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Resumen: Desde sus comienzos, el proceso de integracion europea ha construi-
do un espacio global de ejercicio del poder publico donde Unién y Estados interac-
tdan y donde cada uno tiene asignadas, o reservadas, distintas facultades de actua-
cién sobre materias dadas. El funcionalismo como modelo explicativo de la integra-
cién ha permitido una interpretacién expansiva de las competencias comunitarias, a
pesar de los limites que establecen las cldusulas de atribucién de los Tratados. Hay
un grupo de competencias de la Unién configuradas como complementarias de las
de los Estados, que es un buen referente para analizar tanto el efecto amplificador del
funcionalismo, como la escasa virtualidad correctiva que consiguen ciertos princi-
pios federales, como primacia o subsidiariedad. Estos principios, sin embargo, po-
drian aportar un equilibrio diferente a la dindmica de las competencias, si en lugar
de orientar la interpretacion con una hermenéutica funcionalista, se hiciera con una
hermenéutica adoptada, y adaptada, desde el federalismo para la Unién Europea.

Palabras clave: Unién Europea, competencias complementarias, subsidiarie-
dad, primacia.

Abstract: Ever since the European integration process was started, a global
space where public power is shared by the EU and the Member States has been
built. Both, the Union and the States, act within their scopes of powers on subject
matters either allocated to the EU or kept by the States. As an explanatory theory
of integration, functionalism has allowed an extensive interpretation of Commu-
nity competences, disregarding the limits set by the EC Treaty in its conferral clau-
ses. There is a group of competences of the Union described as supplementary or
complementary to those of the Member States’, which is a good referent to analy-
se the amplificatory effects of functionalism, as well as to show how functionalism
also influences federal principles, such as primacy and subsidiarity, making them
unable to correct those effects. Both principles, notwithstanding, could offer a dif-
ferent balance just in case a federal hermeneutics, which should be specifically
thought for the EU, were applied to the interpretation of competences, instead of
making use of functionalism as hermeneutics.

Key words: European Union, complementary competencies, subsidiarity, pri-
macy.
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ralismo constitucional europeo. 1.2. Competencia y controversia en la
experiencia federal.—II. Competencias de la Unién, competencias estata-
les y razones para el conflicto. 2.1. Constitucionalismo o funcionalismo:
primeros desajustes para la interpretacion. 2.2. La ordenacién de las com-
petencias de los Tratados.—III. Las competencias complementarias y su
interpretacion. 3.1. Identificacion y caracterizacion de las competencias
complementarias. 3.2. Modelo de interpretaciéon funcionalista.
3.2.1. Efecto en la interpretacién institucional y subsidiariedad.
3.2.2. Efecto en la interpretacién jurisprudencial y subsidiariedad.
3.2.3. Efecto en la interpretacion jurisprudencial y primacia.—IV. Condi-
ciones o principios para una interpretacion federal. —V. Conclusién.

Introduccion

El andlisis de la Unién Europea desde el Derecho Constitucional requiere
casi siempre una especial atencién metodolégica. La condicién previa a cual-
quier intento explicativo de la configuracién normativa y de los limites de ejer-
cicio del poder publico en el espacio europeo es enfocar bien, estableciendo el
marco conceptual en funcién del cual se va a trabajar. Esa exigencia se mani-
fiesta para todos los posibles objetos de estudio singulares: instituciones, sis-
tema de fuentes, reforma de los Tratados, procesos de decision, derechos fun-
damentales o relaciones entre ordenamientos. Dentro de ese tltimo campo de
las relaciones entre ordenamientos, el sistema de reparto de competencias
plantea cuestiones interesantes cuando se explica a través de una precompren-
sion federal del orden formado por la Unién y los Estados miembros. El uso
de categorias del federalismo pone de relieve que la manera en la que las com-
petencias son ejercidas por los actores institucionales europeos tiene unas con-
secuencias determinadas sobre las posibilidades de actuacion estatal.

En este trabajo vamos a realizar una aproximacion panordmica a esos
problemas, tomando como muestra las competencias complementarias de la
Unién y observando algunas de las pautas de su ejercicio. En concreto, la
reflexidn sobre las peculiaridades en la configuracién y en la interpretacion
de esas competencias complementarias ofrece un cuadro explicativo que
muestra varios puntos de interés. Muestra las contradicciones que se produ-
cen entre configuracion e interpretacion. Revela el porqué de esas contradic-
ciones. Y, por ultimo, evidencia los efectos de tales contradicciones sobre la
relacion entre los 6rdenes constitucionales de la Unidn y de los Estados. En
ultima instancia, esa panordmica puede utilizarse como plataforma desde la
que sugerir elementos de correccion. Hay principios normativos, como la
primacia y la subsidiariedad, que, desde la interpretacion, son capaces de dar
pautas que minimicen las contradicciones y los efectos disfuncionales para
la comprensién del orden global formado por Unién y Estados. Un orden
global que abordamos desde el constitucionalismo y analizamos conforme a
categorias propias del federalismo.
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I. La cuestion de las competencias en la experiencia federal y en la Euro-
pa de la Union

La forja del orden federal de los Estados Unidos fue en su tiempo una
inspiracién para las revoluciones liberales a ambos lados del Atlantico. Por
primera vez se rompia con el orden mondrquico del Antiguo Régimen.
Por primera vez se instauraba un sistema politico a partir de una Constitu-
cién elaborada por los representantes de los distintos territorios ex colonia-
les. Esa conjuncién de novedades también convirtié al modelo americano en
referente para el desarrollo, bastante posterior, del constitucionalismo demo-
crético en Europa. E igualmente consagr6 al federalismo como ideal de orga-
nizacion de estructuras estatales territorial y politicamente plurales. La Cons-
titucién Federal, corriendo el tiempo, se ha consagrado como una categoria
normativa especifica dentro de la disciplina del Derecho Constitucional.

