Irene Blazquez Navarro*
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PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD

Y PROPORCIONALIDAD

Este articulo presenta los presupuestos bdsicos del modelo competencial de la
Comunidad Europea en cuyo seno se ha establecido y materializado una union
economica. Se analizan los criterios que determinan en qué ambitos materiales la
Comunidad tiene atribuida una competencia, asi como los principios que rigen su
ejercicio. A partir de estos postulados, se ofrece una panordamica general de las
competencias internas y externas de naturaleza economica que ostenta la Comunidad.
Principal atencion se presta al alcance exclusivo o compartido (o sui generis) de la
competencia comunitaria y a la nueva regulacion prevista en el Tratado por el que se

establece una Constitucion para Europa. Por ultimo, se abarca con mayor detenimiento
el contenido y la regulacion de la politica comercial comun. Se trata de una materia en
la que se ponen de manifiesto las insuficiencias del complejo sistema de reparto vertical
de poder entre la Comunidad y los Estados miembros. La definicion de este reparto es

en la actualidad uno de los problemas mas relevantes de la Union Europea.
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1. Introduccion

La Union Europea es un ejemplo de configuracion
multidimensional del poder que se entiende como re-
sultado de un proceso de integracién diferenciada en el

* Doctora en Derecho. Profesora Asociada de Derecho Internacional
Publico. Facultad de Derecho. Universidad Autonoma de Madrid.

que interactuan distintos sistemas juridicos. El regiona-
lismo europeo responde al fin de la integracion que
afecta a toda la construccién regional, principalmente a
la forma de organizar y limitar el poder, pero también a
los valores identitarios de la comunidad politica subya-
cente. La integracion es en si misma un desafio interno
por la inexistencia de un poder constituyente clasico,
pero también es un reto externo pues la distribucién
vertical de competencias propicia la busqueda de for-
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mas de participacion en el sistema multilateral, alterna-
tivas a las de los Estados miembros o, en su caso, con-
currentes.

La naturaleza evolutiva y dinamica del actual proceso
de integracion se traduce en un sistema competencial ex-
tremadamente complejo. Los rasgos que hablan de esta
indeterminacion competencial —paliada casuisticamente
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas—, como la orientacion funcional en la articulacion
de las bases juridicas, la indefinicion de los objetivos re-
cogidos en el Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea (TCE) y, en consecuencia, el recurso con profusion
al principio de los poderes implicitos y al articulo 308
TCE, y el caracter no exclusivo de la mayoria de las com-
petencias normativas que se atribuyen a la Comunidad,
estan también presentes y se avivan al proyectarse en el
ambito de las relaciones exteriores comunitarias.

Mayor problematismo suma al modelo competen-
cial de la Union Europea el hecho de que junto al sis-
tema competencial comunitario, el segundo y tercer
pilar de la Unién Europea, la Politica Exterior y de
Seguridad Comun (PESC) y la CPJP, son ambitos de
cooperacion intergubernamental en los que los Esta-
dos miembros asumen la obligacion de concertarse
en el seno del Consejo de la Unién y, en su caso, del
Consejo Europeo, con la finalidad de adoptar posi-
ciones comunes u otros acuerdos. Las decisiones se
adoptan por unanimidad y el recurso a la mayoria
cualificada conoce importantes modulaciones, asi
como también el papel que asumen en el procedi-
miento decisorio la Comisién y el Parlamento Euro-
peo. Existe ademas una tipologia de actos propia de
cada uno de estos dos pilares que se alejan de la 16-
gica de la integracion y la cesién del ejercicio de las
competencias soberanas caracteristica del pilar co-
munitario. Sin embargo, parece que a pesar de estas
diferencias se puede sostener la idea de que la
Union Europea esta dotada de un sistema competen-
cial unico, toda vez que se asume que las compe-
tencias del segundo y del tercer pilar son, principal-
mente, competencias de coordinacion, cuyo ejercicio
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se supedita a reglas y procedimientos decisorios
particulares’.

El objeto de este articulo se centra en el Derecho comu-
nitario de contenido econémico que abarca la practica to-
talidad del Derecho sustantivo comunitario, dado que el
proceso de construccion europea ha respondido desde
sus origenes al objetivo de la integracion econémica y, a
pesar de los logros conseguidos en el ambito politico, es
hoy un hecho que este proceso de integracion se identifi-
ca, en esencia, con la consagracion de un area de influen-
cia economica. En este sentido, dedico mi atencion al ana-
lisis del sistema competencial estrictamente comunitario.

El propdsito de las siguientes lineas consiste, por una
parte, en presentar los presupuestos basicos del siste-
ma competencial comunitario y, asi, explicar como se
articula el reparto vertical de competencias entre la Co-
munidad y los Estados miembros tanto en su dimensién
interna como en la externa. Ofrezco unas consideracio-
nes acerca de la aplicabilidad de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad en cuanto criterios que de-
terminan el modo de ejercicio por la Comunidad de las
competencias econdémicas. Por otra parte, pretendo
mostrar los ambitos materiales donde los Estados
miembros han transferido el ejercicio de competencias
economicas a la Comunidad y, sobre la base de los prin-
cipios que rigen el funcionamiento del modelo compe-
tencial comunitario, concretar su alcance. Analizo con
mayor detenimiento la politica comercial comunZ.

' Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., «El sistema competencial comunitario
ante la CIG’04: los trabajos de la Convencion», en LINAN NOGUERAS,
D. J. y LOPEZ JURADO, C. (2003): La reforma de la delimitacién
competencial en la futura Unién Europea, Granada, Universidad de
Granada, paginas 27-81; id., «El sistema competencial de la Union
Europea en el Proyecto de Constitucion elaborado por la Convencion
Europea», en ALBERTI ROVIRA, E. y ROIG MOLES, E. (2004): E/
Proyecto de Nueva Constitucion Europea, Valencia, Tirant lo Blanch,
paginas 203-264; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (2003): «El
Proyecto de Constitucién Europea: reflexiones sobre los trabajos de la
Convencion», Revista de Derecho Comunitario, nimero 15,
paginas 527-572, pto. VI, paginas 545-553, Madrid.

2 En otras contribuciones a este nimero sobre «El modelo econémico
de la Unién Europea» se abordan el resto de los ambitos materiales en
los que se ha operado una transferencia de competencias econdémicas.
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2. Los principios basicos del sistema competencial
comunitario

El principio de competencia de atribucion
y su indeterminacion

Las competencias expresamente atribuidas

La limitada y especifica atribucion de competencias a
la Comunidad Europea en el Tratado es el eje principal
en torno al que se organiza el orden constitucional co-
munitario y que define y determina la relacion de poder
entre la Comunidad y los Estados miembros. En el ar-
ticulo 5 TCE (clausula de caracter horizontal) se reco-
gen los principios de la competencia de atribucion, de
subsidiariedad y de proporcionalidad. A partir de este
fundamento juridico, el sistema competencial comunita-
rio se configura sobre un conjunto de bases juridicas
que no se encuentran catalogadas en el Tratado consti-
tutivo ni precisan la naturaleza o el alcance de la compe-
tencia atribuida.

Téngase en cuenta que el Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa3 confiere personali-

3 Vid. Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa,
Bruselas, 13.10.2004, CIG 87/1/04. El Tratado enuncia en el Titulo Il de
la Primera Parte los principios fundamentales relativos a las
competencias de la Unién (articulo I-11), asi como las categorias de
competencias, compartidas o exclusivas (articulo 1-12), los ambitos
materiales en los que se atribuyen competencias a la Union
(articulos 1-13 y I-14), que se clasifican en virtud del alcance de la
competencia atribuida y se completan con las bases juridicas relativas a
la coordinacion de las politicas econémicas y de empleo (articulo 1-15),
la Politica exterior y de seguridad comun (articulo 1-16) y los ambitos de
las acciones de apoyo, coordinacion o complemento (articulo 1-17). El
Titulo V de esta Primera Parte se dedica al ejercicio de las
competencias de la Unién. Se consagra su capitulo | a unas
disposiciones comunes que prevén la tipologia de actos que pueden
adoptar las instituciones de la Unién en el ejercicio de sus competencias
(actos legislativos: ley europea, ley marco europea y reglamento
europeo delegado; actos no legislativos: reglamento europeo de
ejecucion, decision europea de ejecucion y recomendacion). El capitulo
Il contempla unas disposiciones particulares relativas a la Politica
exterior y de seguridad comun, a la Politica comun de seguridad y
defensa, asi como al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. La
Tercera Parte del Tratado recoge las disposiciones pertinentes sobre las
politicas y ambitos de actuacion de la Unién.

dad juridica a la Union Europea y lleva a cabo una fu-
sion de los tres pilares que no supone una variacion de
la naturaleza de la PESC y la CPJP (ambitos de atribu-
cion de competencias de coordinacién), como tampoco
una alteracién en el reparto de competencias entre la
Comunidad y los Estados miembros. Se prevé un siste-
ma competencial Unico para la Unién y se le dota de un
catalogo competencial que prevé el alcance de la atribu-
cion competencial. Ademas, remite el alcance y las con-
diciones de ejercicio de las competencias de la Union a
las disposiciones de la Parte Tercera del Tratado relati-
vas a cada ambito.

Conforme al principio de la competencia de atribucion
o principio de especialidad (o principio de poderes de
accion limitados*), la Comunidad Europea tiene atribui-
das solo las competencias limitadas que le son cedidas
por los Estados miembros en el Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea.

La orientacion funcional en la articulacion de las ba-
ses juridicas, el caracter indefinido de los objetivos esta-
blecidos en el Tratado, propician el recurso al principio
de los poderes implicitos, en virtud del cual una organi-
zacion internacional dispone de las competencias que le
resultan necesarias para el ejercicio de sus funciones y
la consecucion de sus objetivos —toda vez que estas
funciones u objetivos encuentran su fundamento en un
precepto del Tratado constitutivo del que se desprenden
implicitamente—>2.

El Tribunal de Justicia al adentrarse en el proceso de
demarcacién de poderes entre la Comunidad y los Esta-

4 Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (1997): El sistema de
competencias de la Comunidad Europea, Madrid, McGraw-Hill,
pagina 24.

