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1. Consideraciones generales: el principio de subsidiariedad en el Tra-
tado de Lisboa

El Tratado de Lisboa, firmado el dia 13 de diciembre de 2007 por los represen-
tantes de los veintisiete Estados miembros, ha modificado el Tratado de la Union
Europea (que mantiene su denominacidon y recoge los principios y disposiciones
basilares de la Union) y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (que
concreta el sistema juridico, competencial e institucional de la Union y que ha pa-
sado a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Union Europea)'. Su entrada
en vigor el dia 1 de diciembre de 2009, tras su ratificacion por todos los Estados
miembros?, ha permitido superar la crisis europea que sobrevino tras el fracaso del
proyecto constitucional. En efecto, las modificaciones introducidas por el Tratado
de Lisboa respecto del Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, consistentes basicamente en modificaciones de tipo formal (se retoma
la via clasica del convencionalismo para la reforma de los tratados; desaparece todo
rastro del término Constitucion y de cualquier atisbo constitucional®; se sustituye la
palabra “Comunidad” por la palabra “Uni6n”), han permitido superar las reticen-
cias que impidieron en su dia la entrada en vigor del proyecto constitucional cuando
lo cierto es que existe una sustancial coincidencia material entre los dos textos. La
propia Exposicion de Motivos del instrumento de ratificacion espafiol del Tratado
de Lisboa senala que éste “deriva de la citada Constitucion Europea, que fue apro-
bada en referéndum por el pueblo espafiol. De ahi que las bases, valores, objetivos,
derechos, politicas e instituciones del Tratado sean sustancialmente similares a las

1. La opcion de Lisboa de mantener dos textos separados, el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea y el Tratado de la Union Europea, no permite superar las criticas recurrentes relativas
a la complejidad de los tratados. Aunque, probablemente, dicha opcién no sea sino la consecuencia de
querer diferenciar —al menos desde un punto de vista formal— entre el Tratado constitucional frustrado
y el Tratado de Lisboa con el objeto de facilitar su proceso de ratificacion y entrada en vigor; Hatje,
Armin y Kindt, Anne (2008): 1761. En cualquier caso, no todas las valoraciones sobre la separacion
del derecho primario en dos textos (méas el EURATOM) son negativas. Asi, se ha afirmado que insertar
en el Tratado de la Union Europea un conjunto de principios y disposiciones esenciales podria generar
progresivamente la percepcion de la existencia en la Union de un nicleo normativo que constituye “ma-
terialmente” el fundamento primario; De Baratta (2008): 28.

2. En Espafia véase la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion
por Espaiia del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007
(BOE n° 184, de 31 de julio).

3.Y es que ya se habia advertido de que la “retérica constitucional” podria constituir un gran escollo
en el proceso de integracion europea; Weiler (2002): 563; Weiler y Wind (2003): 7. Sobre aquellos as-
pectos concretos que desvelan la renuncia de Lisboa a cualquier atisbo constitucional; Martin y Pérez de
Nanclares y Urrea Corres (2008): 22-24.
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de la non nata Constitucion™. Y ello aunque Lisboa también haya introducido algu-
nas modificaciones de relevancia que han vuelto a poner de relieve la existencia de
concepciones diferentes entre los Estados miembros acerca del alcance del proceso
de integracion de la Union Europea’.

Esta coincidencia, salvo alguna modificacion de relevancia a la que haremos

4. La regulacion del Proyecto de Tratado constitucional quedo en suspenso tras el fracaso del pro-
ceso de ratificacion. En el afio 2007, la Presidencia alemana logro reorientar el proceso de reforma de los
Tratados de la Union convocando una Conferencia Intergubernamental que abandon6 definitivamente
la via constitucional para transitar de nuevo por la via clasica de reforma (el convencionalismo). La
nueva Conferencia tenia como objetivo final retomar y encauzar el proceso de reforma de los Tratados
introduciendo los matices necesarios que permitieran superar la crisis provocada tras el fracaso del
Proyecto de Tratado constitucional por el que se establece una Constitucion para Europa. Esta Confer-
encia recibio el mandato de introducir en lo que finalmente seria el Tratado de Lisboa las innovaciones
resultantes de la Conferencia Intergubernamental del afio 2004 (también las relativas a la distribucion y
delimitacion de las competencias de la Union y sus Estados miembros) y el resultado final fue un texto
que, como ya hemos seflalado, no difiere sustancialmente del Proyecto de Tratado constitucional desde
el punto de vista material (por ello, algunos autores califican de encubridor al Tratado de Lisboa).

5. Martin y Pérez de Nanclares y Urrea Corres, aiin reconociendo la identidad sustancial (en los
planos estructural, institucional y competencial) entre el Proyecto de Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa y el Tratado de Lisboa, diferencian entre dos tipos de modificaciones intro-
ducidas por Lisboa respecto del Proyecto de Tratado constitucional. Aquéllas modificaciones de mero
valor “cosmético” y aquéllas otras, de fondo, producidas en el orden institucional y competencial para
satisfacer las pretensiones de algunos Estados miembros. Y citan, entre estas ultimas: el retraso de la
entrada en vigor del sistema de votacion por doble mayoria como consecuencia de una exigencia polaca;
la inclusion de una Declaracion que especifica que “las disposiciones referentes a la Politica Exterior y
Seguridad Comun, incluido lo relativo al Alto Representante de la Union para los Asuntos Exteriores,
Politica de Seguridad y Servicio de Accidn Exterior no afectaran a las bases juridicas, responsabilidades
y competencias existentes de cada Estado miembro en relacion con la formulacion y conduccion de su
politica exterior, su servicio diplomatico nacional, sus relaciones con terceros paises y su participacion
en organizaciones internacionales”; la inclusion de un nuevo articulo en el Tratado de la Union Euro-
pea que hace referencia al refuerzo del papel de los Parlamentos nacionales por exigencia holandesa;
y el refuerzo de los Estados a través de las normas competenciales que inclina a la Unidn a una cierta
deriva intergubernamental. Estos autores denuncian el refuerzo de una Europa a la carta a través de un
conjunto de excepciones que ponen de manifiesto la existencia de concepciones muy dispares sobre el
proceso de integracion europea. Y sostienen que entre la posicion mas federalizante (o mas integradora)
de Alemania, Luxemburgo, Bélgica o Espafia, y la mas intergubernamental del Reino Unido, Polonia,
Republica checa o Dinamarca, existe un abismo que posiblemente exija el recurso a mecanismos de
flexibilidad tales como el de la cooperacion reforzada para responder a una Europa a diferentes veloci-
dades (que ya parece inevitable pero que no resulta distorsionadora como si lo es la que denominan Eu-
ropa a la carta). En cualquier caso, la valoracion de estos autores sobre el Tratado de Lisboa es positiva
a pesar de las taras formales (falta de transparencia y simplicidad) y materiales (la Europa a la carta a
través del mecanismo de las excepciones) que detectan. Y ello porque ha permitido superar la crisis en
la que estaba inmersa la Unioén y porque ha mantenido, en lo sustancial, practicamente todo lo novedoso
que contenia el Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa y que son,
en definitiva, instrumentos que mejoraran la eficacia y la democracia de la Union; Martin y Pérez de
Nanclares y Urrea Corres (2008): 25 y ss.
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referencia en su momento, también se observa en la regulacion relativa a la cuestion
competencial y al principio de subsidiariedad (un principio fundamental de ordena-
cion de las relaciones entre las comunidades politicas complejas en las que el poder
politico se encuentra situado a distintos niveles, siendo el caso de la Union paradig-
matico en este sentido). Este principio se aplica en el marco de las competencias
no exclusivas permitiendo a la Unién intervenir so6lo cuando la consecucion de un
objetivo es mas eficaz si se actia en el plano comunitario que por parte de los Esta-
dos miembros (lo que tiene que ver con la concepcion de una Union pensada para
conseguir objetivos que los Estados miembros, de forma independiente, o bien no
pueden conseguir, o bien no pueden conseguir con el mismo grado de eficacia). Por
cierto, la concurrencia de dicha premisa, precisa para la aplicacion del principio,
es circunstancial. El concepto de subsidiariedad se presenta asi como un concepto
dindmico que permite tanto la ampliacion (dimension positiva del principio) como
la restriccion (dimension negativa del principio) de la intervencion comunitaria de-
pendiendo de las circunstancias concurrentes en cada momento.

Recordemos que, con independencia de la consideracion a ciertos anteceden-
tes previos®, el principio de subsidiariedad se incluye como un principio central
del derecho comunitario en el Tratado de la Union Europea de 1992 (en concreto,
en su articulo 3B). Su asentamiento definitivo como principio juridico —que no
politico— del derecho comunitario’ aparecia como una forma de contrapeso en
beneficio de los Estados miembros frente al evidente incremento de los poderes
de la Comunidad en nuevos ambitos en un momento €ste en el que la sustitucion
paulatina de la regla de la unanimidad por el quorum de la mayoria cualificada
para la adopcion de muchas decisiones en el Consejo reducia la posibilidad de
que, a través del veto, los Estados pudieran evitar una decision o acciéon comuni-
taria que consideraran peligrosa para su autonomia politica. A partir de ese mo-

6. Para los detalles sobre el origen y evolucion del principio de subsidiariedad fuera y dentro del
marco del Derecho comunitario véase, entre otros, Ares Castro-Conde (2007): 217-230; de la Quadra-
Salcedo Janini (2006): 158 y ss.; Alberti, Fossas y Cabellos (2005): 54-58; Hinojosa Martinez (2004):
793-802; Chicharro Lazaro (2001): 44 y ss.; Martinez-Carrasco Pignatelli (1999): 80-82; Areilza Carva-
jal (1995): 65 y ss.

7. Aunque existia un acuerdo mayoritario sobre la inclusion del principio de subsidiariedad en el
Tratado de Maastricht como limite a la vis expansiva de la accion normativa de la Comunidad, se
produjo una escision entre dos posiciones. Para la posicion politica (1a minoritaria defendida por Fran-
cia, Italia y Espafia) la subsidiariedad debia quedar recogida en el preambulo de los Tratados, por tanto,
con un valor meramente programatico. Para la posicion juridica (la mayoritaria defendida por la Co-
mision, el Parlamento Europeo, Alemania y el Reino Unido y que finalmente fue la que se plasmo en el
Tratado de Maastricht) era preciso incluir una clausula juridica de subsidiariedad en la parte dispositiva
del Tratado, méas o menos general, pero que permitiera el control del Tribunal de Justicia. Sobre esta
cuestion Chicharro Lazaro (2001): 76-78 y 171; Estella De Noriega (1999): 79-80.
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mento, se intensifica un debate centrado basicamente en los procedimientos para
la aplicacion del principio®. De este modo, el Tratado de Amsterdam, que entro
en vigor en el afio 1999, no introdujo cambios sustanciales en su formulacion
(el nuevo articulo 5 pasaba a contener este principio manteniendo la redaccion
de Maastricht), aunque si afiadi6 al Tratado un Protocolo sobre la aplicacion de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad (Protocolo n° 30°) y una De-
claracion sobre la misma cuestion. Las reformas institucionales de Niza (2001),
que a todos parecieron insuficientes, no modificaron la normativa europea sobre
el principio de subsidiariedad, si bien es cierto que la cuestion relativa al orden
competencial vertical y al principio de subsidiariedad emergié como una cues-
tion clave para la reflexion y el debate en la Declaracion relativa al futuro de la
Union'® que se anexiono al Tratado de Niza. Entre otras cosas, debia abordarse
“la forma de establecer y supervisar una delimitacién mas precisa de las compe-
tencias entre la Union Europea y los Estados miembros, que respete el principio
de subsidiariedad” (en este sentido resultd decisiva la insistencia de los Linder
alemanes, que llevaban mucho tiempo reclamando el refuerzo de la subsidiarie-
dad como pieza clave del sistema competencial de la Union). La Convencion
constitucional que sigui6 al Consejo Europeo de Lacken de diciembre de 2001, y
que inicid sus trabajos el dia 27 de febrero de 2002 concluyéndolos el dia 10 de
julio de 2003, cre6 un Grupo de Trabajo especifico (el nimero I) para el estudio
de este principio y su concreta configuracion en el futuro texto constitucional,
aunque también se discutio sobre esta cuestion en otros grupos como el niimero
V (relativo al analisis de las competencias de la Union). Finalmente, el informe
del Grupo I propuso un procedimiento de aplicacion y control de este principio
que se mantuvo basicamente hasta su incorporaciéon como Protocolo anexo al
Proyecto de tratado constitucional. En ¢l que se optaba por someter la aplicacion
de la subsidiariedad a un novedoso control previo de naturaleza politica que se
encomendaba a los Parlamentos nacionales y a un control judicial a posteriori que
continuaria residenciado en el Tribunal de Justicia.