La interpretacion y la aplicacion singular de las normas de la Constitu-
cién de 1787, por su parte, han ido acumulando todo un legado de experien-
cia federal que, en su adecuada medida, puede ser aprovechado por ese cons-
titucionalismo pluralista, fragmentado, inédito y obtuso que se predica de la
Unién Europea. Es un constitucionalismo fragmentado puesto que reparte
sus fundamentos, como minimo, entre Tratados de integracién y normas
constitucionales de incorporacién al complejo europeo y de recepcion de sus
actos. Es inédito, siguiendo a Cruz Villalén, porque el orden formado por la
Unidn y los Estados miembros se despliega en «una pluralidad constitucio-
nal sin precedentes», que abandona el terreno de las organizaciones interna-
cionales, sin por ello asimilarse al modelo de pluralidad federal del Estado
constitucional. Y es obtuso porque, aun al trasladar las categorias del Estado
constitucional al conjunto de Unién, Tratados, Constituciones y Estados
miembros, el resultado sigue requiriendo una denominacién constitucional
singular, especial, que a su vez necesita explicarse de nuevo'.

! P. CrUZ VILLALON, La Constitucion inédita, Trotta, Madrid, 2004, p. 137. Lo cierto es
que el término mds utilizado para la descripcién de la dimensidn interrelacional del plura-
lismo constitucional europeo es el de multinivel, tomado de la elaboracion tedrica de 1. Per-
nice. I. PERNICE, «Multilevel constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European
Constitution-making revisited?», Common Market Law Review, num. 36, 1999, pp. 703-
750; o I. PERNICE y F. MAYER, «De la constitution composée de 1’Europe», Revue Trimes-
trielle de Droit Européen, 36 (4), 2000, pp. 623-647. Sin embargo, otros autores sugieren
que el uso del término multinivel no es del todo apropiado para un sistema que quiere des-
vincularse de la jerarquia como criterio de organizacion interna. P. HABERLE,  Tienen Espa-
fia y Europa una Constitucion?, Fundacién El Monte, Sevilla, 2004, p. 96. El término de
constitucionalismo entrelazado (intercciamento costituzionale) es de J. ZILLER, «La funcién
de los conceptos constitucionales de los Estados miembros en la nueva constitucién para
Europa», en M. CARTABIA, B. DE WITTE y P. PEREZ TREMPS (dirs.), Constitucion Europea y
constituciones nacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 27-85, en concreto p. 85.
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1.1. Legado federal y pluralismo constitucional europeo

Cuando se habla de constitucionalismo de la Unién Europea, se hace
alusion al esfuerzo tedrico mediante el cual la doctrina constitucional, des-
de los afios noventa del siglo xx hasta nuestros dias, quiere facilitar a la inte-
gracién europea un marco de explicacién fundamentado en las bases sustan-
tivas propias del constitucionalismo. Enumeradas de forma apresurada y
escueta, esas bases serfan democracia, imperio de la ley, garantia de dere-
chos y divisién de poderes. Ese esfuerzo, como ya se ha apuntado, parte de
una realidad juridica que no es formalmente constitucional, sino que estd
compuesta por los Tratados europeos y las Constituciones estatales. Esos
son los basamentos textuales de un conglomerado normativo sobre el que,
con mayor o menor acierto, ha de apoyarse la legitimidad de una realidad
que si que tiene dimension constitucional, y que consiste en que las institu-
ciones supranacionales de la Unién ejercen importantes competencias y cre-
an normas juridicas que son obligatorias en los Estados miembros de mane-
ra inmediata.

La vigencia de ese Derecho europeo se sitia en su aplicacién al mismo
nivel que el propiamente estatal y convive con él. De manera que habra cru-
ces y superposiciones entre las regulaciones europeas y estatales, espacios de
interseccion material en los que tanto la Unién como los Estados tendran
competencias, y pretensiones de vigencia contradictorias que habrdn de
resolverse conforme a un sistema de solucién comiin a ambos 6rdenes juri-
dicos. En consecuencia, es necesario que la coexistencia de distintos espa-
cios publicos territorialmente ordenados, cada uno de los cuales asume una
funcién diferente respecto al sujeto-ciudadano, esté sustentada en aquellos
principios del constitucionalismo, y que el federalismo, como mecanismo de
organizacion del pluralismo constitucional, sea un elemento que explique el
marco constitucional comun.

