar la nor-
ma federal frente a las normas de los Estados, que no que-
dan dercgadas, sino simplemente desplazadas (“preemp-
ted™). Si la ley federal desaparece, vuelven a recuperar su
sitio anterior. No necesitarian, por tanto, volver a ser pro-
mulgadas de nuevo; es un desplazamiento puro y simple.
Este sistema ha funcionado hasta que en 1976 una famosa
sentencia National Leagiie of Cities, una asociacion nacional
de ciudades impugna una normativa federal v gana el re-
curso ante el Tribunal Supremo Americano. La Sentencia
sostuvo que esa idea de la “clausula de comercio” libre-
mente interpretada por la Unidn, priacticamente, puesto que
nadie ie pone coto, supone que los poderes propios de los
Estados miembros estarian a merced de la Union y que han
desaparecido, y que eso va contra un principio esencial de
la Constitucion Americana.

Durante los afos siguientes, el Tribunal Supremo in-
tentd definir muy complicadamente, y de mancra enor-
memente compleja, cuiles son esos Hmites que serfan inac-
cesibles al poder de la Unidn y que deberfan garantizarse
en tode caso como un minimo como una competencia ne-
cesaria en manos de los Estados. Nueve anos después, en
1985 (Sentencia Garcla V. Sanz Arntorio Metropolitan Trasit
Authority, 1985), la Corte Suprema abandona resueltamen-

te esta jurisprudencia, simplemente con la formula sacra-
menral del Tribunal Supremo Americano: “National League
of Cities V. Usery is overruled”. Bl intento de definir un am-
bito competencial propio de los Fstados y exento de los po-
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deres de la Unidn, que intentd la Sentencia anterior Natio-
nal League of Cities, 1976, queda rectificado, overriled, eli-
minado definitivamente, Desde entonces reanud6 su pacifi-
co imperio la cliusula de comercio. La clausula de supre-
macia, con si téenica formal de preemption, resuelve en el
plano juridico todos los problemas.

Asi viene Funcionando la primera federacion de la his-
toria y la mas prestigiosa de la actualidad.

Trente a este sistema sumamente simple, el sistema eu-
ropeo ofrece un modelo distinto, ordenado sobre una téc-
nica de listas de competencias repattidas entre los dos ni-
veles politicos. Bs el modelo alemin, el cual formula tres
listas en la Constitucion, referidas respectivamente a4 com-
petencias exclusivas de la Federacion, de los Léinders y
competencias concutrentes. Este modelo es el seguido por
nuestra Constitucién, arts. 148 y 149, aunque éste incluye,
a la vez que las competencias exclusivas del Estado, las
concurrentes entre & y las Comunidades Auténomas.

Los conflictos de interpretacion de estas listas dan lu-
gar a un altisimo nimero de problemas; ocasionan grandes
fesgos de conflictos, normalmente deferidos a la decision
del Tribunal Constitucional. En el caso espafol el nimero
de esos conflictos ha sido verdaderamente notable, aunque
actualmente hay una tendencia a la baja, porque la juris-
prudencia def Tribunal Constitucional ha concluido por es-
tablecer criterios hastante claros.

VIIL

Pues bien, cuando se redactd el Proyecto de Constitu-
cién que estudiamos se entendié que acoger ¢l sistema de
lista, que es lo que intentd el Proyecto Spinelli, obligaria a
unos andlisis enormemente delicados —puesto que las listas
de competencias no se encuentran solo en los Tratados, co-
mo ya hemos notado—. Ademds, se veia claramente que es-

ta formula privaba a fa Comunidad de un mecanismo que
la acercaba a las soluciones simples y eficaces que han fun-
cionado hasta ahora, que son similares a las de la Federa-
cion de los Estados Unidos de América.