Ahora bien, y atin teniendo en cuenta la coincidencia sustancial de la regulacion
del orden competencial y el principio de subsidiariedad existente entre el Proyec-

8. Con razoén se ha afirmado que el principio de subsidiaridad ha sido fatigosamente procedimentali-
zado a través de sucesivas intervenciones; De Pasquale (2008): 64.

9. Este Protocolo recogia esencialmente la Declaracion de Birmingham, las conclusiones del Consejo
Europeo de Edimburgo del 11 y 12 de diciembre de 1992 y el Acuerdo interinstitucional de 20 de octubre
1993. Una enumeracion de los hechos mas relevantes en torno a la aplicacion del principio de subsidiarie-
dad hasta el Tratado de Amsterdam véase en Barea Mateo y Murillo Garcia (2000): 17-20.

10. Declaracion del Consejo Europeo de Niza n°® 23 (2001/C 80/01).
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to por el que se establece una Constitucion para Europa y el Tratado de Lisboa,
lo cierto es que la modificacion de la materia se ha producido tras la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa. La reforma, en este ambito, busca aclarar el reparto
competencial que ha de regular las relaciones entre la Union Europea y los Estados
miembros y ello incide indirectamente en nuestro objeto de analisis en la medida en
que por esta via se puede contribuir a clarificar el ambito de aplicacion del princi-
pio de subsidiariedad. Ademas, Lisboa modifica el Protocolo sobre la aplicacion de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, entre otras cosas, reforzando
la participacion de los Parlamentos de los Estados miembros en el procedimiento
para su aplicacion a través del mecanismo de la alerta rapida o alerta temprana
(early warning system). Esto es, las modificaciones introducidas por Lisboa en este
aspecto, por un lado, afectan a su alcance precisando su ambito de aplicacion (a
través de la modificacion del orden competencial vertical) y, por otro, afectan a su
procedimiento de aplicacion (destacando aqui la intervencion de los Parlamentos
nacionales). Se ha dicho que a través de lo primero se busca ganar en seguridad
juridica y que a través de lo segundo se pretende ganar en democracia; todo ello
con los objetivos finales de garantizar la eficacia y legitimidad que siempre deben
acompaiiar a las decisiones politicas de la Union. Pero lo cierto es que el principal
motivo de estas reformas responde al temor de ciertos Estados miembros que ven
peligrar su identidad nacional como consecuencia del ininterrumpido incremento
de los poderes de la Union desde su creacion y de su pérdida de influencia en la
misma como consecuencia de la generalizacion de la regla de la mayoria cualifica-
da para adoptar decisiones en el Consejo.

En concreto, el articulo 5.3 del Tratado de la Union Europea (tras la reforma
de Lisboa) regula el principio de subsidiariedad estableciendo que “En virtud
del principio de subsidiariedad, en los ambitos que no sean de su competencia
exclusiva, la Union intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficien-
te por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino
que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion
pretendida, a escala de la Union. Las instituciones de la Union aplicaran el
principio de subsidiariedad de conformidad con el Protocolo sobre la aplicacion
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Los Parlamentos nacio-
nales velaran por el respeto del principio de subsidiariedad con arreglo al pro-
cedimiento establecido en el mencionado Protocolo™'. Es decir, este precepto:

11. Este precepto reproduce literalmente lo que se establecia en el articulo I-11, apartado 3°, del
Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa. A su vez, este precepto regulaba
el principio de subsidiariedad de forma muy similar a como ya lo hiciera el articulo 5 del Tratado con-
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1) determina el ambito de aplicacion del principio; ii) precisa las condiciones
que deben concurrir para que pueda aplicarse; y iii) realiza una remision al Pro-
tocolo sobre los principios de subsidiariedad y proporcionalidad que es el que
regula el procedimiento para la aplicacion del principio destacando el papel de
los Parlamentos nacionales como instituciones que controlaran la legalidad de
su aplicacion. Pero vayamos por partes.

2. El ambito de aplicacion del principio de subsidiariedad en el Tratado de
Lisboa

2.1. Sobre la dificultad para precisar el Aambito de aplicacion del principio
de subsidiariedad

El primer interrogante que plantea el principio de subsidiariedad es el relativo
a su ambito de aplicacion, maxime en un contexto como el europeo en el que,
hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, no ha existido concrecion norma-
tiva alguna acerca de los tipos de competencias y sus ambitos. Una situacion ésta,
por otra parte, que tiene que ver con el modelo predominantemente!? funcional
de atribucién competencial vigente entre la Union y los Estados miembros, en
virtud del cual las competencias no se distribuyen ratione materiae (algo propio
de los sistemas estatales federales o compuestos'®) sino en atencion a la conse-
cucion de los objetivos comunitarios previstos en los Tratados. Los objetivos, no
las materias, han sido el instrumento que ha habilitado la actuacion de la Union,
y su definicion en términos muy generales ha complicado la determinacion del
alcance de aquéllas competencias de la Union definidas en funcion de dichos ob-
jetivos!*. Ello ha permitido una ampliacion de los poderes de la misma realmente
considerable incidiendo de forma decisiva en la profundizacion del proceso de

stituvo de la Comunidad Europea. Dicha semejanza advierte del continuismo en las regulaciones en cuanto
a la naturaleza y contenido del principio de subsidiariedad; Hinojosa Martinez (2004): 802-803.

12. Aunque con predominio funcional, el sistema competencial de la Union podria ser consid-
erado un sistema mixto (pues es posible encontrar referencias a las competencias ratione materiae,
fundamentalmente como consecuencia de las sucesivas reformas de los Tratados constitutivos).
Analizando el hoy superado Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, el profesor De la Quadra-
Salcedo distinguia entre un elenco de competencias atribuidas materialmente y un elenco de potesta-
des atribuidas funcionalmente; De la Quadra-Salcedo Janini (2006): 67-69. Igualmente, analizando el
proceso de concrecion que ha ido experimentando el modelo competencial de la Union véase Alberti
Rovira (2003): 90.

13. Son ya varios los estudios que contrastan el modelo competencial de la Union con el propio de
los sistemas estatales federales. Por ejemplo: Von Bogdandy y Bast (2002); Martin Y Pérez De Nan-
clares (1997); Sanchez Ruiz (1997).

14. De la Quadra-Salcedo Janini (2006): 106.
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integracion europea sin necesidad de recurrir a una reforma de los tratados siem-
pre compleja (pues una configuracion funcional —en funcion de los objetivos— del
principio de atribucion de las competencias siempre presume la utilizacion de una
interpretacion finalista y, en consecuencia, extensiva, de la accion de la Union'?).

Pues bien, en este contexto de indeterminacion resultaba realmente complica-
do discernir cuando la Union actuaba en el marco de una competencia exclusiva
o cuando se trataba de una competencia exclusiva de los Estados miembros para,
de esta forma, identificar el resto de competencias —no exclusivas de la Union
ni de los Estados miembros— respecto de las cuales la intervencion comunitaria
precisaba aparecer justificada a la luz del principio de subsidiariedad.

Precisamente, el protagonismo que alcanza la cuestion competencial en el de-
bate europeo del siglo XXI se explica como consecuencia de los recelos de ciertos
entes estatales e infraestatales (recordemos el papel desempefiado por los Lander
alemanes en este punto), celosos de sus competencias y de su identidad nacional,
respecto de dicho sistema de atribucion competencial funcional que consideraban
excesivamente abierto y flexible. En este momento se solicita, no por primera vez'®
pero si con especial insistencia, una reforma del orden competencial cerrando el
sistema de tal forma que la ampliacion de los poderes de la Union no se pudiese
prolongar sine die a costa de los ambitos de autonomia politica nacionales, es decir,
a costa de una limitacion o supresion de la capacidad regulatoria de los Estados
miembros (aunque también se arguyen otro tipo de motivos, en todo caso acceso-
rios respecto del principal motivo mencionado que provoca la discusion, como el
relativo a la necesidad de precisar el orden competencial comunitario con el objeto
de resolver la cuestion sobre quién, la Unién o los Estados miembros, tiene lo que
se ha venido a llamar “competencia de la competencia” (Kompetenz-Kompetenz);
es decir, quién tiene la competencia juridica para actuar en segin en qué casos)'’.

15. Aunque la distribucion competencial funcional también limita la actuacion de la Unién, lo cierto
es que en todo caso lo hace en menor medida que un principio de atribucion de las competencias ratione
materiae. En cualquier caso, y a modo de ejemplo entre los muchos autores que valoran de forma posi-
tiva la opcion europea por un sistema competencial abierto y flexible que ha permitido y puede seguir
permitiendo avanzar en el proceso de integracion europea véase, siguiendo a su vez las tesis del profesor
Constantinesco, a Martin y Pérez de Nanclares (2002): 359.

16. Durante la discusion del Tratado de Maastricht se insertaron formalmente los principios de subsidi-
ariedad y proporcionalidad pero se desoyo la propuesta sobre la posibilidad de precisar, clarificar y cerrar
de algun modo el marco competencial. Se mantuvo, por tanto, el sistema en virtud del cual los objetivos
de los Tratados constituian el parametro de referencia de la distribucion competencial. Al respecto véase
De Pasquale (2008): 60-61. El Tratado de Amsterdam tampoco contenia ninguna novedad en este sentido.
Sobre esta cuestion en Amsterdam véase Chicharro Lazaro (2001): 96 y ss.

17. Incidiendo en este tema y poniendo de manifiesto como el grado de opacidad del sistema compe-
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Sin embargo, ni la regulacion del Proyecto de Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa, ni la del propio Tratado de Lisboa en vigor (que
reproduce en gran medida lo ya dispuesto en el proyecto constitucional frustrado
en esta materia), han contenido el finalismo caracteristico del proceso de inte-
gracion europea de forma remarcable'®. Eso si, sin provocar una modificacion
sustancial del disefio competencial vigente, en tanto en cuanto sigue siendo un
modelo de atribucion competencial fundamentalmente funcional®, lo cierto es
que Lisboa, como ya hiciera el Proyecto de Tratado constitucional, ha conseguido
aportar mayor claridad al mismo clarificando a la vez, aunque solo en cierta me-
dida, la cuestion relativa al ambito de aplicacion del principio de subsidiariedad.
De este modo, coincidimos con el profesor Martin y Pérez de Nanclares cuando
afirma que asi se ha conseguido conjugar de forma mas equilibrada los elementos
de transparencia y flexibilidad (y consiguiente dinamismo) que han caracterizado
y deben seguir caracterizando el sistema competencial de la Union en sus relacio-
nes con los Estados miembros®.

tencial comunitario provocaba una confusion de las responsabilidades de la Comunidad y de los Estados
miembros impidiendo a los ciudadanos conocer qué tareas correspondian a cada cual, véase Alberti Ro-
vira (2003): 91-94. No obstante ello, tampoco este autor se mostraba partidario de abandonar el modelo
competencial finalista de la Comunidad que consideraba debia seguir vigente, aunque conciliandolo con
una mayor delimitacion de las responsabilidades.

18. Aunque la nueva regulacion contiene algunos intentos —si bien muy nimios— en este sentido. Espe-
cialmente nos podemos referir al nuevo tenor literal del articulo 4.6 del Tratado de la Union Europea (tras
la reforma de Lisboa) cuando establece que “La Union perseguira sus objetivos por los medios apropiados,
de acuerdo con las competencias que se le atribuyen en los Tratados”, previéndose, posteriormente, un
catalogo que recoge los tipos de competencias y sus ambitos. Cursiva afiadida. Sobre los pasos que dio el
Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa en orden a contener el finalismo
caracteristico del proceso de integracion europea véase Lopez Castillo (2004): 437-439.

19. En este sentido, igualmente, De la Quadra-Salcedo Janini (2006): 181-194 (respecto del Proyec-
to de Tratado por el que se establece una Constitucion para la Uniéon Europea, que también resulta
aplicable para el caso del Tratado de Lisboa debido a la coincidencia sustancial entre los dos textos).
Tras analizar varias propuestas de modificacion radical del sistema de distribucion de competencias
contenido en el Tratado de la Union Europea y en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(propuesta de la coalicion CDU/CSU alemana; propuesta del Parlamento Europeo, y, en especial, la pro-
puesta de la Comision de Asuntos Constitucionales; propuesta del Comité de la Regiones; -todas estas
propuestas plantean limitar, alguna de ellas incluso suprimir, la distribucion competencial funcional en
Europa-), este autor pone de manifiesto que la Convencion europea que preparé el Proyecto de Tratado
constitucional pronto renuncié a modificar los fundamentos del sistema en vigor. Eso si, sin tocar su
sustancia, lo aclard. La misma conclusion mantienen Diez-Hochleitner y Martin y Pérez De Nanclares
en Espafa, y Von Bogdandy en Alemania.