Si nos fijamos en las organizaciones federales, es facil comprobar cémo
la distribucién de las tareas que debe llevar a cabo cada esfera de poder
publico —bien la Federacion, bien los Estados— siempre ha sido un asunto en
el que lo politico ha precedido a lo normativo. Una vez establecidos consti-
tucionalmente los mandatos de reparto de 4mbitos de competencia, sefiala-
miento de facultades y asignacién de funciones, el factor politico que condi-
ciona una determinada organizacién de las competencias hace que las con-
troversias en torno a ellas se resistan a conformarse con los margenes

A tales criticas responde, entre otros, Mayer, alegando que los niveles no tienen por qué
suponer, necesariamente, supraordenacion, supervisiéon o subordinacién, y que los niveles
pueden entenderse como plataformas que en momentos estdn a la misma altura, y en otros
a diferentes. F. C. MAYER, «The European Constitution and the Courts», en A. VON BoG-
DANDY y J. BAST, (eds.), Principles of European constitutional law, Oxford, Hart Publishing,
2006, pp. 281-333, en concreto pp. 320 y 321.
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determinados por las normas constitucionales de reparto. En cualquier caso,
el optimismo racionalista llevd a los padres de la Constitucién de 1787 al
convencimiento de que era posible ordenar el sistema, darle un marco nor-
mativo y plasmarlo en un documento. Desde ese instante, el asunto de las
competencias pasd a ser también un tema juridico, un tema de la Constitu-
cién?.

A partir de entonces, lo politico se mezcla con lo normativo cuando se
estudia el asunto de las competencias, cuando se escruta la manera en la que
son ejercidas en cada esfera, y cuando se intenta explicar el sentido en el que
los actores institucionales de los diferentes espacios publicos —Federacién o
Estados— entienden e interpretan los mandatos constitucionales sobre dmbi-
tos y limites de ejercicio de competencias. Pero al introducir la concepcion
democratica del orden federal, la cuestion de las competencias adquiere ade-
mads una relevancia constitucional, y por tanto juridica, mucho mas funda-
mental. En efecto, el respeto a su configuracién ya no es solo sensible desde
el punto de vista de los poderes publicos o de las instituciones que las ejer-
cen. La concepcién democratica exige que la construccién juridica de lo
politico se lleve a cabo exclusivamente desde, y hacia, el sistema de dere-
chos?. Por tanto, la dimensién constitucional de la cuestién competencial se
enfoca ahora desde la perspectiva del sujeto y de sus derechos. Al incorporar
tal perspectiva, se percibe cémo el respeto al reparto de competencias incide
sobre la realizacién de los derechos de inclusién y de participacion del suje-
to en cada uno de los fora, espacios publicos, o comunidades politicas en los
que se integra. Por este camino, y teniendo en cuenta que la cuestion de las
competencias es determinante en la composicion del sistema de fuentes, se
hace visible que de su coherencia pende la posibilidad de que un individuo,
ciudadano, sepa a qué atenerse cuando ejerce sus derechos de participacién
politica. O cémo reaccionar cuando se le pretende aplicar tal o cual norma
federal, antes que esta o esa otra del Estado federado correspondiente.

1.2. Competencia y controversia en la experiencia federal

De vuelta a la experiencia histérica y juridica del federalismo, por la
estadounidense sabemos que la ilusién del reparto, o de la separacion de
esferas, fue parcialmente defraudada por la necesidad de adoptar nuevas
politicas ante los cambios estructurales del contexto econémico y social. El
desarrollo de las politicas intervencionistas del keynesianismo econémico

2 Es la reflexion que se hace Hamilton en A. HAMILTON, «El federalista», XXXII, en
A. HAMILTON, J. MADISON, y J. JAY, El federalista, México, Fondo de Cultura Econémica,
2001.

3J. HABERMAS, Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, p. 156.
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fue el primer hito en esa ruptura del federalismo dual*. Hubo entonces que
encontrar formas de dar lectura juridica a la transformacion de hecho de las
relaciones entre los sistemas juridicos, el federal y los de los Estados federa-
dos. El dualismo se convirtié a una nueva confesion, la del federalismo coo-
perativo. Al discurso tranquilizador de las esferas competenciales separadas,
le sucedi6 el de las competencias compartidas y el de los mecanismos de
colaboracién®. Y, aun asi, el marco de 1787 quedaba formalmente inalterado.
Las normas constitucionales de distribucién competencial seguian vigentes
y eran limite y referencia tanto para los 6rganos politicos a la hora de ejer-
cer las competencias respectivas, segin su naturaleza federal o federada,
como para los jueces y tribunales a la hora de situarse ante las leyes y cues-
tionar, o no, si respetaban el acuerdo inicial plasmado en la Constitucion.

No sin conflicto, ese sistema de pluralismo ordinamental en el que la
Constitucion Federal tiene la dltima palabra ha pervivido y ha encontrado en
cada momento reglas de adaptacidon que permitian lecturas conformes de las
normas de reparto de competencias. La convivencia se ha conseguido
mediante una conformacioén jerarquica de los ordenamientos juridicos, inde-
pendientes aunque relacionados y ordenados a causa de su vigencia bajo la
supremacia federal. Esa supremacia que la Constitucion del 1787 inclufa en
su Articulo VI y que podia interpretarse bien como supremacia constitucio-
nal, bien como primacia de la legislacién de la Federacién en su d&mbito de
competencia.