Aunque de fos Tratados pueden extraerse listas mate-
riales de competencias, es sobre todo su competencia por
fines o por objetivos, que son capaces de habilitar nuevos
poderes por la entrada en juego del art. 235, como el siste-
ma ha funcionado, segin hemos visto, Todo eso ha funcio-
nado juridicamente muy bien, porgue la supremacia del
Derecho federal sobre el Derecho de los Estados en la Fe-
deracidon Americana es la misma que la que asegura el prin-
cipio de primacia del Derecho Comunitario sobre los Dere-
chos nacionales que, desde una famosa Sentencia de 1964,
el Tribunal de Justicia ha estublecido como uno de los pi-
lares fundamentales del ordenamiento juridico comunitario.

Segunda observacion: no existe una sola Sentencia
(asf: ni una sola) del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Buropeas en que se haya anulado por falta de compe-
tencia de las Instituciones Comninitarias cualquier norma de
Derecho derivado, Eso quiere decir dos cosas: una, que el
sisteria ha funcionado bien v que en su simplicidad tiene
la mayor fuerza, y otra, que los Estados han aceptado sin
ponerlo en cuestion el mecanismo en funcionamienta. Ha
parecido a los redactores del Proyecto de Constitucidon que
esta situacion debia respetarse a toda costa.

Sobre esta base, los articulos del Proyecto referentes a
las competencias de la Unidn comienzan con unas afirma-
ciones esenciales,

Primero, hay que decir que se respeta el principio de
“enpumercied powers”, el principio de que todas fus compe-
tencias de la Unién son competencias de atribucion; gue no
hay competencias indeterminadas, abiertas, difusas. Asi el
art. 8 dice: “Ta Unién dispone de competencias determina-
das”; no hay competencias indeterminadas, cuya precisién
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quede a la sola discrecion de cualguier drgano comunitario;
S'Qh las determinadas por esta Constitucion que, ademis,
éce suyo el acervo comunitario.

Se parle, pues, de una incorporacion a la Constitucion
& todo el acervo comunitario, con todos sus elementos he-
tél'-ogéneos, ante cualquier problema concreto, como son
Ios Tratados, el Derecho derivado, las decisiones, tas Sen-
e_'hcias, incluso, criterios interpretativos que han funciona-
6 en fos usos comunitarios sin ninguna dificultad.
Segundo, los pirrafos 2 v 3 del asticulo 8 hacen una
peracion trascendental respecto de los Tratados, que es su
incorporacion a la Constitucion, aunque ofreciendo una dis-
tiibucion capital. En el parrafo 2 se dice que las disposicio-
nes de los Tratados que conciernen a sus objetivos v su
campo de aplicacion y que no hayan sido modificadas de
orma implicita o expresamente por esta Constitucion, for-
man parte del Derecho de la Unidn, pero como parte de la
Constitucidn misma, de modo que no podrin ser modifica-

das mds que por el procedimiento de revision constitucio-
nal, es decir, por el procedimiento de leyes constituciona-
fes que esta Constitucion establece. Este sistema exige la
unanimidad; hay quémm reforzado en el Parlamento, la

unanimidad en el Consejo v la ratificacion por parte de to-
dos los Estados.

~ Pero este, como hemos notado, esa regla no se reliete
a la totalidad de los Tratados, sino Gnicamente a las dispo-
iciones de los Tratados que se refieren a sus cbjetivos y a
su ambito de aplicacion. Todo el resto de los Tratados for-
ma parte igualmente del Derecho de la Unidn —siempre que
no sean incompatibles con la Constitucidn—, pero podrin
ser modificados por el procedimiento de Ley orgdnica, que
no exige ya la ratificacién de los Parlamentos Nacionales, ni
¢ la unanimidad del Consejo, quedande el quérum de parti-
- cipacion en el Parlamento reducido a la mayoria.

Aqui se ha distinguido, pues, un ndcleo duro de los
Tratados, intocable por las instituciones comunitarias, que
queda constitucionalizado. Lo que no estd dentro de ese
nicleo queda desconstitucionalizado; en cierta manera una
operacidn semejante a lo que en el Derecho piiblico inter-
no hace con frecuencia el legislador cuando dicta una Ley
que prevé su propia modificacién a través de un Regla-
mento. Es lo que los juristas llaman “deslegalizacion de una
ley”. Aqui hablarfamos de la deslegalizacion {desconstitu-
cionalizacion, mis exactamente) de una parte de los Trata-
dos, que quedatia remitida a4 una norma secundaria, como
lo es la Ley orgdnica.