20. Véase, sobre este tema, Martin y Pérez De Nanclares (2008): 274-275; Martin y Pérez De
Nanclares (2005): 284-285; Martin y Pérez De Nanclares (2002). 344-345. Este autor destacaba en
el afio 2002 el claro predominio del elemento de la flexibilidad a costa de una excesiva complejidad
y opacidad. Analizando mas tarde el Proyecto de Tratado constitucional, concluia que éste habia sido
capaz de conjugar los tres elementos (flexibilidad, dinamismo y transparencia) de forma equilibrada.
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2.2. El ambito de aplicacion del principio de subsidiariedad: las compe-
tencias no exclusivas y la clausula de imprevision

El principio de atribucioén continia funcionando como criterio de delimita-
cion competencial y en virtud del mismo las competencias de la Union son s6lo
aquéllas que los Estados miembros le atribuyen en los Tratados para alcanzar sus
objetivos comunes?!. Asi pues y segun este principio, todo acto juridico de la Co-
munidad necesita de una norma de autorizacion que se desprenda directamente de
los Tratados o que se pueda extraer de ellos (cualquier otra fuente de legitimacion
juridico-positiva esta excluida)®. O, lo que es lo mismo, el ambito de actuacion
de Ia Unidn no es ilimitado, sino que debe quedar contenido en los limites sefa-
lados en los Tratados.

Ahora bien, la habilitacion para actuar puede ser fruto de una referencia
expresa en el Tratado, en virtud de la cual la accion de la Unidn se inscribe
directa e inequivocamente en el cuadro de competencias que define el Tra-
tado (aunque, por una parte, no siempre resulte sencillo discernir cuando se
produce dicha situacion directa e inequivoca y, por otra, la competencia de la
Uniodn se pueda desprender de forma implicita de una concreta base juridica
aplicando la teoria de los poderes implicitos desarrollada por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea)®, o ser la consecuencia de la aplicacion de la

Y recordemos la coincidencia sustancial existente entre el Tratado de Lisboa y el Proyecto de Tratado
constitucional en este punto.

21. Tras la reforma de Lisboa, el articulo 5.1 del Tratado de la Union Europea establece que el principio
de atribucion rige la delimitacion de las competencias de la Union. El articulo 3.6 del mismo texto establece
que “La Union perseguira sus objetivos por los medios apropiados, de acuerdo con las competencias que se
le atribuyen en los Tratados”. Ahora bien, y aunque implicitamente se podria desprender, de estas previsiones,
que la Unién no puede extender su actuacion mas alla del marco de competencias atribuidas por los Estados
a través de los Tratados, sin embargo, y siguiendo la recomendacion de la Conferencia intergubernamental
celebrada en el aio 2007 sobre la necesidad de que se explicitara esta cuestion, finalmente, el articulo 4.1 del
Tratado de la Union Europea establece que “toda competencia no atribuida a la Union en los Tratados cor-
responde a los Estados miembros”. Lo mismo se explicita en la Declaracion n° 18 relativa a la delimitacion
de competencias aneja al Acta final de la Conferencia Intergubernamental que adopto el Tratado de Lisboa.

22. Grabitz y Hilf (2008): 4.

23. La figura juridica de la competencia implicita ha sido reconocida por el Tribunal de Justicia
(originariamente, en la STICE de 31 de marzo de 1971. Asunto AETR, C-22/70, Rec. 1971). Hablamos
de una competencia implicita de la Unidén cuando un titulo competencial puede ser razonablemente
utilizado para extender la accion de la Union a ambitos que no estan expresamente comprendidos en su
tenor literal, o cuando la alternativa de una competencia para los Estados miembros no puede tomarse
en consideracion debido a la naturaleza de las cosas (especialmente en el ambito de la autoorganizacion
de los 6rganos). En cualquier caso, el reconocimiento de poderes implicitos no supone una excepcion al
principio de atribucion, pues las competencias tacitas tienen su cimentacion normativa en las disposi-
ciones de los Tratados, de las cuales se pueden deducir y con cuya ayuda se puede averiguar cual es el
organo competente y el procedimiento juridico aplicable; Grabitz y Hilf (2008): 5.
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clausula de imprevision del articulo 352 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, que permitiria la intervencion de la Union en los supuestos
de laguna normativa competencial®.

Desde el primer punto de vista, los articulos 2 a 6 de la Parte primera (Princi-
pios), Titulo I (Categorias y ambitos competenciales de la Union) del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea regulan las categorias y ambitos competen-
ciales de la Unidn (distinguiendo tres tipos de competencias y sus ambitos que se
corresponden, en gran medida, con la sistematica del Proyecto de Tratado consti-
tucional frustrado). Ahora bien, resulta discutible que podamos hablar exactamente
de un catalogo de competencias para referirnos a esta nueva regulacion competen-
cial pues, en efecto, y tal y como veremos mas adelante, el contenido y alcance de la
competencia se descubre solo a partir de lo dispuesto en las bases juridicas relativas
a los diversos ambitos de actuacion comunitaria dispersas en los tratados®.

El Tratado de Lisboa distingue, por cierto no de una forma novedosa®, entre
competencias exclusivas de la Union, competencias compartidas de la Union con
los Estados miembros, y acciones de apoyo, coordinacion o complemento de la
Union respecto de los Estados miembros?’.

24. Las competencias implicitas traen causa, en todo caso, de bases juridicas especificas previstas
en los Tratados, las cuales determinan el procedimiento decisorio aplicable para esa competencia (por
ello no son una excepcion al principio de atribucion). La clausula de imprevision (antes prevista en el
articulo 308 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y ahora en el articulo 352 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea) es una clausula de atribucion residual de competencias que
opera con caracter subsidiario respecto de las demas bases juridicas, supliendo las lagunas normativas
existentes al respecto. Esta clausula no debe confundirse con el principio de los poderes implicitos
pues s6lo se puede recurrir a la misma cuando ninguna otra base juridica atribuya, de manera expresa
o implicita, competencia a la Unioén para actuar; Diez-Hochleitner y Martinez Capdevila (2001):
437-438.

25. Esto ya lo afirmo¢ el profesor Lopez Castillo respecto del Proyecto de Tratado constitucional, que
inspira el orden competencial de Lisboa; Lopez Castillo (2004): 443.

26. Sobre la caracterizacion (tipos de competencias y sus ambitos) realizada por la doctrina y por
la jurisprudencia del ahora Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (no explicitada en los Tratados
pero que se consideraba contenida implicitamente en los mismos) véase, De la Quadra-Salcedo Janini
(2006): 121 y ss. Desde este punto de vista, resulta posible afirmar que, en lo relativo a la distribucion
competencial, el Tratado de Lisboa (como ya hiciera el Proyecto por el que se establece una Con-
stitucion para Europa) se ha limitado a mantener el status quo que ya habia sido establecido doctrinal y
jurisprudencialmente.

27. El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea también alude de forma separada a la coor-
dinacion en determinados ambitos. En concreto, impone a los Estados miembros coordinar (utiliza el im-
perativo “coordinardn”) sus politicas econdmicas en el seno de la Union (con este fin el Consejo adoptara
medidas, en particular las orientaciones generales de dichas politicas. Se aplicaran disposiciones particu-
lares a los Estados cuya moneda es el euro). Ademas, se obliga a la Union a tomar medidas (“tomara me-
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Pues bien, a tenor de lo dispuesto en el articulo 5.3 del Tratado de la Union
Europea, que prevé la operatividad del principio de subsidiariedad en los ambitos
que no sean competencia exclusiva de la Unidn, dicho principio no se aplicara
en el marco de las competencias exclusivas de la Union, ni tampoco, aunque no
se diga, en el marco de las competencias exclusivas de los Estados miembros
(pues aqui, sencillamente, queda descartada cualquier intervencion de la Union
que es la que en todo caso convierte en operativo el principio de subsidiariedad).
Segtin el articulo 3 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, las com-
petencias exclusivas de la Unidn, que se presentan como un catalogo cerrado o
enumeracion tasada, existen en los siguientes ambitos: la union aduanera; el esta-
blecimiento de las normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento
del mercado interior®; la politica monetaria de los Estados miembros cuya mo-
neda es el euro; la conservacion de los recursos bioldgicos marinos dentro de la
politica pesquera comun. Ademas, la Union también dispondra de competencia
exclusiva para la celebracion de un acuerdo internacional cuando dicha celebra-
cion esté prevista en un acto legislativo de la Unidn, cuando sea necesaria para
permitirle ejercer su competencias interna o en la medida en que pueda afectar
a normas comunes o alterar el alcance de las mismas. Por otra parte, la determi-
nacion de las competencias exclusivas de los Estados miembros resulta mucho
mas compleja pues el Tratado de Lisboa no ha incorporado ningtn listado sobre
este tipo de competencias (que sin duda existen, no so6lo expresa o implicitamente
recogidas en los tratados?’, sino también como consecuencia del principio vigente
en virtud del cual son competencias estatales aquéllas competencias que el De-
recho comunitario no ha atribuido de forma expresa o implicita a la Union) *.

Excluido el campo de las competencias exclusivas (de la Uniéon o de los
Estados miembros), el principio de subsidiariedad actiia en el ambito de las

didas”) para garantizar la coordinacién de las politicas de empleo de los Estados miembros, en particular
definiendo las orientaciones de dichas politicas. Finalmente, se faculta a la Unién (“podra tomar”) para
tomar iniciativas para garantizar la coordinacion de las politicas sociales de los Estados miembros.

28. Si bien este sector individualiza mas una finalidad a perseguir que un ambito especifico de
regulacion; De Pasquale (2008): 63.

29. Asi, por ejemplo, el articulo 4.2 del Tratado de la Unioén Europea, tras la reforma de Lisboa, dis-
pone que “En particular, la seguridad nacional seguira siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado
miembro”. Cierto sector doctrinal ha afirmado que el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
no ha asumido un catalogo de competencias que incluya también una lista de las atribuciones de los Es-
tados miembros porque ello hubiera implicado una degradacion de los Estados a unidades subestatales
de la Union; Morales Antoniazzi (2010): en prensa.

30. Aunque hay que tener en cuenta que los poderes reservados a los Estados pueden pasar con el
transcurso del tiempo al ambito comunitario (via revision de los Tratados o via clausula de imprevision);
Chicharro Lazaro (2001): 136.
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competencias compartidas y en el de las competencias complementarias (en
ambos casos la Union puede legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes
para los Estados). Y, en la medida en que la regla general es la existencia de una
competencia compartida®, el ambito de aplicacion del principio de subsidiarie-
dad es bastante amplio (aunque, como hemos visto, no ilimitado).

En el marco de las compartidas, los Estados miembros ejerceran su competen-
cia en la medida en que la Unidon no haya ejercido la suya y ejerceran de nuevo su
competencia en la medida en que la Union haya decidido dejar de ejercer la suya.
Es cierto que estas dos ultimas especificaciones parecen construir la competencia
estatal de forma residual respecto de la competencia comunitaria. Sin embargo, y
teniendo en cuenta que deben ser interpretadas en el global del sistema, lo cierto es
que deberiamos entender que la intervencion de la Union solo apareceria legitima-
da cuando prevé que su accion resulta mas eficaz; por tanto, respetando el principio
de subsidiariedad®. Pero cuando se da esta circunstancia, lo cierto es que el ejerci-
cio efectivo de la competencia por parte de la Union desplaza progresivamente el
ejercicio por parte de los Estados miembros de su propia competencia. Es lo que
se conoce como el fendmeno de la preemption u ocupacion del campo, que puede
llegar a ser completa convirtiendo la competencia en materialmente exclusiva®.