5 Vid. ALONSO GARCIA, R. (1994): Derecho comunitario. Sistema
Constitucional y Administrativo de la Comunidad Europea, Madrid,
Centro de Estudios Ramoén Areces, paginas 538-541. Abordan la
proyeccion del principio en el ambito de la accién exterior de la
Comunidad, entre otros, HARTLEY, T. (2003): The Foundations of
European Community Law, 5.2 ed., Oxford, Oxford University Press,
pagina 162, y KOVAR, R., «Les compétences implicites: jurisprudence
de la Cour et pratique communautaire», en DEMARET, P. (1988):
Relations extérieures de la Communauté, Bruselas, College d’Europe,
paginas 15-36.
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dos miembros no puede sustraerse al criterio finalista y
teleologico que preside la interpretacion de las disposi-
ciones del Tratado definidas en términos de «objetivos a
alcanzar». Opera anudada a la interpretacion finalista la
preservacion del efecto Util de las competencias atribui-
das. El efecto util es una técnica de interpretacion de los
tratados que deriva del criterio teleoldgico plasmado en
el articulo 31 de la Convencion de Viena de 1969 sobre
el Derecho de los Tratados®. Su aplicacién en materia
competencial aboca a «descubrir» poderes implicita-
mente atribuidos en el Tratado’.

Ademas, los principios de competencia de atribucion
y de los poderes implicitos se completan con el articu-
lo 308 TCE que es una clausula de cierre competencial.
Se trata de una base juridica que atribuye a la Comuni-
dad Europea de forma expresa una competencia resi-
dual para los supuestos en que sea necesaria una ac-
cion a nivel comunitario para lograr en el funcionamiento
del mercado comun uno de los objetivos de la Comuni-
dad, sin que para tal efecto exista ninguna otra base ju-
ridica en el Tratado que le otorgue a la Comunidad una
competencia de forma expresa o implicita.

En relacion con la competencia externa de la Comuni-
dad Europea, ésta tiene una capacidad internacional
general reconocida dentro de los limites de los objetivos
previstos en el Tratado y de las competencias que le
han sido atribuidas. Sélo puede actuar en el plano exter-
no cuando tiene una competencia atribuida expresa o
implicitamente. Resulta igualmente aplicable al ambito
de la accion exterior de la Comunidad el articulo 308
TCE.

8 Vid. Convencion sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre
Estados, Viena, 23-5-1969.

7 Al principio de complementariedad ex Dictamen 1/76 subyace la
I6gica de la correcta interpretacion de las bases juridicas atributivas de
competencia y, por tanto, de su efecto util. Vid. DASHWOOD, A.,
«Implied External Competence of the EC», en KOSKENNIEMI, M.
(1998): International Law Aspects of the European Union, La Haya,
Kluwer Law International, paginas 113-123; DASHWOOD, A. y
HELISKOSKI, J., «The Classic Authorities Revisited», en DASHWOOD,
A. y HILLION, Ch. (2000): The General Law of E.C. External Relations,
Londres, Sweet & Maxwell, paginas 3-19.
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Las competencias implicitas

La Comunidad es titular de competencias atribuidas.
No ostenta, pues, poderes inherentes. Ahora bien, la
atribucién competencial puede ser no sélo expresa
sino igualmente implicita. El Tribunal de Justicia ha
afirmado —a través de una interpretacion sistematica y
finalista de las bases juridicas—, la existencia de com-
petencias derivativas razonablemente necesarias para
el ejercicio de las competencias atribuidas y sin las que
éstas perderian su sentido o su aplicacion se revelaria
inutil.

A su vez, del principio de los poderes implicitos el Tri-
bunal de Justicia ha deducido el principio del paralelis-
mo entre las competencias internas y las competencias
externas, es decir, ha afirmado la existencia de una
competencia externa de la Comunidad en aquellos am-
bitos en los que una base juridica concreta del Tratado
le otorga una competencia interna y ello porque el reco-
nocimiento de la competencia para celebrar el acuerdo
internacional se hace necesario para que el cumplimien-
to de los fines a los que atiende la base juridica resulte
eficaz. Asi lo hizo por primera vez en su sentencia de
1971 en el asunto AETR®, en la que reconocio igual-
mente la vertiente externa del articulo 308 TCE antes
referido.

Es precisamente en este contexto de las relaciones
exteriores de la Comunidad Europea donde el princi-
pio de los poderes implicitos se ha desarrollado con
mas intensidad y trascendencia que en cualquier otro
campo®.

Surge acuciante el interrogante sobre si el Tribunal
de Justicia sujeta a algun tipo de presupuesto la exis-
tencia de una competencia externa implicita. O dicho

8 Vid. STJCE de 31-3-1971, as. AETR (21/70), sobre el Acuerdo
europeo relativo al trabajo de las tripulaciones de vehiculos que
efectuan transportes internacionales por carretera, Rec. pagina 263.

® Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., cit., en LINAN NOGUERAS, D. J. y
LOPEZ JURADO, C. (2003): La reforma de la delimitacién competencial
en la futura Unién Europea, Granada, Universidad de Granada,
péaginas 27-81, en pagina 34.
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en otros términos, si el Tribunal se decanta por un prin-
cipio de paralelismo automatico (o fuerte) entre la com-
petencia interna y la competencia externa o, mas bien,
opta por un principio de paralelismo no automatico (o
débil) que sujeta la competencia externa implicita a
una condicioén suspensiva de la que hace depender su
actualizacion.

Esta cuestion necesitaria ser precisada en muchos
aspectos que desbordan el objetivo de esta contribu-
cion. Me interesa subrayar dos ideas. En primer lugar, la
condicién de la existencia no es en modo alguno el pre-
vio ejercicio de la competencia en el plano interno: se
vulneraria el principio cardinal de la competencia de atri-
bucién. En segundo lugar, una y otra version del princi-
pio de paralelismo se apoyan sobre el criterio politico de
la necesidad. Segun la tesis del paralelismo automatico,
la Comunidad tiene atribuida una competencia externa
implicita extensa, pero su ejercicio queda condicionado
a la necesidad de la accion. Conforme a la tesis del pa-
ralelismo no automatico, la competencia externa implici-
ta existe solo si es necesaria, algo que resulta indefecti-
ble si la Comunidad ha adoptado reglas internas.

Delegar en las instituciones politicas de la Comunidad
la apreciacion de la necesidad de la conclusion de un
acuerdo internacional —como condicion de ejercicio o,
incluso, de existencia de la competencia— pone de re-
lieve la importancia de motivar el caracter necesario de
la accion exterior comunitaria porque de esta motivacion
se hace depender, en ultimo término, su justiciabilidad,
tal y como acontece con el principio de subsidiariedad.

En todo caso, con el desarrollo de la doctrina del pa-
ralelismo de competencias se ha intentado acantonar
por via jurisprudencial algunos de los problemas que
concita un sistema competencial como el comunitario,
presidido por la l6gica de la competencia de atribucion.

Y la pregunta que queda latente es si la expansion po-
tencial de competencias que de este modo se posibilita
es un rasgo particular del sistema comunitario o si el re-
conocimiento de las competencias necesarias indepen-
dientemente de la literalidad de la atribucién de compe-
tencias de los textos constitutivos es propio de la teoria

funcional con la que se realiza el reparto vertical de
competencias en los Estados federales.

El articulo 308 TCE

Otro elemento que incorpora confusion en la delimita-
cion vertical de las competencias es el posible recurso
por parte de la Comunidad a la clausula de cierre del
sistema competencial, el articulo 308 TCE, para recono-
cer a la Comunidad con caracter residual una compe-
tencia, solo si resulta necesaria para lograr, en el funcio-
namiento del mercado comun, uno de los objetivos de la
Comunidad y no existe otra base juridica que atribuya,
ni siquiera de manera implicita, competencia en el su-
puesto de hecho.

El grado de indeterminacion sigue in crescendo. Re-
parese en que nuevamente de la necesidad de la accién
se hace depender la competencia comunitaria y en su
apreciacion las instituciones politicas de la Comunidad
disponen de un amplio margen de discrecionalidad.
Ademas, la actuacién necesaria de la Comunidad se de-
fine a la luz de sus objetivos, supuestamente los previs-
tos en los articulos 2-4 TCE, con lo que llega a su paro-
xismo el método funcional de atribucion de competen-
cias que imprime una interpretacion teleolégica vy
sistematica de las bases juridicas.

La clausula del articulo 308 TCE esta destinada a pa-
liar las insuficiencias de las competencias comunitarias
adquiridas de modo explicito o implicito y sélo excepcio-
nalmente puede funcionar como fundamento Unico de la
competencia comunitaria. Se puede recurrir al articu-
lo 308 TCE si existe otra base juridica, pero atribuye po-
deres que resultan insuficientes para la consecucion de
los objetivos de la Comunidad o si existe otra base juri-
dica que no cubre todo el objeto del acto que se preten-
de adoptar. En cualquier caso, cuando se recurre a esta
clausula subsidiaria el ejercicio de la competencia tam-
bién ha de respetar los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad y se requiere que el Consejo, a pro-
puesta de la Comisién, se pronuncie por unanimidad
previa consulta al Parlamento Europeo.
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La naturaleza normativa, administrativa o sui generis
de las competencias atribuidas

Las bases juridicas recogidas en el Tratado constituti-
vo de la Comunidad Europea articulan presupuestos
materiales para el ejercicio de las competencias con el
fin de dirigir y limitar el ejercicio del poder publico'0, pero
no siempre constituyen titulos competenciales en senti-
do abstracto. Por otra parte, es frecuente que el Tratado
se refiera expresamente a las competencias nacionales
bien para preservar la soberania estatal en determina-
dos ambitos, bien con la finalidad de constatar la aplica-
bilidad de las medidas nacionales hasta que la Comuni-
dad regule la materia' (si bien nada afiade esta previ-
sion a las implicaciones juridicas naturales del principio
de primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho
nacional).

Ademas, las competencias recogidas en el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea no concretan su
naturaleza normativa, administrativa, de coordinacion,
de fomento, etcétera, ni resulta Unico el instrumento juri-
dico previsto para el desarrollo de acciones normativas,
como tampoco se explicita el modo requerido de ejecu-
cion administrativa o el caracter directamente invocable
de algunos preceptos del Tratado.

El alcance de las competencias

Las competencias internas: exclusivas,
concurrentes y complementarias

El articulo 5 TCE diferencia entre las competencias
exclusivas y no exclusivas de la Comunidad, al seialar
que solo en los ambitos que no sean de su competencia

© Vid. VON BOGDANDY, A. y BAST, J., «El orden competencial
vertical de la Unidon Europea: contenido y perspectiva de reforma», en
GARCIA DE ENTERRIA, E. (dir.) y ALONSO GARCIA, R. (subdir.)
(2002): La encrucijada constitucional de la Unién Europea, Madrid,
Colegio Libre de Eméritos/Civitas, paginas 19-67.

" Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (1997), cit.,
paginas 145-147.
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exclusiva, ésta intervendra conforme al principio de sub-
sidiariedad. Los limites de la intervencion comunitaria
se definen, en principio, por referencia a la base juridica
que de forma expresa o implicita atribuye una compe-
tencia a la Comunidad2. Esta concrecion no se puede
realizar con evidencia a partir de la definicion de los titu-
los competenciales comunitarios; sélo prospera con el
analisis integrado de las bases juridicas previstas en el
Tratado y se debe en ultima instancia a la jurisprudencia
interpretativa del Tribunal de Justicia®s.

En los casos en que la Comunidad tiene una compe-
tencia interna de caracter exclusivo, los Estados miem-
bros pierden su competencia —por lo que, en principio,
no es posible su intervencion simultanea en la mate-
ria— y, ademas, esta pérdida es irreversible —por lo
que ni siquiera en los supuestos en que la Comunidad
no ejerce su competencia, pueden los Estados miem-
bros suplir su inaccién—"4. La excepcion a esta regla
general consiste en la habilitacion por parte de la Co-
munidad a los Estados miembros para que éstos regu-
len la materia.

Es mucho mas frecuente, sin embargo, que la Comu-
nidad tenga una competencia no exclusiva'®. Es habi-
tual diferenciar entre las competencias no exclusivas
de caracter concurrente con las de los Estados miem-
bros y aquéllas de caracter complementario a la actua-
cion estatal.

2 Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (1997): cit.,
pagina 155: «(...) el caracter exclusivo de las competencias y sus
consecuencias derivan de la misma Constituciéon comunitaria, ya sea de
su literalidad misma o de su contexto y sistematica».

® Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., cit., en LINAN NOGUERAS, D. J. y
LOPEZ JURADO, C. (2003): La reforma de la delimitacién competencial
en la futura Unién Europea, Granada, Universidad de Granada,
paginas 27-81, en paginas 36-37.

4 Vid. VON BOGDANDY, A. y BAST, J., cit., en GARCIA DE
ENTERRIA, E. (dir.) y ALONSO GARCIA, R. (subdir.) (2002): La
encrucijada constitucional de la Unién Europea, Madrid, Colegio Libre de
Eméritos/Civitas, paginas 19-67.

s Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (1997), cit.,
pagina 156, donde sefiala el autor que la exclusividad es una excepcion
a la regla general del TCE; si no existen indicios suficientes en el propio
Tratado o en la jurisprudencia para considerar que el alcance de una
competencia es exclusivo, se presumira compartida.



LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ECONOMICAS EN LA UE ...

Por lo que se refiere a las competencias no exclusivas
de caracter concurrente, no se evicciona la competencia
estatal mientras que la Comunidad no actua. Resulta
controvertido si los Estados miembros pueden adoptar
actos cuando no resulten contrarios a las medidas co-
munitarias ya existentes (y siempre que no impidan el
ejercicio posterior de la competencia por la Comunidad).

El ejercicio paulatino de la competencia por la Comu-
nidad Europea supone un limite cada vez mas exigente
al margen de actuacion de los Estados miembros. Se
habla en este sentido de pre-emption, que quiere signifi-
car la ocupacion del ambito material por la Comunidad
en detrimento de los Estados miembros. La intervencion
de dos centros de decision sobre una misma materia se
ordena, pues, conforme a los principios de la pre-emp-
tion y primacia.

A mi modo de ver, cuando la Comunidad ejerce una
determinada competencia no exclusiva concurrente
desplaza por una parte, en virtud del principio de prima-
cia del Derecho comunitario, al Derecho estatal vigente
que entra en colision con el contenido de la accién
adoptada vy, por otra parte, en virtud de las caracteristi-
cas intrinsecas a la esencia de este tipo de competen-
cias, desplaza también la competencia de que dispo-
nian los Estados hasta el momento de la intervencién
comunitaria. En todo caso, creo que la pre-emption es
condicién previa y necesaria para que opere el principio
de primacia, pero no porque existan medidas comunita-
rias siempre se activa este principio. A través de la téc-
nica de la interpretacion conforme de la legislacién na-
cional a la luz de la legislacion comunitaria se propende
a evitar el conflicto y cuando se plantea una contradic-
cion entre la norma nacional y la comunitaria esta apli-
cacion interpretativa despliega todas sus posibilidades.

La dificultad en la delimitacion vertical de competen-
cias propia del complejo sistema competencial comuni-
tario adiciona, en esta ocasion, la mayor indetermina-
cion del alcance de las competencias atribuidas a la Co-
munidad debido al problema de concretar en qué
medida la materia ha sido objeto de una regulacién co-
munitaria de entidad. En definitiva, la cuestion consiste

en definir cdmo se han estrechado los limites de la inter-
vencion normativa estatal.

Se ha de asumir como cierto el proceso de acerca-
miento entre las competencias exclusivas y las no ex-
clusivas concurrentes, una vez han sido éstas ejercidas
por la Comunidad. Nuevas competencias exclusivas
pueden encontrar su razén explicativa en la regulacion
normativa de la Comunidad. Resulta ser asi con absolu-
ta evidencia cuando la regulacion comunitaria es ex-
haustiva. En los otros casos, la tendencia es adoptar
una concepcion amplia del mecanismo de la pre-emp-
tion, pero depende en todo caso del alcance e intensi-
dad de la accién comunitaria.

Se debe reparar, en todo caso, que existen diferen-
cias entre la exclusividad originaria y la exclusividad de-
rivativa, evolutiva o sobrevenida, que es un resultado
del ejercicio de las opciones legislativas adoptadas por
la Comunidad. Las competencias exclusivas originarias
son irreversibles y excluyen en principio cualquier ac-
tuacioén estatal, mientras que el caracter exhaustivo del
ejercicio por la Comunidad de una competencia intrinse-
camente concurrente se puede cuestionar en un mo-
mento ulterior con ocasion del funcionamiento normal
del proceso de decision politica que se desarrolla en la
Comunidad vy, de esta forma, los Estados miembros
pueden recuperar cierto margen de decision’®. Me pare-
ce preferible, por tanto, hablar de competencias alterna-
tivas o potenciales?”.

El ejercicio de las competencias complementarias
por la Comunidad no plantea, por el contrario, gran-
des dificultades. Las normas que pueden adoptar las
instituciones comunitarias sobre la base de estas

6 Me adhiero aqui a la tesis de LENAERTS, K., «Les répercussions
des compétences de la Communauté européenne sur les compétences
externes des Etats membres et la question de “preemption”», en
DEMARET, P. (1988): Relations extérieures de la Communauté
européenne, Bruselas, College d’Europe, paginas 37-62.

7 Vid. ALONSO GARCIA, R. (1994), cit., paginas 560 y ss. La
propuesta por la calificacion de las competencias como alternativas o
potenciales se debe a CONSTANTINESCO, V. (1974): Competénces et
pouvoirs, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.
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competencias no entran en principio en conflicto con
las que hayan adoptado o puedan adoptar los Estados
miembros. La actuacion comunitaria no esta llamada
a desplazar la intervencion de los Estados miembros
en la materia, sino simplemente a complementarla. El
ejercicio de estas competencias por la Comunidad da
lugar, pues, a la adopcion de actos normativos y por
este motivo se diferencian de otro tipo de competen-
cias de la Comunidad destinadas a adoptar medidas
de fomento o apoyo'8. Se pueden citar a titulo de
ejemplo la competencia comunitaria en materia de
cooperacion al desarrollo ex articulo 177 TCE, de 1+D
ex articulos 166 y siguientes TCE o de salud publica
ex articulo 152 TCE.

Hay que subrayar que cuando el Tratado atribuye a la
Comunidad —normalmente a la Comision— una com-
petencia de naturaleza administrativa, no es relevante el
alcance exclusivo de esta competencia que se ejerce
casuisticamente. No obstante, procede recordar que la
ejecucion administrativa del Derecho comunitario, al
igual que su aplicacién judicial, corresponde natural-
mente a las autoridades nacionales.

El caso de las competencias externas:
los fundamentos juridicos de su exclusividad

Por lo que se refiere a las competencias externas de
la Comunidad, es preciso determinar los fundamentos
del alcance exclusivo de la competencia comunitaria,
asi como aclarar si cuando las competencias no exclusi-
vas de caracter concurrente se proyectan ad extra mu-
tan su alcance y se convierten necesariamente, al me-
nos de facto, en competencias exclusivas de la Comuni-

8 En ciertas bases juridicas se atribuye competencia a la CE para
adoptar medidas de fomento o apoyo con exclusién de toda medida de
armonizacion. Es el caso de las materias relativas a la educacion ex
art. 149 TCE, formacion profesional ex art. 150 TCE, cultura ex art. 151
TCE o industria ex art. 157. También en algunos casos se otorga
competencia a la CE para adoptar medidas de coordinaciéon como en el
art. 99 TCE en materia de coordinacion de politicas econémicas de los
Estados miembros o en los arts. 125 y ss. en lo relativo al empleo.
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dad'?, debido a la exigencia de preservar la unidad de la
accion exterior comunitaria.

Hay cuatro presupuestos que explican la exclusion
de la actuacién normativa externa de los Estados
miembros20. En el primer caso, la exclusividad es in-
herente a la naturaleza de la actividad sobre la que se
proyectan las prerrogativas de la Comunidad y es un
fundamento que comparten las competencias inter-
nas y las externas. En estos supuestos, la exclusivi-
dad proviene de una disposicion prevista en el Trata-
do (o en el Acta de adhesion) y se habla de exclusivi-
dad originaria.

Los tres fundamentos siguientes son caracteristicos
de las competencias externas. El segundo motivo se co-
noce como efecto AETR y se fija en el ambito regulado
por las medidas internas adoptadas por la Comunidad.
Responde este segundo criterio, en definitiva, a la l6gica
de la ocupacion del campo normativo en ambitos de
competencias concurrentes ad intra, la primacia del De-
recho comunitario y la cooperacion leal entre la Comuni-
dad y los Estados miembros en la materia. Se entiende
que éste es un supuesto de competencias exclusivas
sobrevenidas.

Ademas, una competencia externa implicita puede te-
ner caracter exclusivo en las hipétesis en que la compe-
tencia interna soélo se puede ejercer efectivamente de
forma simultanea al ejercicio de la competencia externa.
Se alude al efecto Dictamen 1/762".