Desde la perspectiva del Derecho Intermnacional habria
alguna razén para tocar a escindalo, porque aqui se prevé
que los Tratados, que son instrumentos de dicho Derecho,
puedan cambiar su contenido contra la voluntad de uno o
varios de los Estados contratantes, que en un momento de-
terminado puedan quedar en minofa, y sin la ratificacion
que exige el Derecho Internacional.

S¢ ha abandonado el terreno del Derecho Interna-
cional, simpiemente, v se ha entrado en el de la desinter-
nacionalizacion de esta relacion, que, como de Derecho in-
terno de la Union, queda remitida a un juego de simples
mayorias. Aqui es, me permito sefalar, donde se encuentra
la verdadera cldusula federal del Proyecto de Constitucion
Europea. No olvidemos que la federacién es originaliente
una unién de Estados formada por fa unanimidad de los
que pactan la federacidon, pero que, a continuacién, en su
funcionamiento, dicho pacto federal no requiere ya la una-
nimidad ni incluso para la modificacion de la Constitucion
o Pacto Federal. En el caso de Fstados Unidos (Articule V

de la Constitucidn) basta con la aprobacion de dos tercios
de los Estados, En el caso de Alemania no se requiere si-
quiera la aprobacién explicita de ningan Ldnder, bastando
con qudrums especiales en las dos Cimaras.
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Aqui estamos en presencia de un fendmeno analogo.
Una parte importante de los Tratados, que ¢s la gque no se
refiere al campo de aplicacion y a los objetivos de ellos,
puede ser modificada por una simple Ley interna. Desde un
punto de vista juridico, ello serd posible, naturalmente, por-
que la Constitucion debe ser aprobada ella misma como un
Tratado, el cual puede operar sobre los Tratados anteriores
y efectuar este juego de remisiones (aqui, « la Ley orgdnica).

Ef articulo 9 recoge el principio de las competencias
implicitas, que es el principio que la Constitucion America-
na llama “necesary and proper” (Art. I, Section 8, § 14). La
lista de competencias de la Federacion en la Constitucion
Americana enumera esa lista de competencias, mas la clau-
sula de comercio. Y —afade— “tode lo que es necesario y
oportuno para ejercitar las anterjores competencias”.

Aqui hay que matizar, tal como han hecho los inter-
nacionalistas, donde han aplicado tu doctrina de las com-
petencias implicitas. También en las Organizaciones Inter-
nacionales, como notamos, rige ¢l principio de “entmera-
tecl powers”, pero se ha entendido que este principio no
queda vulnerado por el principio de competencias implici-
tas, que sigue siendo una competencia atribuida por la
Constitucion de una manera indirecta, aunque no recogida
en su texto eserito, En este estrechisimo filo que es admitir
que hay una competencia implicita, hay que tener en cuen-
ta que ello no puede convertisse en una posibilidad de au-
soatribucion libre, v ¢s aqui donde se mueve la doctrina de
los poderes implicitos.

Esto se recoge en el articulo 9 del Proyecto. Se ha que-
rido subrayar, y no ocultar, las fuentes de inspiracion, aqui
de nuevo la Constitucién Americana. Mis bien se han que-
riclo proclamar los grandes principios establecidos del Esta-
do de Dereche.

Y en el parrafo segundo reaparece el art. 235, pero re-
converticlo en otra férmula distinta. Se dice que si una ac-

cién de la Union es necesaria para realizar uno de los ob-
jetivos que la Constitucion haya previsto, pero no ha pre-
visto los poderes de accion requeridos para ello, dichos po-
deres serdn conferidos por una Ley orgdnica, Aqui hay tam-
bién otra clausula federalizante, en cuanto que hasta ahora
el art. 235 pedia unanimidad en el Consejo, y ahora las ma-
yoiias cualificadas propias de la Ley orgdnica pueden ex-
tender los poderes, siempre que estén dentro de los objeti-
vos. Aqui reaparece un principio federal, que es facil pre-
ver que serd uno de los caballos de batalla del debate.