31. Weber (2008): 12.

32. Estas especificaciones parecen insinuar que las instituciones comunitarias son ab origine mas
idoneas para regular un sector concurrente, sin deber probarlo, y que los Estados lo son solo en subor-
dinacion. Sin embargo, y atendiendo al principio de subsidiariedad, lo cierto es que la Union Europea
debe autolegitimar su actividad y demostrar que produce ventajas evidentes respecto de la de los Es-
tados miembros. Parece lo6gico que el principio de subsidiariedad se utilice por la Union para escrutar
con extrema atencion la oportunidad de su intervencion, asi como el alcance y contenido de la accion
determinada. Y alli donde tal accion no resulte indispensable, la Unioén debe abstenerse de intervenir
dejando a los Estados la libertad para disciplinar los sectores con sus propios instrumentos; De Pasquale
(2008): 63-64.

33. Diez-Hochleitner y Martinez Capdevila (2001): 68. Ahora bien, podria ocurrir que la Union
solo realizara un desarrollo normativo parcial del ambito competencial compartido. Es decir, podriamos
encontrar diferentes situaciones al respecto: a) que la Union no haya dictado legislacion sobre la materia
(en cuyo caso los Estados pueden elaborar, mantener o modificar la suya, eso si, respetando los Trata-
dos y los principios generales del Derecho comunitario); b) que la Union elabore normas solo sobre un
determinado sector o sectores de la competencia compartida (en cuyo caso, los Estados pueden crear,
mantener o modificar su legislacion al respecto, aunque en este caso respetando no sélo los Tratados y
los principios generales del Derecho comunitario, sino también la normativa adoptada por la Union); c)
que la Unidn regule una competencia compartida completa (en este supuesto las disposiciones nacion-
ales dejan de tener efecto; se produce el fenomeno de la preemption). En cualquier caso, el principio
de subsidiariedad debe tomarse en cuenta siempre que la Union decida intervenir en el marco de una
competencia compartida, tanto si lo hace por primera vez como si pretende intensificar una intervencion
ya iniciada; Chicharro Lazaro (2001): 140-142.
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Las competencias compartidas entre la Union y los Estados miembros se aplica-
ran en los siguientes ambitos principales (catalogo ejemplificativo, no cerrado, sus-
ceptible de ser integrado o modificado a la luz de nuevas y diversas exigencias): el
mercado interior; la politica social, en los aspectos definidos en el presente Tratado;
la cohesion econdmica, social y territorial; la agricultura y la pesca, con exclusion de
la conservacion de los recursos biologicos marinos; el medio ambiente; la proteccion
de los consumidores; los transportes; las redes transeuropeas; la energia; el espacio de
libertad, seguridad y justicia; los asuntos comunes de seguridad en materia de salud
publica, en los aspectos definidos en el presente Tratado. Por otro lado, en los &mbi-
tos de la investigacion, el desarrollo tecnoldgico y el espacio, la Union dispondra de
competencia para llevar a cabo acciones, en particular destinadas a definir y realizar
programas, sin que el ejercicio de esta competencia pueda tener por efecto impedir a
los Estados miembros ejercer la suya. Ademas, en los &mbitos de la cooperacion para
el desarrollo y la ayuda humanitaria, la Union dispondra de competencia para llevar
a cabo acciones y una politica comun, sin que el ejercicio de esta competencia pueda
tener por efecto impedir a los Estados miembros ejercer la suya*.

La actuacion de la Union también debe ser subsidiaria en el marco de las ac-
ciones de apoyo, coordinacion y complemento?, pues también en estos ambitos su
intervencion debe producirse s6lo cuando los Estados miembros no pueden funcio-
nar eficazmente. Eso si, en el marco de las competencias complementarias (cuyos
ambitos seran la proteccion y mejora de la salud humana; la industria; la cultura, el
turismo; la educacion; la formacion profesional; la juventud y el deporte; la protec-
cion civil; la cooperacion administrativa), la actuacion de la Union no esta llamada

34. Estos parrafos 3 y 4 del articulo 4 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea
recogen unas competencias concurrentes sui generis pues aparentemente estan mas proximas a la
complementariedad que a una concurrencia competencial de régimen ordinario. Esto ya se afirmé por
Loépez Castillo (2004): 450, en su estudio sobre el Proyecto de Tratado constitucional que pretendia
regular las competencias complementarias de la misma forma que hoy lo hace el Tratado de Lisboa.
En concreto, afirmaba que “Segun es notorio, en los ambitos de “la investigacion, el desarrollo tec-
nologico y el espacio (y) la cooperacion para el desarrollo y la ayuda humanitaria” la competencia de
que disponga la Union para “definir y realizar programas” y para “llevar a cabo una politica comun”
se ha de ejercitar “sin que” ello impida a los Estados miembros ejercer la suya. Y esto recuerda a la
actuacion complementaria”.

35. Cuando se diferencia entre “apoyar, coordinar o complementar” se alude a un método y un
grado diverso de penetracion de la normativa comunitaria en los ordenamientos nacionales. Teniendo en
cuenta la praxis hasta hoy desarrollada, se podria decir que el “apoyo” tiene por objeto la realizacion de
un cuadro normativo mas favorable y un ambiente economico-financiero mas ventajoso, a través de la
financiacion de intervenciones estructurales; la “coordinacién” debe determinar los elementos comunes
sobre los cuales se van a elaborar las politicas nacionales; y la accion de “complemento” se refiere a
una intervencion, también de naturaleza financiera, dirigida a perfeccionar y a dar complemento a un
programa y/o proyecto ya en fase de realizacion; De Pasquale (2008): 64-65.
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a sustituir a la de los Estados miembros (que si resulta posible en el caso de las
compartidas), sino a apoyarla o complementarla®, sin privar por tanto a los Estados
miembros de su capacidad competencial en estos ambitos ni limitar sus competen-
cias (si bien es cierto que esto ultimo resulta discutible al menos respecto de las ac-
ciones complementarias de coordinacion). Es decir, mientras que en el supuesto de
las competencias compartidas la accion de los Estados queda excluida, es sustituida
por la accion de la Unidn una vez que ésta decide actuar, ello no sucede, en linea de
principio, en el caso de las complementarias.

Pues bien, esta nueva regulacion del orden competencial clarifica en alguna
medida®’” la determinacion del ambito de aplicacion del principio de subsidia-
riedad. Introducir la definicion de los tipos de competencias y un listado de sus
ambitos abunda de forma positiva en la exigencia de transparencia del orden
competencial en general, y mas especificamente, en la determinacion del ambito
de aplicacion del principio de subsidiariedad. Sin embargo, se siguen planteando
incognitas en orden a la clarificacion de dicho d&mbito de aplicacion.

Esta claro que de su ambito de aplicacion se excluyen los ambitos pro-
pios de las competencias exclusivas. Ahora bien, esta claridad se trueca en
confusion cuando se considera, por ejemplo, la dificultad que en ciertas oca-
siones encontraremos para catalogar una intervencion como establecimiento
de normas sobre competencia necesarias para el funcionamiento del mercado
interior (competencia exclusiva) o, mas en general, como mercado interior
(competencia concurrente que exige el respeto de la nota de subsidiariedad)?®;
o la dificultad para situar determinadas acciones en el marco de las competen-
cias concurrentes (que precisan la aplicacion del principio de subsidiariedad
y que pueden desembocar en una ocupacion completa del campo material)
o de las complementarias (que aunque también precisan la aplicacion de la
subsidiariedad no pueden sin embargo conducir a una ocupaciéon completa del
campo material); o la dificultad para concretar las competencias exclusivas

36. Martin y Pérez De Nanclares (2002): 356-357; Diez-Hochleitner y Martinez Capdevila (2001):
68; Chicharro Lazaro (2001): 138.

37.Y es que la certeza y claridad (y consiguientemente transparencia) en materia competencial comu-
nitaria es un objetivo gradual y, por ello, cualquier analisis sobre el tema no puede pretender responder en
términos absolutos a la cuestion de si el Tratado de Lisboa aporta o no transparencia al orden competencial
comunitario sino, antes bien, y tomando como referencia para la comparacion la situacion precedente, si el
Tratado mejora en alguna medida, en algun grado, los niveles de transparencia en esta materia.

38. Ya se advirtio en su dia que resulta realmente complicado “que se puedan separar de forma radi-
cal los distintos dominios de competencia con vista a asegurar el objetivo primordial de la Comunidad
que es la realizacion de un mercado interior””; Chicharro Lazaro (2001): 128.
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de los Estados miembros desde el momento en que Lisboa ha renunciado a
catalogar las mismas, las cuales, sencillamente, excluyen cualquier interven-
cion de la Union.

Ademas, también en detrimento de la claridad, el Tratado de Lisboa ha dise-
flado un “catalogo” competencial —y sus &mbitos— que debe completarse con lo
dispuesto en el articulo 2.6 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea
pues, en efecto, el alcance y las condiciones de ejercicio de las competencias de
la Unidn se determinaran en las disposiciones de los Tratados relativas a cada
ambito (es decir, en las disposiciones del Tratado de la Unidén Europea y en el
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea). Y teniendo en cuenta este
precepto, parece posible afirmar que el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea realiza una distincion de las competencias meramente indicativa en el
sentido de que su alcance y condiciones de ejercicio solo se pueden aprehen-
der en funcion de lo dispuesto en las distintas bases juridicas los Tratados que
se refieran a cada ambito (cosa que ya sucedia antes de la reforma)®. Por otra
parte, el desarrollo de la teoria de los poderes implicitos permite plantear la in-
tervencion de la Union en ambitos no definidos expresamente por los Tratados
(por tanto, indeterminados) pero que se pueden extraer de las distintas bases
juridicas previstas en los Tratados. En unos casos (probablemente los menos),
quedara clara cudl es la base juridica que habilita la intervencion de la Union
y, por tanto, resultard mas o menos sencillo determinar el tipo de competencia
(exclusiva, compartida o complementaria) de que se trata. Pero probablemente
exista un nimero mas numeroso de supuestos en los que la intervencion se
pueda desprender implicitamente de varias bases juridicas (correspondientes,
quizas, a competencias de distintos tipos y que acarrean distintas consecuencias
en orden a la utilizacion del principio de subsidiariedad)®.

Para terminar, hay que sefialar que la aplicacion del principio de subsidiarie-
dad no se cifie solamente al ambito de las competencias no exclusivas. También

39. En este sentido véase Baratta (2008): 32.

40. Téngase en cuenta, por otra parte, que lo dicho hasta ahora se refiere a las competencias nor-
mativas de la Union. Y es que el Tratado de Lisboa no aclara el papel que podria jugar el principio de
subsidiariedad con relacion a las competencias ejecutivas de la Unién. Segun Hinojosa Martinez, resulta
posible encontrar referencias a la aplicacion de la subsidiariedad en el Derecho derivado de la Union
en relacion con las competencias de ejecucion del Derecho comunitario. Y de ahi desprende una inter-
pretacion segun la cual el Derecho comunitario, al excluir sélo las competencias exclusivas (concepto
legislativo) del ambito de aplicacion de principio de subsidiariedad, estaria reconociendo la aplicabili-
dad del mismo no sélo al resto de las competencias normativas de la Unidn sino también a la totalidad
de sus competencias ejecutivas. Aunque lo mas esclarecedor hubiera sido que esto se hubiera plasmado
expresamente en el Derecho comunitario originario, Hinojosa Martinez (2004): 807.

178



EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL TRATADO DE LISBOA

se aplica cuando la actuacion de la Union es consecuencia de la utilizacion de
la clausula de imprevision del articulo 352 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea*!, una clatisula muy discutida durante el debate del Proyecto de
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa por parte de aque-
llos que consideraban que la misma rebajaba el alcance del principio de atribu-
cion®. Finalmente la clausula de imprevision, que como ha sefialado el profesor
Von Bogdandy no es un hecho atipico en el reparto vertical de los ordenamientos
federales, se mantiene con el objeto de garantizar el dinamismo de la Unién. En
concreto, esta clausula responde claramente al sistema tradicional de delimita-
cion de la actuacion de la Union en funcion de los objetivos comunitarios® (pues

41. Este articulo reemplaza al antiguo articulo 308 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
disponiendo: “1. Cuando se considere necesaria una accion de la Union en el ambito de las politicas definidas
en los Tratados para alcanzar uno de los objetivos fijados por éstos, sin que se hayan previsto en ellos los po-
deres de actuacion necesarios a tal efecto, el Consejo adoptara las disposiciones adecuadas por unanimidad,
a propuesta de la Comision y previa aprobacion del Parlamento Europeo. Cuando el Consejo adopte dichas
disposiciones con arreglo a un procedimiento legislativo especial, se pronunciard también por unanimidad,
a propuesta de la Comision y previa aprobacion del Parlamento Europeo. 2. La Comision, en el marco del
procedimiento de control del principio de subsidiariedad mencionado en el apartado 3 del articulo 5 del
Tratado de la Union Europea, indicard a los Parlamentos nacionales las propuestas que se basen en el pre-
sente articulo. 3. Las medidas basadas en el presente articulo no podran conllevar armonizacion alguna de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros cuando los Tratados excluyan dicha armo-
nizacion. 4. El presente articulo no podra servir de base para alcanzar los objetivos del ambito de la politica
exterior y seguridad comun y todo acto adoptado de conformidad con el presente articulo respetara los limites
fijados en el parrafo segundo del articulo 40 de la Union Europea”. Cursiva afiadida.