Pero la convivencia es algo muchisimo mds dificil de organizar en un
orden pluriconstitucional, como el de la Unién Europea, que no es piramidal
sino policéntrico. Un orden, ademds, cuya razén de existencia es la atribu-
ciéon de competencias, la asignacién de objetivos a un orden supranacional
para realizar tareas que los Estados solo pueden realizar asi: en conjuncién
con otros y organizados por una entidad neutral y aglutinadora. El sistema de
competencias de la Unién Europea tiene un curioso drbol genealégico. En é1
se descubre la ascendencia directa del funcionalismo, principio inspirador de
la creacion de las Comunidades. Por otro lado, el sistema de la Unidn tiene

4 Schwartz, basandose en jurisprudencia del Tribunal Supremo de EE. UU., explica la
progresion del federalismo americano y la erosién del federalismo dual inicial. B.
SCHWARTZ, El federalismo norteamericano actual, Civitas, Madrid, 1984.

3 Garcfa de Enterria considera que «hoy todos los federalismos y regionalismos en ejer-
cicio han superado de manera definitiva la construccién de las autonomias sobre la técnica
de la separacion formal y absoluta de competencias entre el Estado y los entes miembros, la
técnica de las “competencias exclusivas” parece entrar decididamente en el camino de las
“competencias compartidas” o concurrentes», en E. GARCIA DE ENTERRIA, «Estudio Prelimi-
nar» en E. GARCIA DE ENTERRIA (dir.), La distribucion de las competencias economicas
entre el poder central y las autonomias territoriales en el Derecho Comparado y en la Cons-
titucion espariola, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1980, p. 24.
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una filiacién adoptiva con el racionalismo: el funcionalismo y la compren-
sion constitucional del orden europeo por la doctrina constitucional y la
jurisprudencia comunitaria delatan la pertenencia a esa progenie. La filiacién
bioldgica se establece generacionalmente con el pensamiento de la posmo-
dernidad: fragmentacién e integracién dentro del contexto del orden global.

Este pequefio embrollo genético no pone las cosas tan faciles ni al actor
politico, ni al abogado, ni al juez o tribunal de turno, ni, en nuestro caso, al
analista. Y no solo por la falta de perspectiva histérica que permita ver de
lejos la evolucién del conjunto, sino porque estudiar el sistema competencial
de la Unién parece haberse convertido en una auténtica partida de Tetris, en
la que, una vez encajado un elemento, se ve caer desde la esquina superior
derecha una pieza distinta que no se ajusta ni del derecho, ni del revés. Y
aunque el atribulado constitucionalista se esfuerza en utilizar categorias del
federalismo, convirtiéndolas primero al espacio europeo para poder pasar a
la fase siguiente, explicando con resignacién que la complejidad del tema
hace compleja la explicacién misma, las piezas que siguen apareciendo des-
de el cielo digital caen de cualquier manera. El Tribunal de Justicia sigue
reconfortado por la tolerancia hacia la primacia. Y ciertos Tribunales Cons-
titucionales estatales optan por no afrontar el problema: si lo ven de lejos,
asumen que normalmente no habré conflictos entre ejercicios de competen-
cia estatal y europeos. Resuelven que si los hay igual ni se notan, y que si
llegasen a notarse... entonces habria que ver®.

En definitiva, la naturaleza politica de todo debate acerca de la distribu-
cién de competencias en la UE no libra al jurista de la necesidad de poner
orden en los referentes. Principalmente porque tal orden repercute en el sis-
tema de fuentes que debe manejar. Y, sobre todo, porque de ello depende la
posibilidad de que el sujeto-ciudadano, nacional de Estado miembro, euro-
consumidor, eurovotante y euroimplicado, pueda saber a qué atenerse a la
hora de ejercer sus derechos politicos. O a la hora de presentarse ante un juez
nacional pidiendo la aplicacién o defendiendo la posicién que las leyes,
europeas y estatales, le otorgan.

Se trata de pasar a la segunda fase del Tetris de las competencias. Puede
ser que, si se recolocan algunos de los elementos que se dan por sentados en
la explicacion habitual del reparto de tareas, encontremos sugerencias distin-
tas a la de usar la primacia y olvidar el conflicto potencial. Para esa segunda
fase, este escrito propone una partida con piezas nuevas. La propuesta es una

¢ Es la postura del Tribunal Constitucional espafiol ante el Tratado que establece una
Constitucion para Europa. En su andlisis del principio de primacia, que se incorporaba for-
malmente a través de ese Tratado, el TC consideraba que la separacién de dmbitos de com-
petencia de la Unién y de los Estados hacia poco probable el conflicto normativo. Declara-
cién del Tribunal Constitucional, DTC 1/2004 de 13 de diciembre, suplemento BOE nim.
3, de 4 de enero de 2005, FF. JJ. 3 y 4.
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aproximacion al tema a través del andlisis de un tipo concreto de competen-
cias comunitarias: las complementarias. Seguramente es en este tipo de com-
petencias donde mds claramente pueden constatarse las disfunciones que
provoca la falta de un marco apropiado, tanto teérico como normativo, para
que la interpretacién constitucional pueda situar cada una de las esferas poli-
ticas, Unién y Estados, en el sitio que le corresponde.