Para terminar, el articulo 10 se reliere a los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad, con una novedad so-
Ire el art. 3.b del Tratado de Roma, modificado en Maas-
tricht, Ta redaccién de Maastricht se refiere a “competencias
exclusivas”, v aqui se refiere tanto « la extension de nuevos
poderes, como al ejercicio de los poderes de la Unitn, de
toda indole. Todos esos poderes tienen que estar presididos
por esos dos principios de la subsidiariedad y de la pro-
potcionalidad. Los juristas nos hemos preocupado de fun-
cionalizar juridicamente esta cuestion, de modo que no
queden en una simple admonicién, A estos efectos, el art,
39, que se refiere a las cuestiones referentes al reparto de
competencias (se entiende: entre la Unidn y los Estados)
adopta el sistema del recurso previo tomado del Derecho
Constitucional francés, de modo que dicho recurso pueda
tesolverse de una manera ripida y sumaria, no publicin-
dose la Ley mientras tanto, operandose asi una depuracion
preventiva de la constitucionalidad.

El recurso de anulacién de este articulo 39 es admisi-
ble contra los actos de las instituciones (salvo el Tribunal de
Justicia) a los que se reproche que excedan de los limites
de fas competencias de la Union. Podrd asi fiscalizarse tam-
bién por esta via preventiva lo que vimos que disponia el
articulo 8, segiin el cual no se puede modificar por Ley or-
ganica una parte de los Tratados, sino sélo lo que de los
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mismos no se refiera a los objetivos y campo de aplicacion
e dichos Tratados. La interpretacién de esta cliusula que
odria considerarse ambigua en principio, podrd ser con-
' trolada juclicialmente, por esta via procesal nueva. Igual-
nente los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
Este recurso podrd ser interpuesto por el Consejo, fa Comi-
sion, el Parlamento Europeo o por algune de los Estados
iniembros, después de la adopcion definitiva de los actos
de fa Union y antes de su entrada en vigor.

De esta manera se espera depugar juridicamente —y que
no quede s6lo en simples admoniciones— y que se residen-
cien jutisdiccionalmente ante el Tribunal de Justicia esos con-
ceplos un fanto imprecisos, pero con sustancia normativa in-
“dudable, utilizande ¢l instrumento de la razon juridica, como
“es propio de toda justicia constitucional, resolviendo esta
cuestion en los trminos estrictos de la Constitucion.
Finalmente, ef art. 11 no se refiere a competencias, si-
_no que hace mencion a las formas de cooperacion en poli-
ica, defensa, justicia e interior, que no formaban parte (des-
pués de Maastricht) del Derecho Comunitario, diciendo que

la Unidn tiende a reforzar las formas de cooperacién exis-
tentes entre los Bstados, con vistas a aplicarles los procedi-
mientos y mecanismaos comunitarios. Se senala esta tenden-
cia hacia la plena comunitarizacidn de estas materias ya
proclamada en Maastricht, pere que queda ahora constitu-
cionalizada.

Ll art. 12 se refiere a actuaciones de la Comunidad no
vinculantes, como las recomendaciones, promociones, et
cétera, que han tenido en la prictica una importancia gran-
de ¥ que aqui se constitucionalizan, diciendo que no son
vinculantes y que la Unidn puede aportar a las mismas un
sostén técnico adecuado. Véase, por ejemplo, el programa
Lrasmus, que responde a ese criteric y que, por ante, no
vincula a los Estados.

En definitiva, el proyecio de Constitucion deslegaliza
una parte de los Tratados, introduciendo esa clausula fede-
ral, y reconvirtiendo la unanimidad deb art. 235 en una ley
de mayorias, aungue cualificadas, v generalizando Ia subsi-
diariedad y la proporcionalidad, todo ello bajo la garantia
jurisdiccional con un recurso previo, sumario y sdpido,