42. Hasta el momento de la discusion del Proyecto de Constitucion Europea, la interpretacion ex-
tensiva de la clausula de flexibilidad habia permitido la adopcion de diversas medidas que fueron gen-
erando una integracion ex ante ulteriormente formalizada mediante reforma expresa de los Tratados;
Lopez Castillo (2004): 440. Mas concretamente, la Union ha adoptado, fundamentalmente a partir de
la década de los setenta, cientos de actos basados en este articulo para suplir las carencias del entonces
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (por ejemplo, en materia de agricultura o aduanera) o,
incluso, para iniciar su accion en nuevos ambitos (por ejemplo, medio ambiente). Aunque lo cierto es
que la atribucion de competencias en estos ambitos, a través de las sucesivas reformas introducidas con
el Acta Unica Europea, con el Tratado de la Unién Europea y con el Tratado de Amsterdam, redujeron
el ambito de actuacion de la clausula. Por otro lado, esta clausula no solo ha servido de base para la
adopcion de acciones ad intra, sino también para la celebracion de acuerdos internacionales (dimension
ad extra reconocida por el Tribunal de Justicia); Diez-Hochleitner y Martinez Capdevila (2001): 437-
438. Solo puntualmente el Tribunal de Justicia ha realizado una interpretacion restrictiva del alcance del
entonces articulo 308 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, negando la competencia co-
munitaria para regular una materia (Dictamen del Tribunal de Justicia 2/94, de 28 de marzo de 1996, en
el que negd que la adhesion de la Comunidad Europea al Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales pudiese fundamentarse en el 308 TCE); al respecto véase De
la Quadra-Salcedo Janini (2006): 104.

43. Conforme a la Declaracion n°® 41 relativa al articulo 352 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, “La Conferencia declara que la referencia que hace el apartado 1 del articulo 352 del
Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea a los objetivos de la Union remite a los objetivos enun-
ciados en los apartados 2 y 3 del articulo 3 del Tratado de la Union Europea y a los objetivos enunciados
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habilita a la Union a actuar en el ambito de las politicas definidas en los Tratados
para alcanzar los objetivos fijados por éstos sin que se hayan previsto en ellos los
poderes de actuacion necesarios a tal efecto)*. Si esto es asi, resulta realmente di-
ficil discutir que la clausula de imprevision atribuye poderes a la Unidon (es mas,
el ambito de aplicacion de la misma se amplia considerablemente pues, mientras
el antiguo articulo 308 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se re-
feria exclusivamente al “funcionamiento del mercado comun”, el actual articulo
352 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea se refiere, en general y a
salvo de algunas matizaciones, a todas “las politicas definidas en los Tratados™).
Aunque también es cierto que dichos poderes tampoco son ilimitados en tanto
en cuanto deben aparecer necesariamente conectados con la consecucion de los
objetivos comunitarios®.

en el apartado 5 del articulo 3 de dicho Tratado, relativo a la accion exterior, en virtud de la quinta
parte del del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Por consiguiente, una accidén basada en
el articulo 352 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea no podra perseguir inicamente los
objetivos contemplados en el apartado 1 del articulo 3 del Tratado de la Unidon Europea. A este respecto,
la Conferencia sefiala que, de conformidad con el apartado 1 del articulo 31 del Tratado de la Union Eu-
ropea, no podran adoptarse actos legislativos en el ambito de la politica exterior y de seguridad comtin”.

44. Esta clausula “tiene por objeto suplir la inexistencia de poderes de accion conferidos expresa o
implicitamente a las instituciones comunitarias por disposiciones especificas del Tratado, en la medida
en que dichos poderes resulten, no obstante, necesarios para la que la Comunidad pueda ejercer sus
funciones con vista a lograr alguno de los objetivos establecidos en el Tratado” (extracto del Dictamen
del Tribunal de Justicia 2/94, de 28 de marzo de 1996) o “para paliar la insuficiencia de las facultades
que se le confieren, explicita o implicitamente, con vista a la realizacion de sus objetivos” (extractos del
Dictamen del Tribunal de Justicia 2/94, de 28 de marzo de 1996). La condicion imprescindible que ha in-
vocado la jurisprudencia para aplicar esta clausula de flexibilidad es que no exista base juridica alguna en
el Tratado para fundamentar la medida (STJCE de 26 de marzo de 2007. C-46/86. Rec. 1987, pag. 1493).

45. Asi se desprende, en mi opinion, de la Declaracion n°® 42 relativa al articulo 352 del Tratado
de Funcionamiento de la Unioén Europea cuando dispone que “La Conferencia subraya que, de confor-
midad con la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Union Europea, el articulo 352 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, que forma parte integrante de un ordenamiento institu-
cional basado en el principio de las competencias de atribucion, no puede servir de base para ampliar el
ambito de las competencias de la Union mds alla del marco general que establecen las disposiciones de
los Tratados en su conjunto, en particular aquellas por las que se definen sus las funciones 'y acciones
de la Union. Este articulo no podra en ningun caso servir de base para adoptar disposiciones que tengan
por efecto, en esencia, por sus consecuencias, modificar los Tratados sin seguir el procedimiento que
éstos fijan a tal efecto”. Cursiva afiadida. El Tribunal de Justicia ya dijo, sobre el antiguo articulo 308
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, que regulaba la clausula de imprevision, que “al
ser parte integrante de un orden institucional basado en el principio de las competencias de atribucion,
dicha disposicion no puede servir de base para ampliar el ambito de competencias de la Comunidad mads
alla del marco general que resulta del conjunto de las disposiciones del Tratado, y en particular de las
que definen las misiones y acciones de la Comunidad”. Cursiva afiadida. Y, en definitiva, “no puede
servir de fundamento para la adopcion de disposiciones que, en definitiva, tuviesen por resultado una
modificacion del Tratado efectuada sin respetar el procedimiento de modificacion previsto en el mismo”
(extracto del Dictamen del Tribunal de Justicia 2/94, de 28 de marzo de 1996).
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En principio, por tanto, es un precepto con el que se pretende introducir fle-
xibilidad en el sistema competencial. Ahora bien, no se trata de un cheque en
blanco a favor de la intervencion Union y en detrimento de las competencias de
los Estados porque su aplicabilidad exige su sujecion a ciertos limites, unos de
naturaleza material y otros de naturaleza procedimental.

Entre los de naturaleza material, el articulo 352 del Tratado de Funciona-
miento de la Unidén Europea establece que las medidas adoptadas con base en
el mismo no podran consistir en la armonizacion de las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros cuando los Tratados excluyan di-
cha armonizacion (algo ya asumido por la jurisprudencial del Tribunal de Jus-
ticia antes de su explicitacion en el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea). Ademas, el precepto tampoco podra servir de base para alcanzar
objetivos del ambito de la politica exterior y seguridad comun y todo acto
adoptado de conformidad con el presente articulo respetara los limites fijados
en el parrafo segundo del articulo 40 del Tratado de la Unién Europea.

Entre los de naturaleza procedimental, se prevé una utilizacion en todo
caso subsidiaria de la clausula de imprevision y, ademas, se requiere la
unanimidad del Consejo para su operatividad (en todo caso, a propuesta
de la Comision y previa aprobacion del Parlamento Europeo)*. En cuanto
a esto ultimo, la aplicacion de la regla de la unanimidad en la Europa de
los veintisiete puede frenar la fungibilidad del articulo 352 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea para introducir cierta flexibilidad en
el sistema competencial europeo limitando una posible ampliacion de las
competencias de la Union por esta via (y ello a pesar de la ampliacion de su
ambito de aplicacion)*’.

46. La nueva regulacion de la clausula de imprevision destaca por la considerable ampliacion
de su ambito de aplicaciéon y por una intervencion mas decisiva del Parlamento Europeo en el
procedimiento. Frente a la mera consulta previa requerida por el articulo 308 del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea, el actual articulo 352 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea exige su aprobacion.

47. En parecidos términos, refiriéndose al Proyecto de Tratado Constitucional, véase Lopez Castillo
(2004): 440-443. Este autor dudaba de la fungibilidad de un instrumento que, en el marco de un colegio
tan numeroso, tendera a ser vista mas como una clausula de cierre (que una vez mas, aiado, refuerza la
posicion de los Estados miembros desde el punto de vista competencial).
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3. Las condiciones para la aplicacion del principio de subsidiariedad y la
problematica derivada de su configuracion en torno a conceptos juridicos in-
determinados

El caracter subsidiario de la accion de la Union en el marco de las competencias
no exclusivas o de la clausula de imprevision respecto de la accion de los Estados
miembros implica que ésta solo sera posible cuando, y en la medida en que*, con-
curran las dos siguientes condiciones: 1*) Que los objetivos de la accion pretendida
no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a
nivel central, ni a nivel regional o local (prueba de necesidad)®. 2*) Que la inter-
vencion comunitaria resulte mas eficiente para alcanzar dichos objetivos debido a
la dimension o a los efectos de la accion pretendida (prueba de valor afiadido o de
eficacia comparada)®. Desde este ultimo punto de vista, la accion de la Union pa-
rece mas eficaz que la de los Estados miembros a la hora de disciplinar un &mbito
transfronterizo o que presenta aspectos transnacionales (“dimension”). Del mismo
modo, los “efectos” pretendidos (por ejemplo, eliminar las disparidades existentes
en un determinado sector) pueden conducir a pensar en una mayor eficacia de la
intervencion de la Union’'. En todo caso, la Unidn debe aportar las razones que a

48. Es decir, la accion de la Unidn “debe adecuarse a la dimension de la carencia de los Estados™;
“una carencia parcial de los Estados no permite que la Comunidad se atribuya la competencia del con-
junto para la realizacion de un objetivo en cuestion”; Chicharro Lazaro (2001): 147.

49. En cualquier caso, y antes de reemplazar a los Estados miembros, es preciso que la Comunidad
intente una labor de coordinacion y apoyo a las politicas nacionales para intervenir sélo en caso de que
éstas no den resultados; Chicharro Lazaro (2001): 143-144. Cuando la capacidad de una comunidad
para actuar resulta inadecuada, sus competencias no se transferiran instantdneamente a un nivel mas alto
pues, primero, éste debe adoptarlas medidas apropiadas para componer la capacidad de actuacion de los
grupos inferiores interviniendo sélo si ello no resulta posible; citando a Constantinesco véase Martinez-
Carrasco Pignatelli (1999): 83-84.

50. Sélo se recurrira al test de la eficacia comparativa para comprobar si la Union puede realizar me-
jor los objetivos previstos cuando se haya superado el test de necesidad. En cualquier caso, la exigencia
de este doble test resulta discutible si se tiene en cuenta que una comparacion de los costes y beneficios
que provocaria la accion en el nivel nacional y en el europeo permitiria resolver la cuestién en un solo
paso. Sobre el tema, se ha sefialado que fue la persistencia de los Estados miembros, que pretendian
limitar la ampliacion de los poderes de la Union por esta via, la que provocd la inclusion de un test de
necesidad como paso previa la realizacion del test de la eficacia; Chicharro Lazaro (2001): 146-147.

51. Atendiendo a los efectos se ha dicho que, aunque no sea lo habitual, no parece posible descartar
que la intervencion subsidiaria de la Unidn afecte solo a un Estado miembro; véase De Pasquale (2008):
64-65. Por su parte, Chicharro Lézaro afirmaba en su momento que seria posible una intervencion
subsidiaria de la Comunidad sélo de respecto de aquél o aquellos Estados incapaces de conseguir el
objetivo u objetivos pretendidos de forma suficiente. La regla de principio sera, por tanto, una interven-
cién comunitaria para paliar la incapacidad de la accién estatal alli donde ésta se produzca, sin invadir
el terreno de actuacion estatal cuando ésta sea suficiente. Ahora bien, lo cierto es que si la incapacidad
se predica respecto de muchos Estados, entonces la Comunidad podria decidir una intervencion general
que afectara a todos los Estados miembros; Chicharro Lazaro (2001): 145. La posibilidad de intervenir
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su juicio justifican la mayor eficacia de la intervencion comunitaria, razones éstas
que se sustentaran en indicadores cualitativos y, cuando sea posible, cuantitativos®.