° Vid. ROLDAN BARBERO, J., «La delimitacién de competencias en
las relaciones exteriores de la Union Europea», en LINAN NOGUERAS,
D. J. y LOPEZ JURADO, C. (2003): La reforma de la delimitacion
competencial en la futura Unién Europea, Granada, Universidad de
Granada, paginas 113-131.

20 Me sumo a la diseccion de escenarios que idean MACLEOQD, |.;
HENDRY, I. D. y HYETT, S. (1996): The External Relations of the
European Communitie, Oxford, Clarendon Press, paginas 56 y ss.;
MCGOLDRICK, D. (1997): International Relations Law of the European
Union, Londres, Longman; O’KEEFFE, D., «Exclusive, concurrent and
shared competence», en DASHWOOD, A. y HILLION, Ch. (2000): The
General Law of E.C. External Relations, Londres, Sweet & Maxwell,
paginas 179-199.

21 Vid. Dictamen 1/76, de 26-4-1977, relativo al Fondo europeo de
inmovilizacién de la navegacioén interior, Rec. pagina 741.
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Existiria, por ultimo, un cuarto supuesto: cuando un
acto de Derecho derivado reserva expresamente la cele-
bracién de acuerdos internacionales a la Comunidad?2.

3. Los principios relativos al modo de ejercicio
de las competencias

El principio de subsidiariedad

Una de las diferencias significativas entre las compe-
tencias exclusivas y las no exclusivas de la Comunidad
reside en que, mientras en el primer caso, la Comunidad
esta obligada a actuar, en el segundo el ejercicio de la
competencia queda supeditado a la verificacion de deter-
minados criterios formulados conforme al principio de
subsidiariedad del articulo 5 TCE23. Se trata de un princi-
pio de naturaleza funcional que determina la convenien-
cia del ejercicio de la competencia por parte de la Comu-
nidad cuando resulta necesaria (criterio de necesidad)
porque la actuacion de los Estados miembros resulta in-
suficiente y, en consecuencia, la Comunidad puede lo-
grar mejor el fin perseguido (criterio de eficacia). Es preci-
so igualmente que la accién contemplada incorpore un
elemento de supranacionalidad, es decir, que tenga im-
plicaciones para los objetivos comunitarios.

La indeterminacion juridica de los conceptos de «ne-
cesidad» y «eficacia», en cuya apreciacion las institu-
ciones politicas comunitarias disponen de un amplio
margen de apreciacion, hace que el mayor problema

22 En el art. I-13 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit., no se concreta el ambito de la competencia exterior,
pero se sefiala que «(L)a Union dispondra (...) de competencia exclusiva
para la celebracién de un acuerdo internacional cuando dicha
celebracion esté prevista en un acto legislativo de la Union, cuando sea
necesaria para permitirle ejercer su competencia interna o en la medida
en que pueda afectar a normas comunes o alterar el alcance de las
mismas».

2 Vjd. DE BURCA, G. (1998): «The Principle of Subsidiarity and the
Court of Justice as an Institutional Actor», Journal of Common Market
Studies, volumen 36, nimero 2, paginas 217-235; id., «Proportionality
and Subsidiarity as General Principles of Law», en BERNITZ, U. y
NERGELIUS, J. (2000), General Principles of European Community Law,
La Haya, Kluwer Law International, paginas 96-112.

que suscita este principio es su caracter justiciable por
el Tribunal de Justicia sobre la base de un recurso de
anulacién ex articulo 230 TCE, un recurso de omision
conforme al articulo 232 TCE o una cuestion prejudicial
de validez segun el articulo 234 TCE.

Parece que la inclusion de este principio en el articu-
lado del Tratado apoya su caracter juridicamente vincu-
lante, como también puede sostenerse que no es com-
petencia del Tribunal de Justicia adentrarse en el exa-
men de criterios de oportunidad politica?*. Asi y como
punto de partida, al menos en los casos en que se pro-
duzca una violaciéon manifiesta de este principio, el Tri-
bunal podria declarar la nulidad del acto comunitario
adoptado. Ademas, el Protocolo sobre la aplicacion de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, in-
corporado como anejo al Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea por el Tratado de Amsterdam, y la
obligacion de motivacion de los actos comunitarios re-
gulada en el articulo 253 TCE, implican la necesidad de
justificar en el procedimiento decisorio comunitario la
competencia de la Comunidad sobre la base del princi-
pio de subsidiariedad. El Tratado por el que se estable-
ce una Constitucion para Europa prevé la participacion
de los Parlamentos nacionales en el control de la ade-
cuacion de la propuesta legislativa de la Comision al
principio de subsidiariedad?®. La necesaria motivacion

2 Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (1997), cit.,
paginas 120 y 121.

2 En el articulo I-11 del Tratado por el que se establece una
Constituciéon para Europa, cit., se sefiala que las instituciones de la
Union aplicaran el principio de subsidiariedad de conformidad con el
nuevo Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad anejo al Tratado Constitucional y que los Parlamentos
nacionales velaran por el respeto de este principio, es decir, se prevé su
consulta durante el procedimiento decisorio. El Tratado incluye en el
citado Protocolo un «mecanismo de alerta rapida» que establece una
via de participacion de los Parlamentos nacionales una vez la Comision
ha presentado su propuesta normativa. Asi, la Comision ha de remitir
todas sus propuestas a los parlamentos nacionales al tiempo que al
Consejo y al Parlamento Europeo. Desde que se les transmite la
propuesta legislativa, los parlamentos nacionales pueden en el plazo de
seis semanas remitir un dictamen motivado a los Presidentes de la
Comisién, del Parlamento Europeo y del Consejo. En el dictamen
explicaran los motivos que les llevan a considerar que la propuesta
legislativa no se atiene al principio de subsidiariedad. Las instituciones
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de la observancia del principio abre la espita al control
jurisdiccional que puede ejercer el Tribunal y asi lo ha in-
terpretado esta institucion comunitaria2®.

El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad?’, regulado igualmente
en el articulo 5 TCE, exige que en el ejercicio de cualquier
competencia comunitaria las medidas adoptadas no exce-
dan de lo apropiado y necesario para alcanzar el objetivo
perseguido. En el supuesto de que exista una opcioén entre
varias medidas apropiadas, se ha de hacer un ejercicio de
ponderacion que prime la medida menos onerosa.

Se trata de un principio conforme al que controlar la le-
galidad de la accion de la Comunidad?®, asi como la ac-
tuacion de los Estados miembros que incide en ambitos
donde la competencia es comunitaria?®. El estandar de re-
vision del Derecho comunitario adoptado por el Tribunal
de Justicia varia a la luz de los intereses tutelables vy, asi,
resulta particularmente flexible si el derecho limitado no es
preciso o las causas justificativas de la restriccion se apo-
yan en la salvaguardia de un interés publico®C. En relacion

comunitarias deberan tener en cuenta el dictamen, pero si se alcanza el
apoyo de un tercio de los votos conferidos a los parlamentos nacionales,
la Comision debera volver a estudiar su propuesta, si bien puede
mantenerla, modificarla o retirarla, con el Gnico limite de que ha de
motivar su decision. Se prevé adicionalmente la competencia del TJICE
para conocer de recursos contra actos legislativos por violacion del
principio de subsidiariedad, aunque no se amplia la legitimacién activa a
los parlamentos nacionales.

26 Vid. STJCE de 9-10-2001 sobre la Directiva 98/44 relativa a la
proteccion juridica de las invenciones biotecnolégicas (as. C-377/98),
Rec. pagina I-7079.

27 Vid. DE BURCA, G, cit., en BERNITZ, U. y NERGELIUS, J. (2000):
General Principles of European Community Law, La Haya, Kluwer,
paginas 95-112; TRIDIMAS, T. (1999): The General Principles of EC
Law, Oxford, Oxford University Press, paginas 89-162.

28 Vid. TRIDIMAS, T. (1999), cit., paginas 89-123.

2 Vid. TRIDIMAS, T. (1999), cit., paginas 124-162.

% Vid. DE BURCA, G., cit., en BERNITZ, U. y NERGELIUS, J. (2000):
General Principles of European Community Law, La Haya, Kluwer,
paginas 95-112, en paginas 97-98. A juicio de la autora, pagina 98, el
TJCE y el TPI «(a)ppear still to be broadly protective of general
Community legislative policy which is alleged to breach the
proportionality principle, and seem reluctant to apply a particularly strict
or rigorous proportionality test».
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con el control del Derecho nacional de implementacion del
Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia considera que
si existe un margen de discrecionalidad para llevar a cabo
la adaptacion del Derecho interno, el control del respeto
del principio de proporcionalidad corresponde a los tribu-
nales nacionales. Esto es asi sin perjuicio de su compe-
tencia prejudicial en relacion con la aplicacion del régimen
de las libertades basicas del mercado interior y, en espe-
cial, por lo que respecta a las excepciones aplicadas a la
libre circulacion.

4. Las competencias econémicas de la CE
Consideraciones generales

Como se ha puesto de manifiesto3!, el Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea no contiene un catalo-
go de competencias en el que se expliciten las normas
materiales del ordenamiento juridico comunitario, sino
que se limita a regular las politicas de la Comunidad en
la Tercera Parte, donde se incluyen 21 titulos relativos a
diversas materias de contenido econdémico. A partir de
este articulado y sobre la base de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se han de identificar los fundamen-
tos juridicos que justifican las acciones comunitarias,
asi como su naturaleza y alcance.

El articulo 2 del Tratado de la Unién Europea establece
en su primer inciso —relativo al proceso comunitario de in-
tegracion econémica— que uno de los objetivos de la
Unidn Europea es «(p)romover el progreso econdmico y
social y un alto nivel de empleo y conseguir un desarrollo
equilibrado y sostenible, principalmente mediante la crea-
cién de un espacio sin fronteras interiores, el fortalecimien-
to de la cohesién econémica y social y el establecimiento
de una unién econémica y monetaria (...)». Este objetivo
se desarrolla mas difusamente en los articulos 2-4 TCE,
en los que, después de enumerar los fines encomendados
a la Comunidad, se sefiala como medios para alcanzar

31 Vid. punto 2 anterior de este articulo.
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estos fines el establecimiento de un mercado comun y de
una unién econdémica y monetaria, asi como la realizacion
de las politicas y acciones comunitarias, enumerando con-
fusamente estas politicas y acciones y desconociendo que
uno de los instrumentos basicos de accion es, precisa-
mente, la cohesién econdmica y social.