II. Competencias de la Unién, competencias estatales y razones para el
conflicto

La definicién normativa del sistema de competencias de la Unién Euro-
pea se encuentra, como en los 6rdenes federales al uso, en un documento
unico: los Tratados. Sin embargo, por lo dicho sabemos que el fundamento
constitucional no se encuentra solo ahi. Estd disperso en Tratados y Consti-
tuciones, en lugar de estar concentrado en un solo referente que atine la
voluntad constituyente de la ciudadania y que establezca las reglas de convi-
vencia de los diferentes espacios publicos. Los limites de actuacién de Esta-
dos miembros y Unién en un sentido relacional no estdn unitariamente codi-
ficados en sus respectivas normas de cabecera. Cada uno ha de mirar respec-
tivamente a la del otro para tener un referente completo sobre la correccién
constitucional del ejercicio de las competencias. Dicho con otras palabras: la
conformidad constitucional del ejercicio de las competencias tiene que resi-
denciarse en los mismos elementos en los que lo hace la legitimidad del
pluralismo constitucional europeo, que son las Constituciones nacionales y
los Tratados constitucionalizados’.

Ademéds, desde el punto de vista normativo, la distribucién de competen-
cias en la Unién no es, en si, ni una distribucién ni un reparto. Lo que hay en
los Tratados europeos es una atribucién de competencias a las Comunidades,
0 a la Unidn, para la consecucién de unos fines especificos también consig-
nados en esos Tratados. Toda otra competencia no atribuida, como ya deja
dicho por dos veces el Tratado de Lisboa —articulo 4.1 y 5.2 TUE(L)®-, se
mantiene en la esfera de los Estados miembros. En lo que atafie a las Cons-

7 Esas son las bases normativas de la Unidn Constitucional de Ingolf Pernice, entendida
como orden pluralista y construida como oposicién a la conceptuacién mds propiamente
estatista que hace Paul Kirchhof de Europa como Unidn de Estados. 1. PERNICE, Fondements
de droit constitutionnel européen, <http://www.whi-berlin.de/>, 2002. P. KIRCHHOF, «The
legal structure of the European Union as a Union of States» en A. VON BOGDANDY y J. BAST,
(eds.), Principles of European constitutional law, Oxford, Hart Publishing, 2006, pp. 765-
802.

8 Al estar pendiente de ratificacion el Tratado de Lisboa, distinguiremos en las remisio-
nes que se hagan a articulos del Tratado de la Unién cuando sea la version de Niza (N) o la
de Lisboa (L). El Tratado de Funcionamiento de la Unién aparecera como TFUE y el clési-
co, el de la Comunidad Europea, como TCE.
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tituciones nacionales, en primer término, la atribucion de competencias es
posible gracias a la apertura de las normas fundamentales estatales a un
orden juridico distinto del que presiden. El ejercicio, desde lo estatal, del
poder de integracién constitucionalmente prefigurado, concretado en cldusu-
las de integracion, posibilita una nueva conceptuacién del Estado mismo,
ahora integrado®. Como consecuencia de este proceso de atribucién, los
Estados limitan sus facultades de creacién normativa en esos dmbitos de
competencias atribuidos a las Comunidades y a la Unién.

En segunda instancia, la legitimidad constitucional de las competencias
atribuidas en los Tratados europeos se sostiene en un doble fundamento: uno
es esa apertura constitucional estatal y otro es la afirmacién de autonomia
constitucional del orden comunitario. La autonomia ha sido tramada en la
construccién jurisprudencial del Tribunal de Justicia y luego consentida por
la propia evolucién del Derecho europeo'®. Por otra parte, las competencias
que las Comunidades han ido recibiendo no son, sin mds precisiones, com-
petencias que anteriormente ejercieran los Estados miembros en soledad y
que ahora compartan en un espacio supranacional. La atribucién forja unas
competencias especificas que solo existen porque existe la Unidén. No son
concebibles la unién aduanera, el mercado interior, la politica agricola
comun o, inclusive, el euro sin la existencia de una organizacion supraesta-
tal distinta de los Estados mismos. En el dltimo caso, la adhesién sustituye
alguna competencia estatal anterior, pero por lo comin se superpone a las
competencias persistentes de Estados y entes subestatales. Las competencias
comunitarias no solo son distintas por el &mbito global en el que se ejercen,
lo cual ocurre también con las competencias de la Federacién en cualquier
sistema federal. También lo son por la raiz funcionalista que engendrd y esti-
muld la expansion de todo el sistema europeo desde los afios cincuenta has-
ta hoy.

Como conclusién transitoria, se observa una primera dificultad para
comprender el orden de competencias de la Unién por la manera en la que
los referentes de constitucionalidad estdn configurados. El Derecho comuni-

° Esa apertura se traduce en una nueva conceptuacion del Estado constitucional en Esta-
do cooperativo y se concreta, para el caso de la UE, en programas europeos de las constitu-
ciones estatales. P. HABERLE, Pluralismo y Constitucion, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 124 y
ss, y 256 y ss. Sobre el concepto de poder de integracion y los limites de su ejercicio, A.
LopEz CASTILLO, Constitucion e Integracion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1996. La nueva identificacién del Estado como «integrado», en F. RUBIO LLORENTE, «El
Constitucionalismo de los Estados Integrados de Europa», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 48, 1996, pp. 9-33.