Ahora bien, y a pesar de la intencioén que se observa en el Protocolo n°® 2 sobre
la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad por conse-
guir objetivar de alguna forma (se habla de indicadores cuantitativos) las razones
en virtud de las cuales se considera que un objetivo puede alcanzarse mejor a
nivel europeo que a nivel estatal, lo cierto es que la decision sobre si un objetivo
no puede ser alcanzado de manera suficiente por los Estados miembros y sobre si
la accion de la Union permite su consecucion de forma mads eficaz, son decisiones
“que dejan un amplio margen de maniobra al intérprete y que implican valoracio-
nes esencialmente politicas mas que juridicas”; valoraciones pues que, a priori,
corresponde adoptar a las instituciones politicas europeas™.

En este contexto, el problema no es tanto el relativo a la justiciabilidad el princi-
pio (ya superado) sino el relativo a los limites del control judicial sobre el respeto a
las condiciones de fondo para su aplicacion®. Y es que si la apreciacion de la con-
currencia de estos requisitos es una cuestion que los Estados miembros, a través de
los tratados, han querido dejar a la voluntad del legislador europeo, lo cierto es que
el Tribunal de Justicia, que es a quien corresponde la fiscalizacion jurisdiccional del
respeto del principio de subsidiariedad, dificilmente puede revisar una decision de
fondo que a priori corresponde tomar a las instituciones politicas europeas. Salvo
en aquellos casos de arbitrariedad manifiesta en la apreciacion de la concurrencia
de estos requisitos (y es que debe evitar un mero control de oportunidad politica
que le resulta ajeno)*. Esta ha sido precisamente la linea en la que se ha movido

sobre uno o varios Estados y no sobre todos no sélo se desprende de la nocion misma de subsidiariedad
sino que resulta avalada también por el principio de proporcionalidad (se menciona el medio ambiente,
donde el estandar global de proteccion es muy diferente entre los diversos paises y permite que la accion
comunitaria se proyecte solo sobre alguno de ellos); Barnés Vazquez (2003).

52. Cursiva afladida. Véase, al respecto, el articulo 5.3 del Tratado de la Unién Europea y 5 del
Protocolo n° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

53. Destacando el amplio margen de maniobra que estos conceptos juridicos indeterminados dejan
al intérprete véase Alberti, Fossas y Cabellos (2005); Chicharro Lazaro (2001): 148 y 175. Afirmando
que la decision sobre el nivel 6ptimo de gobierno para adoptar una decision no puede objetivarse véase
Hinojosa Martinez (2004): 826.

54. Piris, jurisconsulto y Director General del Servicio Juridico del Consejo recordd en una inter-
vencion ante el Grupo Subsidiariedad de la Convencion Europea que la subsidiariedad constituye un
principio fundamentalmente politico, de caracter subjetivo, que exige un juicio de valor que entra dentro
del poder de apreciacion de las instituciones.

55. Sander (2006): 537; Hinojosa Martinez (2004): 908; Chicharro Lazaro (2001): 175.

56. Siguiendo a HESSE véase, en este mismo sentido, De la Quadra-Salcedo Janini (2006): 37. En
la misma direccion Hinojosa Martinez (2004): 908; Chicharro Lazaro (2001): 187; Rodriguez Iglesias
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el Tribunal de Justicia, el cual se ha mostrado muy cauto cuando se ha tenido que
pronunciar sobre el tema (que no ha sido en excesivas ocasiones)’’ actuando con
una gran deferencia respecto de la actuacion del legislador comunitario.

Inicialmente, su actividad se mantuvo —de una manera excesivamente restricti-
va— en las lindes de las exigencias formales de la motivacion aceptando acritica-
mente los argumentos aportados por el legislador comunitario®. Es decir, el Tribu-
nal de Justicia se limitd inicialmente a constatar la existencia de una justificacion
en la norma que preveia la intervencion comunitaria (admitiendo incluso la justifi-
cacion implicita)® sin entrar a considerar los aspectos materiales o sustanciales del
asunto, es decir, los aspectos relativos a la efectiva concurrencia de los requisitos
que habrian justificado la regulacion de la materia por parte de la Union.

(1993): 218-219. Aunque la opinién mayoritaria, compartida por esta autora, es que salvo en casos
excepcionales de clara arbitrariedad el Tribunal de Justicia no puede sustituir la decision del legislador
europeo, lo cierto es que también podemos encontrar a algiin autor critico o reticente con la pruden-
cia con la que ha venido actuando el Tribunal de Justicia en este punto (muy contundente al respecto
SANDER (2006): 27 y ss.; mas moderados Estella De Noriega (2000): 166-173; De Areilza Carvajal
(1995): 87-88 y 92).

57. Ademas, se ha puesto de manifiesto que, paradojicamente, aquellos Estados miembros (Alemania
y Reino Unido) que defendieron en su dia la introduccion del principio de subsidiariedad como clausula
juridica susceptible de provocar un control por parte del Tribunal de Justicia, y de los que se podia esperar
que explotaran este argumento en sede judicial, cuando lo han esgrimido, lo han hecho con poca convic-
cion y utilizando exclusivamente la nocion procedimental de la subsidiariedad. Este autor distingue entre
la “subsidiariedad procedimental” o procedural subsidiarity (que implica un mero control de los aspectos
formales de la decision, no un control substantivo o de oportunidad de la medida) y la “subsidiariedad
material” o material subsidiarity (que, por €l contrario, supone responder a la pregunta de si la Comunidad
debe o no actuar en un determinado supuesto); Estella De Noriega (1999): 81 y ss.

58. Union Royale Belge des Sociétés de Football Association y otros contra Bosman y otros (C-
415/93, de 15 de diciembre de 1995); la Comision contra Bélgica (C-11/95, de 10 de septiembre de
1996); el Reino Unido contra el Consejo en la sentencia sobre la Directiva de ordenacion de los horarios
laborales (C-84/94, de 12 de noviembre de 1996); Alemania contra el Parlamento y el Consejo en la
sentencia sobre la Directiva de proteccion de los inversores ante entidades de crédito (C-233/94, de 13
de mayo de 1997).

59. Decisiones del Tribunal que reconocen la legitimidad de la motivacion implicita sobre este
punto son: Sentencia de 10.12.2002, British American Tobacco (C-491/01, Rec. p. I-11453), aps. 181-
183; sentencia de 9.10.2001, Paises Bajos c. Parlamento Europeo y Consejo (C-377/98, Rec. p. 1-7079),
aps. 32-33; auto de 20.10.2000, Johann Vogler (C-242/99, Rec. p. 1-9083), aps. 21-23; sentencia de
19.11.1998, Reino Unido c. Consejo (C-150/94, Rec. p. 1-1735), ap. 37. Ahora bien, y como ya sefial6 en
su dia Hinojosa Martinez respecto del Protocolo anejo al frustrado Proyecto de Tratado constitucional,
lo cierto es que la regulacion el nuevo Protocolo n° 2 anejo al Tratado de Lisboa parece exigir la mo-
tivacion explicita si se tienen en cuenta los requisitos procedimentales de obligado cumplimiento que
establece para el legislador europeo. Asi se refuerza la exigencia de motivacion que ahora parece que
debe ser expresa tal y como ha venido exigiendo cierto sector doctrinal; Von Bogdandy y Bast (2008):
58; Sander (2006): 569.
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Sélo en momentos ya relativamente recientes®, el Tribunal de Justicia ha rea-
lizado pronunciamientos mas comprometidos sobre el alcance y la aplicacion del
principio (mas alla de la exigencia propia de motivacion formal del acto normati-
vo europeo). Ahora bien, también en este punto se ha pronunciado con autocon-
tencion y prudencia pues, en efecto, su intervencion se ha limitado a comprobar,
a verificar, que no se produzca un error manifiesto de apreciacion sobre la con-
currencia del principio o una desviacion de poder®. Excepto en estos casos, el
Tribunal respeta el ambito de discrecionalidad del legislador comunitario y, desde
este punto de vista, el analisis (limitado) que el Tribunal ha empezado a efectuar
del alcance y aplicacion del principio de subsidiariedad dificilmente producira
una variacion sustancial de los resultados practicos (como asi ha sido) ni una
renacionalizacion de ningin &mbito normativo.

Este transito en la valoracion que el Tribunal de Justicia realiza de la aplica-
cion del principio de subsidiariedad desde la exclusiva exigencia de una motiva-
cion formal (expresa o implicita) en la norma comunitaria a un control de natura-
leza sustancial (aunque limitado) resulta, en mi opinion, positivo. Sin embargo,
no parece conveniente que el Tribunal de Justicia amplie sus pronunciamientos
de fondo mas alla de la constatacion del error manifiesto o la desviacion de poder
si no se quiere distorsionar un sistema que ha atribuido a las instituciones poli-
ticas europeas la decision sobre la concurrencia de los requisitos que permiten
la actuacion de la Union en el marco de las competencias no exclusivas y de la
clausula de imprevision®. Es cierto que ni la interpretacion restrictiva del alcance

60. Holanda contra el Parlamento y el Consejo, en la sentencia sobre la Directiva de proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas (C-377/98, de 9 de octubre de 2001); British American To-
bacco Investments et Imperial Tobacco en la sentencia sobre la Directiva de fabricacion, presentacion y
venta de los productos del tabaco (C-491/01, de 10 de diciembre de 2002); sentencia sobre la Directiva
relativa a los equipos de proteccion individual (C-103-01, de 22 de mayo de 2002). Se ha dicho que en
estas sentencias el Tribunal se aproxima con mas detenimiento al principio de subsidiariedad pese a que
lo hace sin grandes elaboraciones doctrinales y sin variaciones respecto de los casos anteriores en la con-
clusion adoptada. Pero al menos parece no asumir sin mas las explicaciones del legislador comunitario
para pasar ¢l mismo a analizar si se ha respetado o no el principio de subsidiariedad. Y la conclusion
siempre es afirmativa; Alberti Rovira (2005).

61. Aunque, y también en mi opinion, el resultado final de la decision del Tribunal sobre el fondo
del asunto limitada a apreciar arbitrariedades manifiestas o una desviacion de poder no puede justificar
el analisis extremadamente superficial que realiza de la norma comunitaria en litigio. Y es que quizas
debiera afinar los instrumentos de justificacion de sus decisiones, en definitiva, para legitimarlas y a su
vez evitar aquellas opiniones doctrinales segun las cuales, en materia de subsidiariedad, la argument-
acion que utiliza el Tribunal produce la impresion de que su decision estd tomada de antemano (en este
sentido Sander (2006): 543).

62. La misma conclusion en Martin y Pérez De Nanclares (2002): 374-376, quien recuerda que la
misma prudente posicion del Tribunal Constitucional Federal aleman a la hora de interpretar el alcance
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de las bases juridicas que atribuyen competencias a la Union (que en el caso de
las competencias funcionales parece imposible atendiendo a su propia naturaleza
juridica), ni los principios (especialmente subsidiariariedad y proporcionalidad),
han limitado la vis expansiva de la actividad normativa de la Union (susceptible
a su vez de afectar a los Estados miembros restringiendo su &mbito de actuacion
normativa)®. Ahora bien, la limitacion de estas garantias de naturaleza juridica en
orden a la contencion de la actividad regulatoria comunitaria dirigida, a su vez,
a garantizar las competencias y la autonomia politica de los Estados miembros,
no debe alarmar en exceso si se tiene en cuenta que, en el ambito de la Unidn,
las garantias politicas (que se traducen basicamente en una composicion de las
instituciones politicas europeas con representantes estatales y en la decisiva par-
ticipacion de los Estados miembros en la determinacion de la misma actividad
normativa de la Union) desempefian un papel fundamental en este sentido®.

4. Breve aproximacion al procedimiento para la aplicacion del principio
de subsidiariedad: Especial referencia a la intervencion de los Parlamentos
nacionales en el control del principio de subsidiariedad a través del mecanismo
de la alerta temprana

Ya hemos dicho que la inclusion del principio de subsidiariedad como
un principio central del derecho comunitario en el articulo 3B del Tratado
de la Union Europea de 1992 aparecié como una especie de contrapeso en
beneficio de los Estados miembros frente al incremento de los poderes de la

del principio de subsidiariedad del articulo 72 de la Ley Fundamental de Bonn no ha merecido una
critica comparable a la cosechada por el Tribunal de Justicia.