De una interpretacion sistematica de los tratados se
puede deducir que el mercado interior, la unién econé-
mica y monetaria y la cohesién econdémica y social son,
en definitiva, los elementos esenciales sobre los que se
construye el proceso europeo de integraciéon econdmi-
ca, que ha demandado acuciante una transferencia de
competencias econdmicas exteriores por parte de los
Estados miembros a favor de la Comunidad.

La cesion de competencias operada por los Estados
miembros a favor de la Comunidad se ha realizado en re-
lacién con las tres funciones primordiales de la politica
economica: la asignacion de recursos (el régimen juridico
del mercado interior y de las politicas comunitarias); la re-
distribucion de la renta y la riqueza (el régimen juridico de
la cohesién econdmica y social) y la estabilizacion ma-
croecondémica (el régimen juridico de la unién econdémica
y monetaria)32. Este proceso econémico interno se ha
completado con la paulatina transferencia de competen-
cias en el ambito de las relaciones econdmicas exterio-
res, en especial con respecto a la politica comercial y la
cooperacion al desarrollo, proceso consustancial a la
puesta en pie de un mercado interior acompasado a los
tiempos de las economias de mercado globalizadas.

El mercado interior
Caracterizacién y elementos constitutivos

La Comunidad Europea es en la actualidad una union
econdmica en cuyo seno los Estados miembros han ins-

%2 \/jid. LOPEZ ESCUDERO, M. y MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, J. (coords.) (2000): Derecho Comunitario Material,
Madrid, McGraw-Hill, paginas 4-5.

taurado entre si un mercado interior, esto es, un espacio
interior Unico en el que queda asegurada la libre circula-
cion de los factores de produccion en condiciones de li-
bre competencia a través de la prohibicion de los obs-
taculos fisicos, técnicos y fiscales. La consecucion de
este espacio sin fronteras interiores ha precisado la
coordinacién y armonizacién de las politicas de los
Estados miembros y el establecimiento de una serie de
politicas comunes y acciones comunitarias.

En este sentido, son elementos constitutivos y nece-
sarios para la consecucion del mercado interior el régi-
men juridico relativo a la libre circulacion de los bienes,
servicios y factores productivos, las normas comunita-
rias garantes de la libre competencia, la armonizacién
de las legislaciones nacionales dispares, las politicas y
acciones comunitarias.

La consolidacion del mercado interior unico también
ha precisado la transferencia a la Comunidad de com-
petencias para reglamentar las relaciones econdémicas
exteriores con terceros Estados. El establecimiento de
una unién aduanera hace necesaria la adopcion de un
arancel exterior comun y de unas normas comunes rela-
tivas a los intercambios comerciales internacionales, la
politica comercial comun. La dimension externa del
mercado interior se completa con la proyeccion externa
de las distintas politicas y acciones comunitarias, asi
como a través de la cooperacioén al desarrollo, que arti-
cula distintos instrumentos para la redistribucion de la ri-
queza interterritorial.

Las libertades basicas del mercado interior y las
medidas de armonizacion de las legislaciones nacionales

La mayor parte de las disposiciones del Tratado relati-
vas a las libertades basicas33 no atribuyen competencia

33 Vid. arts. 23-31 TCE sobre la libre circulacién de mercancias;
arts. 39-43 TCE relativos a la libre circulacion de trabajadores;
arts. 43-48 TCE en cuanto al derecho de establecimiento; arts. 49-55
TCE sobre la libre prestacion de servicios y arts. 56-60 TCE referentes a
la libre circulacién de capitales y medios de pago.
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a las instituciones comunitarias, sino que establecen
obligaciones a cargo de los Estados miembros de las
que el Tribunal de Justicia ha deducido derechos a favor
de los particulares que éstos pueden invocar directa-
mente ante las administraciones y jueces nacionales34.
Las competencias que se ceden a la Comunidad ex Tra-
tado suelen ser normativas y de naturaleza concurrente
con las de los Estados miembros, puesto que no se le
atribuye una plenitud de medios de actuacion, sino que
se prevé que para establecer un mercado sin fronteras
interiores la Comunidad intervendra «de acuerdo con
las disposiciones del presente Tratado» (articulo 14.2
TCE), entre las que incluyen los preceptos relativos a la
aproximacion de las legislaciones nacionales (articu-
lo 14.1 TCE). En todo caso, parece que la competencia
comunitaria en el ambito relativo a la libre circulacion de
mercancias y de capitales se ha materializado de forma
exhaustiva, mientras que en materia de libre circulacion
de personas las competencias estatales son todavia re-
levantes. El Tratado Constitucional establece que la
Union dispondra de una competencia compartida con los
Estados miembros en el ambito del mercado interiors®.
Debido al caracter «negativo» de estas competen-
cias, en cuanto que imponen limites a la actuacion de
los Estados miembros, y a la existencia de excepciones
a la libre circulacion cuyo fundamento se encuentra en
el propio Tratado3® o en la doctrina de las exigencias im-
perativas reconocida por el Tribunal de Justicia®?, resul-

3 EI TJCE ha reconocido la eficacia directa de los arts. 23 y 28 TCE,
39 TCE, 43 TCE, 49 TCE y 53.1 TCE.

% Vid. art. 1-14 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit.

36 Vid. art. 30 TCE en relacion con la libre circulacion de mercancias;
art. 39.3 TCE en cuanto a la libre circulacion de trabajadores; art. 46
TCE sobre el derecho de establecimiento y la libre prestacion de
servicios y arts. 57-60, 119.3, 120 y 296.1.b) TCE relativo a la libre
circulacion de mercancias y medios de pago.

7 Vid. STJCE de 20-2-1979, as. Cassis de Dijon (120/78), Rec.
pagina 649. Conforme a esta doctrina, los Estados miembros pueden
adoptar y mantener reglamentaciones nacionales para proteger
determinados intereses sociales (o exigencias imperativas), aunque
constituyan obstaculos a la libre circulacion. Esto es asi sélo si se trata
de reglamentaciones nacionales indistintamente aplicables (a las
mercancias, los trabajadores, las prestaciones de servicios, etcétera,
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ta imprescindible armonizar las legislaciones nacionales
para que el régimen relativo a las libertades basicas re-
sulte eficaz.

Los efectos de las competencias para armonizar me-
diante directivas las legislaciones de los Estados miem-
bros38 diriase que «(s)on los mismos que las competen-
cias de caracter concurrente»3?, pues son aplicables los
principios de pre-emption y primacia del Derecho comu-
nitario. Sin embargo, se ha de tener en cuenta que solo
la Comunidad puede adoptar estas medidas de armoni-
zacion, pero que al tiempo no es descartable que cada
Estado miembro uti singuli modifique su legislacién con
la finalidad de suprimir las divergencias respecto de las
normativas de los demas Estados miembros.

El Derecho comunitario de la competencia

Las normas del Tratado sobre el Derecho de la com-
petencia establecen un sistema de prohibicién de las

nacionales y de otros Estados miembros), pero no cuando estan en
causa medidas nacionales de naturaleza discriminatoria.

38 Existen, por una parte, clausulas generales para la armonizacion. El
art. 94 TCE se aplica a las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el
establecimiento o funcionamiento del mercado comun. La armonizacion
se lleva a cabo por medio de directivas que el Consejo ha de adoptar
por unanimidad. El art. 95 TCE resulta aplicable a las disposiciones
nacionales que tengan por objeto el establecimiento y funcionamiento
del mercado interior. En la practica el instrumento normativo al que
recurre el Consejo, que decide por mayoria cualificada, es la directiva.
Esta base juridica se utiliza para eliminar los obstaculos a la libre
circulacion de mercancias y quedan excluidos de su ambito de
aplicacion los ambitos de la fiscalidad, la libre circulacién de personas,
asi como las disposiciones relativas a los derechos e intereses de los
trabajadores por cuenta ajena.

Por otra parte, los arts. 47 TCE y 52 TCE son las bases juridicas
especificas para la armonizacién de las legislaciones con la finalidad de
eliminar, respectivamente, los obstaculos a la libertad de establecimiento
y a la libre prestacion de servicios. El art. 93 TCE es la base juridica
para la armonizacion indirecta sobre el consumo. Al no contemplar esta
disposicion la fiscalidad directa y quedar ésta excluida del ambito del
art. 95 TCE, es la base juridica residual del art. 94 TCE la que resulta
aplicable para la armonizacion de la imposicion directa.

% Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., cit., en LINAN NOGUERAS, D. J. y
LOPEZ JURADO, C. (2003): La reforma de la delimitacién competencial
en la futura Unién Europea, Granada, Universidad de Granada,
paginas 27-81.
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restricciones causadas al comercio intracomunitario de-
bidas a los comportamientos anticompetitivos de las
empresas.

El Tratado distingue entre las disposiciones aplicables
a las empresas, tanto publicas como privadas, y las re-
lativas a las ayudas otorgadas por los Estados. En el pri-
mer caso, quedan prohibidas las practicas colusorias
(articulo 81 TCE) y el abuso de posicion de dominio,
cuando, en ambos supuestos, puedan afectar al comer-
cio entre los Estados miembros. El criterio de la afecta-
cion determina, pues, si resulta aplicable el Derecho co-
munitario o el Derecho interno de los Estados miem-
bros. Se atribuye a la Comunidad una competencia
exclusiva de naturaleza normativa (articulo 83 TCE) y
también administrativa (articulo 85 TCE). Asi, el Conse-
jo adopta los reglamentos o directivas apropiados para
la aplicacion de los articulos 81 TCE y 82 TCE y la Co-
misién vela por su aplicacion40,

En relacion con el régimen de ayudas publicas (ar-
ticulos 87-89 TCE), quedan prohibidas las ayudas eco-
noémicas de cualquier tipo otorgadas por los Estados a
sus empresas que puedan afectar a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros, salvo que di-
chas ayudas sean autorizadas (articulo 87.3 TCE).
Como ocurre con el régimen previsto para las empre-
sas, en este ambito también el criterio de la afectacién
dirime la aplicabilidad del Derecho comunitario o del De-
recho nacional. El alcance de las competencias cedidas
a la Comunidad es exclusivo y su naturaleza es normati-
va (articulo 89 TCE) y administrativa (articulos 87.3 y 88
TCE, en relacién con el sistema de autorizacion de ayu-
das estatales).