10 Al respecto, J. H. H. WEILER, «La transformacién de Europa» en J. H. H. WEILER,
Europa, fin de siglo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pp. 13-126; K. J.
ALTER, Establishing the Supremacy of European Law, Oxford University Press, Oxford-
New York, 2001; o I. PERNICE, Fondements de..., op. cit.
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tario derivado, producto del ejercicio de competencias de las Comunidades,
encuentra su parametro de validez y de constitucionalidad en un ordena-
miento juridico presidido por Tratados de integracién y remitido en su fun-
damento a los 6rdenes constitucionales estatales. Mientras, la legislacion
estatal tiene su referente en la Constitucion propia, la cual ha limitado las
posibilidades de accién estatal a favor del complejo supranacional condensa-
do por la Unién Europea. Las Constituciones estatales y los Tratados se si-
tdan como bisagras de un orden complejo que regula distintos sectores ma-
teriales de la realidad a través de diferentes sistemas de fuentes. El conflicto
interordinamental aparece como efecto de esa realidad compleja en la que
hay diferentes pardmetros de constitucionalidad que fragmentan, a su vez,
los sectores y dmbitos de competencia conforme a criterios distintos.

2.1. Constitucionalismo, funcionalismo y primeros desajustes

Abordemos en primer lugar los efectos que la diversidad de pardmetros
de constitucionalidad tiene sobre el asunto de las competencias en el sistema
Unién-Estados. Insistiremos de nuevo en el método comparativo como ins-
trumento de andlisis, tomando modelos conceptuales del federalismo y tras-
ladandolos al sistema de la Unién. Asi se pueden evidenciar las diferencias
que hay entre la concepcién del problema de las competencias en un ideal, e
idilico, orden federal estatal y la que hay en el orden pluriconstitucional
europeo.

En un orden federal, el sentido de 1la Constitucion es la convivencia, los
derechos, y la organizacién y limite del ejercicio del poder ptblico. Los prin-
cipios de la Constitucién federal son los que sefialan los parametros de cons-
titucionalidad de todo el conjunto. Una Constitucién federal puede privile-
giar mds o menos al ente federal, puede introducir mas o menos mecanismos
de contencidn, o de expansion, del poder central, pero en lo que al orden
constitucional se refiere, los referentes que guian el ejercicio de competen-
cias son iguales para todos, para la Federacién y para los Estados miembros.
En el Estado autonémico espaiiol, la realizacién democritica, el funciona-
miento del Estado de Derecho, y los valores de libertad, pluralismo politico,
igualdad y justicia del articulo 1.1 de la Constitucién, son los referentes del
ordenamiento juridico para el Estado y las Comunidades Auténomas. El
mandato de promocién social del 9.2 se dirige a los poderes publicos, Esta-
do, Comunidades Autonomas o Administraciones locales. Aun con el sim-
plismo de esta ejemplificacion, sirve para explicar que la concepcidn unitaria
de los fines y valores del sistema constitucional hace que los conflictos que
se dan como consecuencia de la distribucion de competencias puedan ser
resueltos conforme a ese mismo orden unitario. Y, por lo tanto, se resuelvan
dentro del sistema mismo.

En Ia relacién Unién-Estados miembros, sin embargo, los conflictos se
tienen que resolver en una zona intermedia, una zona de interseccién en la
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que hay una pugna solapada de sentido entre 6rdenes estatales y orden euro-
peo. Las regulaciones del Derecho europeo estdn al servicio de los fines de
la integracién misma, definidos en los articulos 2 del TUE(N) y 2 TCE —ahora
en el 3 TUE(L)-. Incluso a pesar de la incorporacion de los valores constitu-
cionales comunes de los Estados miembros como principios fundamentales
de la Unién —articulo 6 TUE(N), 2 TUE(L)-'!, el fundamento de cualquier
norma comunitaria siempre estd en objetivos del Tratado y se apoya en una
base juridica concreta que, a su vez, describe un objetivo propio. La base
juridica por una parte relaciona la accién de la Unién con lo atribuido en el
Tratado, y por otra sefala a las instituciones el procedimiento concreto a
seguir para la conformidad a Derecho del ejercicio competencial. Es en la
primera de las dos significaciones en la que se descubre el sentido relacional
de la base juridica'?. Delimita lo que la Unién puede hacer y, en consecuen-
cia, donde los Estados miembros han renunciado a hacer. Y sefiala, también,
un objetivo al que orientar realizaciones en un determinado sector de la rea-
lidad: mercado, competencia, aduanas, libre circulacién, moneda, pesca,
politica social...