63. Por ello se explica que las dos salvaguardas a favor de la Comunidad establecidas en los apar-
tados 2 y 3 del ya derogado Protocolo n° 30 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad hayan desaparecido en el nuevo Protocolo n® 2 sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad. Como se ha apuntado, aquellas salvaguardias se disefiaron pensando
en situaciones en las que una tendencia euroescéptica pudiera producir una interpretacién del principio
de subsidiariedad contrario al proceso de integracion europea. Y en la nueva regulacién no ha parecido
necesario mantenerlas habida cuenta la practica producida al respecto; Hinojosa Martinez (2004): 803.

64. Esta seria la convincente tesis de De la Quadra-Salcedo Janini (2006): 31; 37-39; 43; 51-52;
137-156; 173-180. Segun este autor, “las garantias juridicas del federalismo constituyen asi una red
tltima de seguridad frente a lo que se puede considerar que son abusos clamorosos”; ibidem: 51. Si bien
la ultima y extrema garantia de la autonomia politica de los Estados miembros radicaria en la posibi-
lidad estatal de abandonar la Union. Por su parte, la profesora Biglino Campos, respecto del Proyecto
de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, decia que éste confiaria mas en “la
presencia de los Estados miembros en las Instituciones de la Union y en la configuracion plural de los
procesos de toma de decisiones, que en el control estrictamente juridico que pueda realizar el Tribunal
de Justicia a posteriori”; Biglino Campos (2005): 204.
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Comunidad en nuevos ambitos en un momento en el que, ademas, los mismos
Estados continuaban perdiendo influencia en el Consejo como consecuencia
del reforzamiento la regla de la mayoria cualificada (que se introdujo con el
Acta Unica Europea y cuya aplicacion, con Maastricht, se extendia a nue-
vos ambitos). A partir de ese momento, cualquier tentativa de incremento o
incremento propiamente dicho de los poderes de la Unién en el marco de un
modelo competencial predominantemente funcional ha venido siempre acom-
panada de una discusion tendente a fortalecer el principio de subsidiariedad
y con ello la posicion de los Estados miembros. El debate sobre el futuro de
la Unién que ha protagonizado estos inicios del siglo XXI, donde la cuestion
competencial ha sido un tema central, no ha supuesto una excepcion al res-
pecto confirmandose de nuevo esta tendencia.

La intencion de los Estados de controlar la fuerza expansiva de la Union condi-
ciond decisivamente la configuracion definitiva que el Proyecto de Tratado consti-
tucional dio al principio de subsidiariedad y que luego ha retomado el Tratado de
Lisboa. Asi, frente a ciertas soluciones discutidas durante el debate convencional
del que surgi6 el Proyecto de Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa en torno a la posibilidad de introducir mecanismos que reforzaran el control
judicial del principio (como la posibilidad de articular un control previo de subsi-
diariedad —antes de la entrada en vigor de la norma en cuestion— en el seno de una
camara ad hoc radicada en el propio Tribunal de Justicia) finalmente se optd por
reforzar el control politico del respeto al principio de subsidiariedad®. Y aunque en
esta direccion fueron varias las propuestas®, lo cierto es que finalmente se decidio
reforzar la posicion de los Estados miembros garantizando la intervencion de los
Parlamentos nacionales durante su aplicacion a través de un control de naturaleza
politica que operaria ex ante (tendria lugar antes de que se produjera la aprobacioén
del acto legislativo correspondiente) y que presentaria eficacia suspensiva (parali-
zaria temporalmente el procedimiento legislativo) y un efecto devolutivo (obligaria
a reconsiderar de nuevo la propuesta cuando un determinado numero de Parlamen-
tos nacionales hubiera constatado la vulneracion del requisito de la subsidiariedad).
Es decir, la observancia de la aplicacion del principio de subsidiariedad que com-
pete a las instituciones europeas quedaria sujeta, en virtud del mecanismo de alerta

65. Por ello se puede decir, siguiendo a Hinojosa Martinez, que no ha habido una revolucion en la
nueva regulacion del principio de subsidiariedad ya que continua poniendo el acento en el control de
naturaleza politica; Hinojosa Martinez (2004): 790.

66. Para estas propuestas véase Lopez Castillo (2004): 452-456; Hinojosa Martinez (2004):
808-811; Linde Paniagua (2004): 170-171; Matia Portilla (2003): 213-214; Martin y Pérez De Nan-
clares (2002): 370-371; Delgado Iribarren Garcia-Campero (2002): 219-220; Lutz Herrera (2002):
403-405.

187



M? LUZ MARTINEZ ALARCON

temprana y de forma novedosa, a la supervision de los Parlamentos estatales®’, si
bien esta fiscalizacion no excluia la propia que ya venian realizando las institucio-
nes europeas (consistente en una especie de autocontrol preventivo de la observan-
cia del principio de subsidiariedad durante la preparacion de las propuestas de actos
legislativos —fundamentalmente a través de las consultas que realiza la Comision
que es el organo que tiene atribuida la iniciativa legislativa por excelencia, y que
conduce a la elaboracion de una ficha de subsidiariedad en la que se motiva la
propuesta legislativa en relacion con el respeto del principio de subsidiariedad cual-
quiera que sea su procedencia®— y en la fiscalizacion jurisdiccional definitiva del
acto legislativo aprobado por parte del Tribunal de Justicia de la Union Europea).

El Tratado de Lisboa también diferencia entre el control interno (de las ins-
tituciones de la Unidn) del respeto del principio de subsidiariedad® y el control
externo que sobre lo mismo realizan los Parlamentos nacionales y que, como ha
sefialado la profesora Mangas Martin, presenta una bifurcacion secuencial: pri-
mero, un control preventivo de caracter politico (que ocupa nuestra atencion) y
un control posterior de naturaleza judicial”™. Eso si, Lisboa regula el mecanismo
de la alerta temprana con alguna modificacion de relevancia respecto de lo que ya
estableciera el Proyecto de Tratado constitucional en relacion a las consecuencias
juridicas derivadas de dicho control’'.

67. Véanse los articulos 4 y 6-7 del Protocolo n° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidi-
ariedad y proporcionalidad.

68. La prevision del autocontrol del respeto del principio de subsidiariedad a través de la ficha de
subsidiariedad ya se recogia en el Protocolo n°® 30 anexo al Tratado de Amsterdam.

69. Al que se refiere el articulo 1 del Protocolo n° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidi-
ariedad y proporcionalidad.

70. Mangas Martin (2005): 57.

71. Dos son, fundamentalmente, las diferencias que presenta el Tratado de Lisboa respecto del
Proyecto de Tratado constitucional en el ambito del mecanismo de la alerta rapida. Una, de menor ca-
lado, consistente en la ampliacion del plazo de seis a ocho semanas para la emision de los dictamenes
procedentes de los Parlamentos nacionales. Se pretende asi responder a la critica sobre la excesiva
brevedad del plazo; Hinojosa Martinez (2004): 814-819. Otra, de mayor calado, es la modificacion
introducida por el articulo 7.3 del nuevo Protocolo n°® 2 sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad. Este precepto permite, en el marco del procedimiento legislativo
ordinario (en el que se aplica la regla de la codecision) y siempre y cuando los dictamenes de los
Parlamentos nacionales representen al menos la mayoria simple de los votos que tienen atribuidos (se
exige asi un umbral mas exigente de dictimenes motivados), que el legislador europeo (Parlamento
y Consejo) desestimen la propuesta legislativa si la consideran incompatible con el principio de sub-
sidiariedad (en el caso del Parlamento Europeo cuando asi lo estima la mayoria de los votos emitidos
y en el caso del Consejo cuando lo decide el 55% de una mayoria de sus miembros). Pues bien,
cierto sector doctrinal en Espafia considera que esta modificacion quiebra el equilibrio institucional
previsto en los Tratados en tanto en cuanto, afirman, la Comision pierde el control de sus iniciativas
legislativas; Martin y Pérez De Nanclares (2008): 286 y ss; Menéndez de Vigo, 1., (2007): 321-341 y
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El Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad™ establece las obligaciones especificas de las instituciones comunita-
rias en este sentido.

La labor de la Comision al respecto resulta especialmente relevante y es ra-
zonable que asi sea si tenemos en cuenta su protagonismo en la fase de iniciativa
legislativa y, ademas, los recursos con los que cuenta”. No sélo se encarga de
elaborar un informe anual sobre la aplicacion del articulo 5 del Tratado de la
Uni6n Europea™, sino que debe realizar “amplias consultas” (que cuando proce-
dan deberan tener en cuenta la dimension regional y local de las acciones previs-
tas) dirigidas a comprobar la pertinencia de la intervencion de la Unidn a la luz de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad antes de proponer cualquier
acto legislativo™. No obstante ello, es posible que la Comision no realice estas
consultas en los supuestos de urgencia motivando la decision en su propuesta.

Los proyectos de actos legislativos deben motivarse en relacion con los prin-
cipios de subsidiariedad y de proporcionalidad y, en todo caso, deben incluir una
ficha con los pormenores que permitan evaluar su cumplimiento (conocida como

335. Otros autores, sin embargo, no valoran de forma negativa esta modificacion. Laso Pérez (2009):
90-94, dice que el mecanismo de control “reforzado” de la “tarjeta naranja” que introduce Lisboa
permite desestimar la propuesta de la Comisién siempre que se decida por una de las dos ramas del
poder legislativo. Pero ello no quiebra el equilibrio institucional porque la Comisién mantiene el
control de sus propuestas (las puede incluso retirar en casos extremos) y porque los Parlamentos
nacionales no pueden vetar dichas propuestas (algo que seria posible con un mecanismo de “tarjeta
roja”, que se discutié y rechazé durante la Convencion constitucional y que si serfa incompatible con
el derecho de iniciativa de la Comision). En el sistema actual se mantiene la “tarjeta amarilla” y se
incorpora la “tarjeta naranja”. Pero en ninguno de los dos casos los Parlamentos nacionales pueden
vetar la propuesta legislativa europea, solo advierten. En definitiva, este autor hace una valoracion
positiva del nuevo procedimiento que considera que se ha desarrollado con las suficientes cautelas
como para mantener, en lo posible, una vez que politicamente se habia decidido reforzar el papel de
los Parlamentos nacionales, los aspectos esenciales del equilibrio institucional.

72. Articulos 2 y 5 del Protocolo n°® 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

73. Se ha dicho que la Comision es la institucion mejor equipada para recabar la informacion nec-
esaria en orden a determinar la oportunidad de una intervencion de la Union y que por ello es logico
esperar que desempefie un rol preeminente en la aplicacion del principio de subsidiariedad. Y es que su
reflexion precedera a la del resto de instituciones; Chicharro Lazaro (2001): 164.

74. Articulo 9 del Protocolo n° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad.

75. El articulo 3 del Protocolo n° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad sefiala que “...se entendera por “proyecto de acto legislativo” las propuestas de la Comision,
las iniciativas de un grupo de Estados miembros, las iniciativas del Parlamento Europeo, las peticiones
del Tribunal de Justicia, las recomendaciones del Banco Central Europeo y las peticiones del Banco
Europeo de Inversiones, destinadas a la adopcion de un acto legislativo™.
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ficha de subsidiariedad). Esta ficha deberia incluir elementos que permitan evaluar
el impacto financiero y, cuando se trate de una directiva, sus efectos en la normativa
que han de desarrollar los Estados miembros, incluida, cuando proceda, la legisla-
cion regional. Las razones que justifiquen la conclusion de que un objetivo de la
Unidn puede alcanzarse mejor en el plano de ésta se sustentaran en indicadores
cualitativos y, cuando sea posible, cuantitativos. Los proyectos de actos legislativos
tendran debidamente en cuenta la necesidad de que cualquier carga, tanto financie-
ra como administrativa, que recaiga sobre la Union, los Gobiernos nacionales, las
autoridades regionales o locales, los agentes econdomicos o los ciudadanos sea lo
mas reducida posible y proporcional al objetivo que se desea alcanzar.

El control externo por parte de los Parlamentos nacionales obligara a revisar
el papel de los Parlamentos nacionales (también de los autonémicos) en el pro-
ceso decisional de la Unidén’ y ha suscitado reacciones encontradas en el ambito
doctrinal. Mientras que para algunos el mecanismo de la alerta rapida estimulara
a los Parlamentos nacionales indolentes a interesarse por los asuntos europeos y
a controlar a los Ejecutivos en este ambito”’, para otros la valoracion “positiva”
del mecanismo de la alerta temprana se desprende mas de lo que no hace (haber
resuelto la participacion de los Parlamentos nacionales en el procedimiento deci-
sorio evitando males mayores como la creacion de nuevos 6rganos que hubieran
incrementado la complejidad institucional de la Union) que de lo que hace™.