El Tratado Constitucional prevé que la Unién dispon-
dra de una competencia exclusiva para el estableci-

40 Ténganse en cuenta las reformas en la aplicacion de las normas
comunitarias de defensa de la competencia introducidas por el
Reglamento nimero 1/2003, del Consejo, de 16.12.2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado (DO L de 4.1.2003). Vid. en especial, los
arts. 11-16 del nuevo Reglamento.

miento de las normas sobre competencia necesarias
para el funcionamiento del mercado interior4’.

Las politicas y acciones comunitarias

La éptima realizacién del mercado interior ha recla-
mado el desarrollo de una serie de politicas y acciones
comunitarias en determinados ambitos materiales. Se
trata de una reglamentacién de intensidad normativa va-
riable que se ha de concretar ad casum y a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

El Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa clasifica las competencias de la Unién se-
gun su alcance, pero no aclara su caracter normativo o
administrativo. Diferencia entre las competencias exclu-
sivas de la Unidn, las competencias compartidas entre
la Union y los Estados miembros y las competencias de
la Unidn para llevar a cabo acciones de apoyo, coordi-
nacién o complemento.

Por lo que se refiere a las politicas comunitarias de
naturaleza econdémica asociadas a la consecucion del
mercado interior, segun el Tratado Constitucional la
Union dispondra de una competencia exclusiva en rela-
cion con la conservacion de los recursos biolégicos ma-
rinos dentro de la politica pesquera comun?#2. Comparti-
ra la competencia con los Estados miembros en los am-
bitos de la politica social, la agricultura y la pesca (con
exclusién de la conservacion de los recursos bioldgicos
marinos), el medio ambiente, la proteccion de los consu-
midores, los transportes, las redes transeuropeas y la
energia*3. Por Ultimo, se estipula que la Unién dispon-

41 Vid. art. 1-13 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit.

42 Vid. art. 1-13 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit.

43 Vid. art. I-14 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit. Las materias relativas al espacio de libertad, seguridad
y justicia y a los asuntos comunes de seguridad en relacion con la salud
publica tienen una incidencia menor en la politica econdémica. Por otra
parte, el art. 1-14.3 prevé que en I+D la Unién dispondra de competencia
cuyo ejercicio no puede tener por efecto impedir a los Estados
miembros ejercer la suya. El art. I-15 establece que la Union adoptara
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dra de competencia para llevar a cabo acciones de apo-
yo, coordinacion o complemento en los ambitos de la in-
dustria, el turismo, la educacion, la juventud, el deporte
y la formacién profesional#4.

Hay lugar para dos precisiones. En primer término,
las competencias exclusivas y compartidas tienen ca-
racter normativo. Ahora bien, en algunos dmbitos donde
la Unién dispone de una competencia normativa com-
partida, también puede adoptar medidas de fomento,
apoyo o complemento??. En segundo término y confor-
me a la normativa en vigor, se diferencia las politicas co-
munes (la politica Agricola Comun; la politica comun de
Pesca; la politica comun de Transporte y, en el ambito
externo, la politica Comercial Comun) de las restantes
politicas comunitarias y de otros ambitos de actuacion.
Resulta relevante sefialar que las politicas comunes no
se identifican con ambitos materiales en los que la com-
petencia de la Comunidad es exclusiva en su conjunto.
Asi, el Tribunal de Justicia ha reconocido expresamente
que la competencia comunitaria es exclusiva de modo
originario en relaciéon con la conservacion de los recur-
sos marinos. También se puede interpretar que la Co-
munidad tiene una competencia exclusiva por lo que
respecta al establecimiento y conservacion de las orga-
nizaciones comunes de mercado (articulo 34 TCE),
aunque no queda claro en la jurisprudencia comunitaria
si se trata de una competencia exclusiva originaria o so-
brevenida debido a la intervencion normativa exhaustiva

medidas para garantizar que los Estados coordinaran sus politicas de
empleo. No resulta comprensible el porqué de esta regulacién especifica
al margen del art. 1-17 donde se recogen los &mbitos de las acciones de
apoyo, coordinacion o complemento.

4 Vid. articulo I1-17 del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa, cit.

4 Es el caso de las competencias en materia de redes transeuropeas,
salud publica, investigacién y desarrollo tecnolégico o de cooperacion al
desarrollo. Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., cit., en LINAN NOGUERAS, D.
J. y LOPEZ JURADO, C. (2003): La reforma de la delimitacién
competencial en la futura Unién Europea, Granada, Universidad de
Granada, paginas 27-81, en paginas 58-67; id., cit., en ALBERTI
ROVIRA, E. y ROIG MOLES, E. (2004): El Proyecto de Nueva
Constitucion Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, paginas 203-264, en
paginas 223-242.
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de la Comunidad. En definitiva, se evidencia el caracter
complejo y evolutivo del sistema competencial comuni-
tario que exige reparar en el Derecho originario, el prin-
cipio de pre-emption y la interpretacion ofrecida por el
Tribunal de Justicia.

La Unién Econémica y Monetaria

Las disposiciones del Tratado sobre politica moneta-
ria suponen en su fase definitiva la instauracion de la
moneda unica y la existencia de una politica monetaria
unica (articulos 105-111 TCE).

Se trata de una competencia de la Comunidad que es
asumida por el SEBC, estructura integrada por el BCE,
que asume el poder decisorio, y los bancos centrales de
los Estados miembros, a los que corresponde la ejecu-
cion descentralizada de las decisiones de politica mone-
taria. Las funciones basicas de esta politica consisten
en la definicidn y ejecucion de la politica monetaria de la
Comunidad, la realizacién de operaciones de divisas, la
posesion y gestion de las reservas oficiales de divisas
de los Estados miembros y la promocion del buen fun-
cionamiento de los sistemas de pago.

Si bien parece incuestionable que la competencia de
la Comunidad es exclusiva en relacion con la definicion
y ejecucion de la politica monetaria, asi como respecto
de la emision de billetes de banco en la Comunidad y la
autorizacion del volumen de emision de moneda metali-
ca por los Estados miembros (articulos 105.2 y 106
TCE), asi como que «(l)a politica monetaria futura tien-
de hacia la exclusividad»“8, otras atribuciones compe-
tenciales revisten un caracter compartido con los Esta-
dos miembros. Es el caso de la posesion y gestion de
las reservas oficiales de divisas de los Estados miem-
bros (articulo 105.3 TCE), la armonizacién de los valo-
res nominales y las especificaciones técnicas de todas
las monedas destinadas a la circulacion (articulo 106.2

4 Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (1997), cit.,
pagina 207.
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TCE), asi como la dimension externa de la politica mo-
netaria#’. El Tratado Constitucional dispone que en el
ambito de la politica monetaria de los Estados miem-
bros cuya moneda es el euro, la competencia de la
Union sera exclusiva®®.

El polo econdmico de la UEM (articulos 98-104 TCE)
se limita a una coordinacion de las politicas econdmicas
nacionales, que siguen siendo competencia de los Esta-
dos miembros*®. Se trata de una coordinacién «cualifi-
cada o agravada», en el sentido de que se articula un
mecanismo de supervision multilateral (articulo 99 TCE)
del cumplimiento de las orientaciones generales comu-
nes de politica econdmica —orientaciones que se adop-
tan bajo la forma de recomendaciones del Consejo— y
la observancia de unas normas obligatorias de discipli-
na presupuestaria y financiera para asegurar el sanea-
miento de las finanzas publicas y, asi, garantizar la via-
bilidad de la politica monetaria unica. El incumplimiento
de estas normas no permite recurrir al procedimiento
previsto en los articulos 226-228 TCE, sino que es apli-
cable el procedimiento de control regulado en el articu-
lo 104 TCE que puede implicar la imposicion de sancio-
nes a los Estados miembros que incurran en déficit pu-
blicos excesivos®0.

La cohesion econémica y social

Se trata de una politica de intervencién publica co-
rrectora de las desigualdades (articu-
los 158-162 TCE). Esta intervencion juridico-econémica
resulta necesaria para la consecucion futura de una
union politica en cuyo seno resultan inconcebibles las

regionales

47 Vid. punto 5 de este apartado sobre las relaciones econdmicas
exteriores.

4 Vid. art. 1-13 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit.

4 El art. I-15 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit., prevé que la Unién adoptara medidas para garantizar
que los Estados coordinaran sus politicas econémicas. Es pertinente
traer aqui la misma apreciacion incluida en la nota 43, supra.

50 Vijd. STJCE de 13-7-2004, as. Comision c. Consejo (27/04).

disparidades muy pronunciadas de rentas y niveles de
vida. Es una competencia cuyo ejercicio comparte la
Comunidad con los Estados miembros. Se vincula a la
necesaria coordinacion de las politicas econdmicas na-
cionales y a la plena realizaciéon del mercado interior y
las politicas comunes, que han de combatir los desequi-
librios regionales. El Tratado Constitucional prevé el ca-
racter compartido de la competencia de la Unién en esta
materia®'.

La cohesién econdémica y social se articula a través
de unos fondos estructurales (el Fondo Europeo de
Orientacion y Garantia Agricola —FEOGA-Orienta-
cion—; el Instrumento Financiero de Orientacion de la
Pesca —IFOP—; el Fondo Social Europeo —FSE— v,
especialmente, el Fondo Europeo de Desarrollo Regio-
nal —FEDER—), por medio de instrumentos financieros
comunitarios con finalidad estructural, principalmente el
Banco Europeo de Inversiones —BEIl—, asi como por
mediacion del Fondo de Cohesion.

El FEOGA-Orientacién y el FSE han de servir al obje-
tivo de la cohesion econdmica y social, por lo que se
desvinculan de la promocién de las politicas indepen-
dientes para cuyo fomento fueron originariamente pre-
vistos, la PAC y la politica social, respectivamente. En
concreto, son objetivos generales comunes a todos es-
tos fondos e instrumentos financieros «(c)onseguir los
objetivos generales enunciados en los articulos 158-162
TCE»®2, Estos objetivos son los de la cohesion econo-
mica y social —la reduccion de las diferencias de desa-
rrollo y el retraso de las regiones (158 TCE)— vy los del
FEDER —corregir los principales desequilibrios regio-
nales, que son el desarrollo estructural de las regiones
menos desarrolladas y la reconversion de regiones in-
dustriales (160 TCE)—53,

51 Vid. art. I-14 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit.

52 Vid. Reglamento (CE) numero 1260/1999, del Consejo, de
21-6-1999, por el que se establecen disposiciones generales sobre los
Fondos Estructurales (DO, L 161, de 26-6-1999, pagina 1).