El disefio del proyecto comunitario configura competencias finalistas
que se orientan a la consecucién de objetivos especificos. Con mayor o
menor acuerdo, ese motor de impulso de la integracién en la Europa comu-
nitaria se ha identificado con el funcionalismo como método de integracion.
Su efecto, visto desde el prisma del pluralismo constitucional y de la inter-
pretacién de las normas de reparto, es que el ejercicio de competencias
comunitarias puede entrar en contradiccién con principios constitucionales

1 De las cldusulas de interpretacién y aplicacion de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién, que fueron incorporadas en la versién que se incluy6 en el Tratado Consti-
tucional, se desprendia algo importante de cara a la interpretacion de esos principios iusfun-
damentales, pues no parecia que los fines de la integracion fueran a perder su hegemonia por
lo que, en cierto sentido, se blindaba la interpretacion de las competencias frente a la pene-
tracién de contenidos iusfundamentales. En efecto, el articulo II-111.2 del Tratado Consti-
tucional afirmaba que «la presente Carta no amplia el &mbito de aplicacién del Derecho de
la Unidn, ni crea ninguna competencia o mision nueva para la Unién, ni modifica las com-
petencias y misiones definidas en las demds Partes de la Constitucién». En la adhesién a la
Carta que proclama el Tratado de Lisboa a través del articulo 6 del TUE(L) —y que le da el
mismo valor juridico que a los Tratados—, se repite esa idea. Se afirma que «las disposicio-
nes de la Carta no ampliardn en modo alguno las competencias de la Unidn tal y como se
definen en los Tratados».

12 D{ez-Picazo explica que la base juridica no solo se relaciona con el concepto de com-
petencia de atribucidn, y por esa via con la cuestiéon Unién-Estados. También, e incluso mds
fuertemente, la base juridica es determinante en el equilibrio institucional de la Unién, ya
que es la que indica el procedimiento de decisiéon que ha de seguirse en cada caso (unani-
midad, mayoria, cooperacion, codecision...). L. M. Digz-Picazo, Constitucionalismo de la
Union Europea, Civitas, Madrid, 2002, pp. 173-187.
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estatales de distinta naturaleza'?. Incluso puede provocar colisién entre nor-
mas de derecho derivado y normas constitucionales'*. Por esta razén hay Tri-
bunales constitucionales que recurrentemente llaman la atencién sobre los
limites que las Constituciones estatales marcan al ejercicio de las competen-
cias comunitarias. En concreto, el juez constitucional aleman provocé una
reaccion favorable al compromiso con la defensa, e inclusion, de los dere-
chos fundamentales en el pardmetro de constitucionalidad material de la
Unién®. Sin embargo esto no significa que la legislacion conforme a objeti-
vos y la técnica de apoyo en bases juridicas se haya modificado.

El funcionalismo que informé el sentido del proyecto comunitario sigue
influyendo en la configuraciéon competencial y en el ejercicio de las compe-
tencias. Los espacios de conflicto no solo se crean a causa de la divisién de
la realidad en sectores objeto de regulacidn, sino también a causa de la
amplitud y potencial expansivo de las metas de la integracién econémica.
Los fines de la integracién impregnan todo tipo de competencias comuni-
tarias. De manera que siempre que se elaboran normas europeas, los objeti-
vos de los tratados orientan tal legislacién. Solo tienen prioridad los limites
constitucionales en la medida en que figuren en los propios Tratados, bien
como objetivos, bien como limites propios'®. Esto crea mayores problemas

13 Es delicado hablar del funcionalismo en este contexto, puesto que la naturaleza del
concepto lo identifica como una teoria de integracion, cuya adecuacion para explicar el
fenémeno de la europea es incluso debatida desde enfoques de Ciencia Politica, en los que
compite con otras como el intergubernamentalismo, el neoinstitucionalismo e incluso el
federalismo. C. CLosA MONTERO, «E pur si muove: teorfas sobre la integracién europea,
Revista de Estudios Politicos, nim. 85, 1994, pp. 339-364. Sobre la manera en la que las ins-
tituciones comunitarias interpretan las competencias conforme a los fines de la integracion,
J. H. H. WEILER, «La transformacién de Europa», op. cit.

14 Ejemplos conocidos de este tipo de colision estdn detrds de casos como el Asunto
Internationale Handelgesellschaft, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 17 de diciembre de 1970, C-11/70, ECR 1970, pp. 1125 y ss.; Asunto Comi-
sion vs. Luxemburgo, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2
de julio de 1996, C 473/93, ECR 1996, pp. I-03207 y ss.; asunto Comision vs. Grecia, Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 de julio de 1996, C
290/94, ECR, pp. 1-03285; asunto Kreil, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 11 de enero de 2000, C-285/98, ECR 2000, pp. I-69 y ss.

15 Las famosas sentencias Solange 1y II del Tribunal Constitucional Federal, BVergGE,
de 29 de mayo de 1974 y 22 de octubre de 1986, ambas comentadas en C. VIDAL PrRADO, El
impacto del nuevo Derecho europeo en los Tribunales Constitucionales, Colex, Madrid,
2004, pp. 27 y ss. La reaccion del TJ, en el asunto Nold, Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 14 de mayo de 1974, C-4/73, ECR 1974, pp. 00491 y ss.

16 Ejemplos de este tipo de interpretacion, en las Sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 12 de diciembre de 1996, asuntos Procesos penales contra X,
C-74-95 y 129-95, acumulados, ECR 1996, pp. I-06609 y ss., y Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de febrero de 2000, asunto Deutsche Telekom
AG vs. Lili Schroder, C-50/96, ECR 2000, pp. I-00743 y ss. Son cuestiones prejudiciales en
las que la primacia del Derecho comunitario, por decirlo asi, cede sin ceder, ya que solo lo
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cuando las bases juridicas que atribuyen competencias a la Unién le otorgan
poderes conscientemente reducidos o acotados. La primacia y el pretexto de
los fines de la integracién consiguen que, incluso en casos de competencias
complementarias, los limites que imponen los Tratados se desdibujen.