76. En Espafla se ha aprobado la Ley 4/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley 8/1994, de
19 de mayo, por la que se regula la Comision Mixta para la Unioén Europea, para su adaptacion al Tratado de
Lisboa de 13 de diciembre de 2007 (BOE n° 308, de 23 de diciembre). Esta norma regula el procedimiento de
desarrollo del mecanismo de la alerta rapida en nuestro Estado. Tras la reforma, la Ley incrementa las com-
petencias de la Comision Mixta para la Union Europea y, entre ellas, figura la relativa al control del respeto
comunitario del principio de subsidiariedad. Se atribuye a la Comision Mixta la potestad de emitir, en nombre
de las Cortes Generales, los dictamenes motivados sobre la vulneracion de la subsidiariedad, sin perjuicio de
que los Plenos del Congreso de los Diputados y del Senado puedan avocar el debate y la votacion del dictamen
elaborado por la Comisién Mixta para la Unién Europea, en los términos que prevean los Reglamentos de las
Camaras. Ademas, la Ley acoge la posibilidad prevista en el Protocolo n°® 2 sobre la aplicacion de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad de que los Parlamentos nacionales puedan consultar a los regionales con
competencias legislativas.

77. Mangas Martin (2008): 340-341; Ares Castro-Conde (2007); Mangas Martin (2005): 58-59 y 65;
Laso Pérez (2009): 84-85; Matia Portilla (2003): 199-204; Salvador Crespo y Alvarez Cienfuegos (2010):
(en prensa). En cualquier caso, la eficacia de las previsiones europeas destinadas a integrar a los Parlamentos
nacionales en el proceso desional de la Union dependera del compromiso de cada Estado y su aparato in-
stitucional (hay que destacar la propia responsabilidad de los Parlamentos nacionales al respecto). Esta idea
se puede encontrar en Salvador Crespo y Alvarez Cienfuegos (2010): en prensa; Matia Portilla (2008): pag.
217; Matia Portilla (2003): 145-147.

78. Hinojosa Martinez (2004): 818:
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Los defensores y detractores de la participacion de los Parlamentos nacionales
en el proceso decisional de la Union apuntan sus razones.

Los primeros destacan aquéllas que tienen que ver con el refuerzo de la
legitimidad democratica de la Unién. Consideran que con el mecanismo de la
alerta temprana, primero, los temas europeos adquiririn mayor protagonismo
en las agendas de los Parlamentos estatales y subestatales llegando asi mas
facilmente a los ciudadanos facilitando la construccion de una opinion publica
sobre asuntos europeos (acercando Europa a los ciudadanos)™, y, segundo, se
reforzara el control parlamentario estatal sobre la actuacion comunitaria de los
Ejecutivos nacionales®. Ademas, afirman que esta intervencion de los Parlamentos
nacionales previsiblemente estimulara un mayor esfuerzo argumentativo por parte
de las instituciones europeas en materia de subsidiariedad (especialmente cuando
se eleven a la Unidon un nimero considerable de dictamenes procedentes de los
Parlamentos nacionales criticos con el proyecto legislativo como consecuencia
de la inobservancia del principio)8!.

Para los segundos, este mecanismo puede producir un choque de legitimidades
entre el Parlamento Europeo y los Parlamentos nacionales en los supuestos en los
que exista desacuerdo sobre el respeto del principio de subsidiaridad por parte de un
proyecto legislativo®. Por otra parte, interpretan la alerta temprana como una renun-
cia de los Estados a continuar profundizando en el proceso de integracion europea, en
este caso reforzando el papel del Parlamento Europeo como instrumento de control
del Consejo, y se preguntan si ello no produce una cierta deslegitimacion del Parla-
mento Europeo y si, por consiguiente, no hubiera sido mejor, por un lado, reforzar
el papel de los Parlamentos nacionales como instrumentos de control de sus Gobier-
nos (también cuando éstos actiian en temas europeos) en el ambito estatal o ad intra
(sin vincularlos directamente, por tanto, en el proceso decisional de la Union), y, por
otro, potenciar el papel del Parlamento Europeo como instrumento del control del

79. En este sentido véase Ares Castro-Conde (2007): 236-239; Alvarez Conde y Lopez de Los Mo-
zos Diaz-Madroiero (2006): 155-156. Lo que no es cierto es que ello necesariamente vaya a producir
un sentimiento de autoidentificacion con el sistema politico de la Union. Dependera de la posicion que
finalmente adopten los Parlamentos nacionales al respecto.

80. En este sentido véase Salvador Crespo y Alvarez Cienfuegos (2010): (en prensa), Laso Pérez
(2009): 84. Ambos textos coinciden en el desinterés de las Cortes Generales respecto del control del
Gobierno en temas europeos; un control que se centra fundamentalmente en las grandes orientaciones
politicas y no en el seguimiento sistematico de las propuestas legislativas.

81. Mangas Martin (2005): 64-65; Hinojosa Martinez (2004): 815.

82. Cuando el Parlamento Europeo se pronuncie en contra de las posiciones expresadas por un
grupo de Parlamentos nacionales que representan a un porcentaje significativo de la poblacion; Hinojosa
Martinez (2004): 815-816.
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Consejo® (recordemos que el Parlamento Europeo ha ido incrementando paulatina
y considerablemente sus competencias de control sobre la Comision mientras que
el Consejo continua funcionando tal y como fue concebido originariamente, esto es,
como una institucion exenta de control politico en el seno de la Union)*. Ademas,
afiaden que con esta novedad en el procedimiento de control del respeto al principio
de subsidiariedad se alarga el iter legislativo comunitario y se complica, todavia mas,
el ya complejo funcionamiento del proceso decisional de la Union®.

Es cierto, en efecto, que la falta de control sobre la actividad del Consejo y, en
definitiva, la falta de control sobre lo que hacen los Gobiernos de los Estados miem-
bros en la Uniodn a través del Consejo (también cuando éste desarrolla actividad le-
gislativa) ha sido considerada una de las causas fundamentales del déficit democra-
tico de 1a Union®. Por una parte, y a pesar de ciertos avances producidos en materia
de transparencia cuando éste desempefia funciones legislativas®’, la opacidad con la
que sus organos auxiliares (grupos de trabajo y COREPER) contintian discutiendo
y adoptando una parte muy importante de sus decisiones legislativas dificulta —si
no impide— el control sobre su actividad®. Por otra parte, el control parlamentario

83. En este sentido véase Linde Paniagua (2004): 166-167.

84. A medida que se han ido ampliando los poderes de la Union y que se ha ido incrementando
el niimero de sus socios, se ido avanzando en el proceso de reforzamiento del Parlamento Europeo
(control politico en la eleccion y actuacion de la Comision; elaboracion del presupuesto comunitario;
procedimiento legislativo de codecision que con Lisboa se aplica a todos los reglamentos y directivas
con Lisboa (a salvo de ciertas excepciones); De Miguel Barcena (2009): 52-54.

85. Baratta (2008): 44-45; Hinojosa Martinez (2004): 818-819.

86. El resultado es que los gobiernos toman en el Consejo decisiones que no hubieran podido tomar
en el plano nacional, ajenos al control basico de cualquier orden democratico; Matia Portilla (2003):
196; Matia Portilla (2008): 132-133.

87. Se ha garantizado el acceso publico a los documentos del Consejo (con excepciones); el articulo 9.2
del Reglamento interno del Consejo garantiza la publicidad de las votaciones que hoy podemos encontrar en
la pagina web del propio Consejo (salvo en aquellas ocasiones, por cierto muy numerosas, en las que adopta
sus decisiones a través de la formula consensual); Lisboa garantiza la publicidad de sus sesiones cuando
ejerce funcion legislativa (aunque sin innovar demasiado respecto de lo establecido en el articulo 8.1 a), b)
y ¢) del Reglamento interno del Consejo pues tanto éste como el Comité de Representantes Permanentes
pueden restringir su publicidad con el objeto de preservar la eficacia de los trabajos legislativos). Sobre este
tema véase el exhaustivo y reciente estudio de De Miguel Barcena (2009): 161 y ss.

88. La falta de legitimidad democratica en la Union se desprende no tanto de la falta de controles sobre el
funcionamiento mismo del Consejo sino, sobre todo, de la debilidad de los controles sobre su aparato burocratico
u Organos auxiliares que actiian conforme a los usos propios de la diplomacia tradicional y que son los que de facto
legislan a través de los puntos A del orden del dia del Consejo (aquellos que el COREPER eleva al Consejo y que
éste suele aprobar sin debate; decisiones que el Consejo adopta de iure en su nivel ministerial pero que de facto se
aprueban por su apartado burocratico). Se ha constatado que alrededor de un 75%-80% de la legislacion producida
en el Consejo es acordada de antemano por su aparato burocratico o nivel infranacional (COREPER y grupos de
trabajo). El 70% de las normas estaria acordado por los grupos de trabajo; un 15%-20% por el COREPER; y sélo
entre un 10%-15% seria directamente negociado por el propio Consejo; De Miguel Barcena (2009): 139.
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interno-nacional sobre la actividad europea de los Gobiernos no ha funcionado o al
menos no ha funcionado igual en todos los paises (aunque la regla general ha sido la
debilidad de este control; también en Espaiia). Por ello se ha solicitado, tanto desde el
punto de vista doctrinal como desde la propia sede de las instituciones comunitarias,
una mayor parlamentarizacion de la Union Europea®. Finalmente se ha optado por
vehicular dicha parlamentarizacion a través de los Parlamentos nacionales.

En mi opinidn, el mecanismo de la alerta temprana puede incentivar a los
Parlamentos nacionales a retomar un papel propio que en muchos casos habian
abandonado, favoreciendo asi un mayor conocimiento de la actividad de la Union
por parte de la opinion publica. Previsiblemente, ademas, el mecanismo enrique-
cera la justificacion de las normas comunitarias en materia de subsidiariedad.
Creo que esto es evidente. Y no pienso que el procedimiento complique en exceso
el proceso decisional de la Union al punto de hacerlo ineficaz, ni que el plazo
de ocho semanas con el que cuentan los Parlamentos nacionales para emitir sus
dictamenes sea tan prolongado como para que pueda causar un efecto dilatorio
en el procedimiento legislativo comunitario lo suficientemente severo como para
justificar las objeciones formuladas en este sentido en contra de su intervencion
(lo cual no implica desconocer la existencia de algunos costes en este sentido).

Ahora bien, la incorporacion directa de los Parlamentos nacionales como ins-
trumentos de control del proceso decisional de la Union a través del mecanismo
de la alerta rapida (que en cualquier caso resulta congruente con la naturaleza
juridica de la Union como organizacion internacional, por muy peculiar que ésta
sea)” no es el fruto de una decision neutra’’. Se trata de una decision con una
clara intencionalidad politica en la medida en que a través de la misma se resta
protagonismo al Parlamento Europeo o, al menos, no se contintia profundizando
su proceso de parlamentarizacion en lo que actualmente podriamos considerar
su punto flaco (el control del Consejo). La opcidn por la intervencion de los
Parlamentos nacionales en el procedimiento decisional de la Union a través del
mecanismo de la alerta temprana, presumiblemente ideada con el objetivo de re-
forzar la legitimidad democratica de la Union, no constituye sino una mas de las
muestras del viraje intergubernamental de la Union®? y de la renuncia a continuar

89. Lifidan Nogueras (2003): 180; Delgado Iribarren Garcia Campero (2002).

90.Y es que hay que reconocer la singularidad de una Union atravesada por dos principios aparente-
mente antagonicos como seria los de supranacionalidad e intergubernamentalidad; Linde Paniagua
(2004): 853-854. Por otro lado, sobre el proceso de constitucionalizacién que esta viviendo la Union,
acentuado en todo caso tras Maastricht, véase De Miguel Barcena (2009): 45-46.

91. En este sentido véase Linan Nogueras (2003): 188.

92. Linde Paniagua (2004): 168.
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avanzando en su proceso de transformacion. Estamos, en definitiva, frente a dato
que parece indicar que los Estados miembros han decidido que el proceso de
integracion de la Union ya ha llegado todo lo lejos que podia llegar con la consi-
guiente negativa a avanzar hacia una necesaria estructura federal®.
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