% Vid. ademas, el Reglamento (CE) nimero 2012/2000, del Consejo,
de 11-11-2002, por el que se crea el Fondo de Solidaridad de la Unién
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Las relaciones economicas exteriores
Consideraciones generales

Se ha subrayado al tratar los presupuestos basicos
del sistema competencial comunitario® que la Comuni-
dad puede actuar en el plano externo Unicamente si tie-
ne una competencia atribuida expresa o implicitamente
(principio de paralelismo de competencias). De igual
modo, se han expuesto los fundamentos en virtud de los
cuales la competencia externa de la Comunidad puede
tener o adquirir un alcance exclusivo.

Pues bien, en el ambito externo la Comunidad tiene re-
conocida una competencia expresa para la celebracion
de acuerdos internacionales sélo en seis ambitos: articu-
lo 111 TCE (acuerdos relativos a un sistema de tipos de
cambio para el euro), articulo 133 TCE (politica comercial
comun), articulo 174.4 TCE (medio ambiente), articu-
lo 170 TCE (I+D), articulo 181 TCE (cooperacion al desa-
rrollo) y articulo 300 (acuerdos de asociacion).

Desde un punto de vista dogmatico, la doctrina del
paralelismo de competencias que es el fundamento de
la existencia de una competencia externa implicita no
confiere a la Comunidad necesariamente y en todo caso
una competencia externa cuyo alcance sea exclusivo.
Existe para apoyar esta conclusién un primer argumen-
to sencillo de tipo analdgico. Del mismo modo que exis-
ten competencias externas expresas de naturaleza no
exclusiva (ejemplo arquetipico seria la competencia co-
munitaria en materia medioambiental), es viable mante-
ner que pueden existir competencias externas implicitas
no exclusivas.

Se dara obviamente el caso de una competencia ex-
terna exclusiva cuando la competencia interna sea ex-

Europea (DO, L 311, de 14-11-2002, pagina 3). Téngase en cuenta que
su finalidad es permitir a la CE actuar de manera urgente y eficaz para
contribuir, lo antes posible, a sufragar la ayuda a las regiones afectadas
por una catastrofe grave. La ayuda debe movilizarse principalmente en
caso de desastres naturales.

5 Vid. apartado 2 de este articulo.
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clusiva por prescripcion del Tratado y se proyecte inter-
nacionalmente. Tratamiento separado precisa la pro-
yeccion externa de las competencias no exclusivas de
caracter concurrente.

En un ambito material donde la Comunidad tiene una
competencia concurrente, el alcance de la correlativa
competencia externa depende no sélo de la base juridi-
ca, sino principalmente del principio de pre-emption liga-
do al efecto AETR, que conoce alguna excepcion, unida
al efecto Dictamen 1/76. Habria tres escenarios posi-
bles.

En el primero la Comunidad no ha regulado la materia
o las normas comunitarias existentes son de minimis o
no existe una regulacion de la materia en la compren-
sidn mas restrictiva y rigorista tomada por el Tribunal de
Justicia en sus resoluciones dictadas en los afios no-
venta. En este caso, corresponderia a los Estados
miembros celebrar el acuerdo internacional o hacerlo
junto con la Comunidad en forma de acuerdo mixto.

El segundo escenario mira la hipétesis en que existe
contradiccion entre la regulacion comunitaria y la nacio-
nal o cuando la Comunidad ha adoptado reglas comu-
nes de forma que la materia objeto del acuerdo ha sido
en su totalidad, o al menos en buena medida, objeto de
dichas reglas. En este supuesto, la competencia concu-
rrente deja de serlo y se muta ad extra en exclusiva.

En el tercer escenario, si partimos de la premisa de
que la necesidad es condicion de la existencia de la
competencia externa comunitaria, se supone que la ac-
cion exterior es necesaria para la consecucion del obje-
tivo en funcién del cual la competencia fue atribuida. La
exclusividad ex efecto Dictamen 1/76 es politica. La
competencia convencional corresponde también enton-
ces a la Comunidad. Sin embargo, pareciera que el cri-
terio de necesidad al que se acude en esta ocasion para
dirimir la exclusividad de la competencia externa implici-
ta es distinto al que se aplicaba cuando se trataba de
determinar su existencia. Es un criterio algo mas agra-
vado. Vendria a operar bajo la maxima de «exclusividad
s6lo si imposibilidad manifiesta de realizar a través de
otros medios los objetivos para los que se atribuyd la
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competencia a la Comunidad». De facto ambas lecturas
de la necesidad segun se aprecie la existencia de la
competencia o su exclusividad parecen dificiimente es-
cindibles. Apreciada politicamente por las instituciones
comunitarias la necesidad de la accion vy, por tanto, con-
cretada la existencia de una competencia externa, no
parece viable que se rechace su ejercicio.

Pareceria que desde una perspectiva dogmatica tiene
sentido el ensayo de deslindar los criterios relativos a la
existencia y a la exclusividad de las competencias exter-
nas implicitas comunitarias. Esto es asi con nitidez en el
caso de las competencias no exclusivas de caracter
concurrente. Muchos preceptos del Tratado otorgan a la
Comunidad una competencia no exclusiva que se pue-
de ejercer ad intra o ad extra—a la luz, en este segundo
caso, del criterio de necesidad—, pero que solo en de-
terminadas condiciones se convierte en exclusiva, me-
diando requisitos adicionales. Esto es, cuando se pro-
duce el efecto AETR o el efecto Dictamen 1/76 la com-
petencia concurrente en su dimension exterior se
convierte en una competencia exclusiva. No se tendria
en pie por si sola la consideracion de que las competen-
cias externas no exclusivas de caracter concurrente o
bien son exclusivas ad extra o bien no existen. Otra
cosa es que desde una perspectiva factica las diferen-
cias se diluyan. Pero el esfuerzo tedrico no es inutil sino
que pone el acento en la justiciabilidad de la discrecio-
nalidad politica.

Estos principios basicos se aplican a los elementos
constitutivos de la vertienete externa del mercado inte-
rior. Se trata de la unién aduanera®’, la politica comer-
cial comun®8, la cooperacion al desarrollo®” y la dimen-

% El art. I-13 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit., atribuye un alcance exclusivo a la competencia de la
Unién en el ambito de la unién aduanera, esto es, el establecimiento de
un Arancel Exterio Comun.

56 Vid. art. 1-13 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, cit., donde se consagra la naturaleza exclusiva de la
PCC.

57 Vid. art. 1-14.4 del Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa, donde se estipula que la Unién dispondra de una
competencia en esta materia cuyo ejercicio no puede tener por efecto

sion exterior de otras politicas comunitarias. En la ac-
tualidad, la configuracion del reparto de competencias
entre las instituciones comunitarias y los Estados miem-
bros en el ambito de las relaciones econdmicas exterio-
res y, en concreto, en el plano de la politica comercial
exterior es uno de los problemas constitucionales mas
criticos de la Unién.

Especial referencia a la politica comercial comun

La politica comercial comun (PCC) se regula en el ti-
tulo IX de la Tercera Parte del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea (articulos 131-134 TCE)%8. Garan-
tiza el funcionamiento de la vertiente externa de la unién
aduanera sobre la que se basa el proceso de integra-
cién europea y a través de ella los Estados miembros
persiguen la progresiva liberalizacién y desarrollo armo-
nioso del comercio mundial (articulo 131 TCE), asi
como la uniformidad en la regulacién de sus intercam-
bios con el exterior (articulo 133 TCE).

El Tratado no ofrece un concepto de PCC y tampoco
se refiere al alcance de la competencia atribuida a la
Comunidad en materia comercial. El articulo 133 TCE
es el precepto que ofrece una aproximacién mas ajusta-
da sobre el ambito de aplicacion de la PCC vy, con todo,
s6lo contiene una serie de principios generales —no ex-
haustivos— sobre los que se debe basar esta politica.

El Tribunal de Justicia ha contribuido a clarificar sus
contornos y lo ha hecho desde el presupuesto del carac-
ter abierto y evolutivo de la PCC, de su contenido dina-
mico capaz de abrazar los cambios experimentados por
el comercio internacional®®. En el Dictamen 1/75 sefiald
que el concepto de politica comercial debia albergar el

impedir a los Estados miembros ejercer la suya. La misma observacién
recogida en la nota 43, supra, es procedente en este caso.

5% Sobre la PCC, vid., GONZALEZ ALONSO, L. N. (1998): Politica
comercial y relaciones exteriores de la Unién Europea, Madrid,
McGraw-Hill.

59 Vid. Dictamen 1/78, de 4-10-1979, relativo al Acuerdo internacional
sobre el caucho natural, Rec. pagina 2871, fdtos. 44 y 56 y STJCE de
29-3-1990, as. Grecia c. Consejo (62/88), Rec. pagina |-1527, cdo. 16.
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mismo contenido con independencia de que se aplicara
en el contexto de la actuacion exterior de un Estado o de
la propia Comunidad. En el Dictamen 1/78 el Tribunal in-
dicé ademas que no resultaba posible sostener una inter-
pretacion del articulo 133 TCE que limitara la PCC al uso
de aquellos instrumentos destinados a influir Uinicamente
en los aspectos tradicionales del comercio exteriort0.

Ademas, el Tribunal ha reconocido expresamente el
caracter exclusivo de la competencia comunitaria para
regular los intercambios comerciales con el exteriorf!.
Las medidas nacionales de politica comercial s6lo son
admisibles, por tanto, en virtud de una habilitacién espe-
cifica por parte de la Comunidad®?.

La indefinicién normativa del Tratado es uno de los
motivos que explica por qué el ambito cubierto por el ar-
ticulo 133 TCE ha sido siempre objeto de disputa entre
la Comunidad y los Estados miembros, unido al hecho
de que la PCC es un instrumento basico de la politica
exterior, cuando no su nucleo constituyente, y que el ci-
tado articulo atribuye una competencia exclusiva a la
Comunidad en el ambito —interno y externo— cubierto
por la PCC y sujeta el ejercicio de dicha competencia al
procedimiento de la mayoria cualificada, sin prever la
participacion formal del Parlamento Europeo en la toma
de decisiones.

En el Dictamen 1/94 el Tribunal establecié que todos
los acuerdos multilaterales sobre el comercio de mer-
cancias resultantes de la Ronda Uruguay quedaban cu-
biertos por la competencia exclusiva de la Comunidad
en materia de politica comercial®® y que la Comunidad y

%0 Vjd. Dictamen 1/75, de 11-11-1975, sobre el Acuerdo relativo a una
norma sobre los gastos locales, Rec., pagina 1355; Dictamen 1/78, cit.

81 Vid. Dictamen 1/75, cit.; STJCE de 13-12-1973, as.
Diamantarbeiders (as. ac. 37 y 38/73), Rec. pagina 1609; STJCE de
15-12-76, as. Donckerwolke (41/76), Rec. pagina 1921.

82 Vid. as. Donckerwolke, cit.; STJCE de 18-2-1986, as. Bulk Oil
(174/84), Rec. pagina 559; STJCE de 17-10-1995, as. Werner (C-70/94),
Rec. pagina 1-3189; STJCE de 17-10-1995, as. Leifer (C-83/94), Rec.
pagina 1-3231.

8 TORRENT, R. (2002): «EI futuro de la Union Europea visto desde
sus entrafias: la unién aduanera», Revista Espafiola de Derecho
Europeo, numero 4, paginas 603-630, Madrid, en paginas 615-617,
sostiene —frente a la tesis mayoritaria apoyada en la doctrina— que el
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so [C

los Estados miembros poseian una competencia com-
partida para celebrar el GATS y el TRIPS, con excep-
cion del aspecto relativo a la prohibicion del despacho a
libre practica de mercancias con usurpacién de marca
que quedaba incluido dentro del ambito material cubier-
to por la PCC ex articulo 133 TCE®4.

El articulo 133 TCE fruto de la reforma realizada por
el Tratado de Amsterdam no amplié de forma automati-
ca el ambito de aplicacién de la politica comercial co-
mun, sino que solo se habilitaba®® al Consejo para ha-
cerlo caso por caso y sometiendo su decision a la regla
de la unanimidad. El cambio era cosmético e inutil como
evidencia el hecho de que nunca se recurriera a este
precepto.

El nuevo articulo 133 TCE revisado por el Tratado de
Niza®® prevé en su apartado quinto la posibilidad de que

TJCE, aun ateniéndose en lo esencial al principio de paralelismo de las
competencia internas y externas, amplia «(m)uy considerablemente los
limites de la competencia exclusiva (externa, pero también interna) de la
Comunidad en materia comercial».

5 Vid. la critica al Dictamen 1/94 formulada por HILF, M. (1997):
«Unwritten EC Authority in Foreign Trade Law», European Foreign Affairs
Review, volumen 2, niumero 4, paginas 437-454, en paginas 449 y 454 y
VAN DEN BOSSCHE, P. L. H., «The European Community and the
Uruguay Agreements. Confusion and controversy over the competence
and conduct of the European Community in international economic
relations: the bittersweet experience of the Uruguay Round», en
JACKSON, J. H. y SYKES, A. (1997): Implementing the Uruguay Round,
Nueva York, Clarendon Press, paginas 23-102, en paginas 48, 51 y 53.

% Vid. DASHWOOD, A. (1998): «External Relations Provisions of the
Amsterdam Treaty», Common Market Law Review, volumen 35,
numero 5, paginas 1019-1045, Paises Bajos, en paginas 1021-1022.

% Es unanime, practicamente, la critica sobre el desproposito
legislativo que constituye la nueva base juridica reguladora de la PCC.
Vid. entre otros, CEBADA ROMERO, A. (2001): «La redefinicién de la
politica comercial comun en el Tratado de Niza», Gaceta Juridica de la
UE y de la Competencia, numero 212, paginas 12-21, Madrid; id. (2002):
La Organizacién Mundial del Comercio y la Unién Europea, Madrid, La
Ley, paginas 252-265; DIEZ-HOCHLEITNER, J., cit., en ALBERTI
ROVIRA, E. y ROIG MOLES, E. (2004): El proyecto de nueva
Constitucion europea. Balance de los trabajos de la Convencion sobre el
futuro de Europa, Valencia, Tirant lo Blanch, paginas 203-264, en
péaginas 228-230; DUBOUIS, L. y BLUMANN, C. (2001): Droit matériel
de I'Union européenne, 2.2 ed., Paris, Montchrestien, paginas 529-552;
GAUTIER, Y. y LIANOS, 1., «Le traité de Nice et les relations
extérieures», en CONSTANTINESCO, V.; GAUTIER, Y. y LIANOS, I.
(2001): Le traité de Nice, premieres analyses, Estrasburgo, Presses
Universitaires de Strasbourg, paginas 175-204; HERRMANN, C. W.
(2002), «Common commercial policy after Nice: Sisyphus would have
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el Consejo concluya por mayoria cualificada los acuer-
dos comerciales sobre servicios o0 aspectos comerciales
de la propiedad intelectual. Asi, el ambito de aplicacion
del nuevo articulo 133 TCE se extiende definitivamente
y directamente al comercio de servicios y a los aspectos
comerciales de la propiedad intelectual que pasan a de-
pender de la PCC segun un criterio funcional®”. No obs-
tante, al tiempo que se extiende el campo de aplicacion
del articulo 133 TCE al comercio de servicios y a los as-
pectos comerciales de la propiedad intelectual, el Trata-
do de Niza prevé una serie de derogaciones a la compe-
tencia comunitaria y al recurso a la mayoria cualificada
como regla de votacion en el Consejo. Pareceria, pues,
que en el Tratado de Niza la atribucidon de competencia
a la Comunidad se sujeta a unos limites que la vacian
de contenido. Se ha interpretado que el Tratado de Niza
prevé una competencia escindida porque la Comunidad
so6lo dispone conforme al articulo 133.5 TCE una com-
petencia interna de caracter concurrente que puede
ejercer directamente en el plano externo con caracter

done a better job», Common Market Law Review, volumen 39,

numero 1, paginas 7-29, Paises Bajos; KRENZLER, H. G. y PITSCHAS,
C. (2001): «Progress or Stagnation? The Common Commercial Policy
After Nice», European Foreign Affairs Review, nimero 6,

paginas 291-313; LEAL ARCAS, R. (2003): «Exclusive or Shared
Competence in the Common Commercial Policy: From Amsterdam to
Nice», Legal Issues of European Integration, volumen 30, nimero 1,
paginas 3-14, Amsterdam; NEFRAMI, E. (2001): «La politique
commerciale commun selon le traité de Nice», Cahiers de Droit
Européen, numero 5-6, paginas 605-646, Bruselas; RIDEAU, J. (2000):
Union Européenne. Commentaire des traités modifiés par le Traité de
Nice, Paris, L.G.D.J./Montchrestien, paginas 222-238; TORRENT, R.
(2003): «Les relations économiques extérieures dans la Constitution de
'UE: comment eviter les fuites en avant vers nulle part», Observatorio
de la Globalizacién, Série Générale, nimero 4, en
http://www.ub.es/obsglob; id. (2002), cit., en paginas 621-626; id., «La
accion exterior de la Unién», en ALBERTI ROVIRA, E. y ROIG MOLES,
E. (2004): El proyecto de nueva Constitucion europea. Balance de los
trabajos de la Convencién sobre el futuro de Europa, Valencia, Tirant lo
Blanch, paginas 419-448, en paginas 425-434; VAN NUFFEL, P. (2001):
«Le traité de Nice. Un commentaire», Revue du Droit de I’'Union
Européenne, numero 2, paginas 329-387, Paris.

87 En definitiva, parece que el reconocimiento de la competencia
externa «exclusiva» comunitaria es mucho mas timido que lo que
hubiera permitido la pasarela prevista en el Tratado de Amsterdam, por
lo que la extension de la competencia comunitaria en materia comercial
queda de facto morigerada.

exclusivo. Ademas, se trataria de un alcance exclusivo
peculiar por cuanto parece plasmarse una «competen-
cia externa exclusiva opcional» (articulo 133.5, segundo
parrafo); su ambito material excluiria los acuerdos en el
ambito del comercio de los servicios culturales y audio-
visuales, los servicios de educacion, los servicios socia-
les y de salud humana, donde la Comunidad tendria una
competencia compartida (¢mixta?) con los Estados
miembros (articulo 133.6 TCE); la extension de la mayo-
ria cualificada encuentra importantes limitaciones (ar-
ticulo 133.5, parrafos segundo y tercero); y se mantiene
la regla de la unanimidad para que el Consejo extienda
la competencia de la Comunidad a los acuerdos relati-
vos a la propiedad intelectual que no tienen una dimen-
sion comercial (articulo 133.7 TCE)®8,

5. A modo de conclusion

Las dificultades e inconsistencias congénitas al intri-
cado y dinamico sistema competencial comunitario exi-
gen que el Tribunal de Justicia defina casuisticamente
cuando la Comunidad, en ausencia de una atribucion
expresa de competencia, puede ejercer una competen-
cia implicita y también es fruto de la jurisprudencia co-
munitaria la concrecién del alcance de las competencias
que ostenta la Comunidad.

La Comunidad es en la actualidad una unién que se ha
materializado en el ambito econdémico. Sobre el mercado
interior comunitario, tanto en su dimensién intracomunita-
ria como en su proyeccion externa, se ha construido el
mito del gigantismo europeo. Es en el ambito de las rela-
ciones econémicas exteriores y, en concreto, el cubierto

8 E| Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa,
cit., regula la PCC en los articulos I11-314 y 111-315. El articulo 11I-315
mantiene la escision entre la competencia interna y externa reconocida
a la UE con respecto al comercio de servicios y los aspectos
comerciales de la propiedad intelectual. En todo caso, la competencia
exclusiva de la UE se limita a la celebracion de acuerdos
internacionales. Ademas se prevé que las medidas necesarias para la
ejecucion de la politica comercial comUn se estableceran mediante leyes
europeas.
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por la politica comercial comun, donde el complejo repar-
to vertical de competencias entre la Comunidad y los
Estados miembros alcanza su paroxismo. La concrecién
de la division de poderes es en la actualidad un problema
de indole «constitucional» en cuanto sus aristas y limites
difusos pueden comprometer el objetivo de garantizar la
unidad en la representacioén internacional de la Comuni-
dad. Este problema acuciante no se ha resuelto satisfac-
toriamente en el Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa. La inclusion de un catalogo
competencial no se ha visto acompanada de la revision
del ambito material de la politica comercial comun, desa-
compasado respecto a la hueva regulacion internacional
del comercio. Un esfuerzo de cooperacion y cohabitacion
por parte de la Unién y los Estados miembros sera preci-
so para no hipotecar la unidad de la Union.
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