2.2. La ordenacion de las competencias de los Tratados

A los problemas identificados en el plano de los valores constitucionales
frente a los fines de la integracion, se suma otro que es un cldsico en los estu-
dios sobre federalismo. Tiene su origen en la extremadamente dificultosa
ordenacién de sectores materiales de la realidad con el fin de establecer res-
ponsables exclusivos o conjuntos para su regulacién. Lo que hacen las reglas
de reparto de competencias en un orden federal es crear, a partir de la com-
partimentacion de sectores de la realidad social, &mbitos materiales sobre los
que los distintos entes —Federacién, Estados— ejerzan sus poderes especifi-
COS.

A la dificultad de la propia segmentacién juridica de la realidad, se une
la de la subsiguiente categorizacion de lo normativamente establecido. ;Qué
es una competencia exclusiva? ;Qué es una competencia compartida y qué
es lo que se comparte, la materia o las facultades que se ejercen sobre la
materia? Cuando se comparte un sector material, ;qué facultad prevalece, la
de la Federacién o la del Estado? En esta parte del discurso serd util tomar
prestado un modelo tedrico, una guia metodoldgica para el andlisis. Nos apo-
yaremos en la forma en la que Ignacio de Otto explica este problema, cuan-
do sostiene que en un sistema federal hay competencias plenas, compartidas,
exclusivas y concurrentes'’. Son plenas «cuando un sujeto, la Federacién o
los Estados, ostenta fodas las facultades posibles sobre una materia». En este
sentido, la competencia plena se opone a la compartida y se refiere al quan-
tum de la atribucién. Hay competencias exclusivas y concurrentes, por otro
lado, que se diferencian entre ellas en el modo de la atribucién. La exclusi-
vidad se predicaria de los casos en los que «la facultad de que se trate —sea
cual sea su extension— se atribuye de modo tal que el otro sujeto quede
excluido de ella. La competencia es exclusiva porque el otro sujeto estd
excluido de ella —aunque pueda ostentar otra facultad sobre la materia, que
seria compartida—». Las competencias concurrentes, sobre materias compar-
tidas, se darian cuando «la atribucién de una facultad a un sujeto no implica
monopolio, exclusién del otro, sino que este dispone de la misma facultad,
por ejemplo de la legislacién o de la totalidad de las facultades de que dis-

hace en virtud de la inclusién en los Tratados de principios generales que son comunes a las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros.

171. DE OTTO Y PARDO, Estudios sobre Derecho estatal y autonémico, Civitas, Madrid,
1986, pp. 58 y 59. Ahi se encuentran las citas textuales que siguen en el texto.
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pone el otro en la misma materia». Serfa este dltimo tipo de competencias
concurrentes, o acumulativas, el que podria dar lugar a colisiones y requerir
criterios de resolucion. La prevalencia federal, que desplazaria las normas
estatales a favor de las federales, seria una de las posibilidades de distensioén
del conflicto interordinamental's.

Si se descienden estos conceptos al caso europeo se ve que es dificil
encontrar competencias-materias atribuidas plenamente en el repertorio mix-
to de objetivos y atribuciones. Solo con mirar la gran proporcién de regula-
ciones comunitarias que deben ser ejecutadas por los Estados miembros, la
afirmacién de la plenitud de tal o cual competencia siempre quedaria en
duda®. Si se enfoca el andlisis sobre dmbitos que solo legislan ya las autori-
dades europeas a través de Reglamentos, seria menos objetable identificar
rasgos de plenitud material. Podrian ser los casos de la regulacién aduanera
o de la monetaria. Casos que son excepciones y que no impiden que haya
normas estatales que, desde otro sector material, puedan entrar en conflicto
con las europeas.

Lo cierto es que la mayor parte de las materias sobre las que la Unién
tiene competencia son compartidas®. Incluso en casos en los que hay politi-
cas légicamente europeas —como la agricola comin—, su 4mbito material —la
agricultura— sigue estando compartido con los entes estatales, y con los
regionales o subestatales cuando hay Estados miembros de estructura politi-
co-territorial. Tal y como se comparten estos &mbitos materiales, tampoco es
sencillo identificar qué es exclusivo: si las facultades sobre materias o los
objetivos de la atribucién. Ello se pone de manifiesto en el breve listado de
competencias exclusivas que el Tratado de Lisboa ha retomado del de la
Constitucién Europea —articulo 3 del TFUE-.

El resultado, en cuanto a facultades de produccién normativa, ofrece un
conjunto de dmbitos materiales compartidos sobre los que tanto la Unién

18 1. DE OTTO Y PARDO, Estudios sobre..., op. cit. La prevalencia no serfa necesaria en los
casos de competencia plena de la Federacion, pues los miembros no tendrian posibilidad de
actuar sobre esa materia. Y tampoco en los casos de competencia exclusiva de la Federacion,
ya que los miembros no tienen poderes de actuacién concurrentes.

19 a Unién se concebirfa, asi, como un sistema federal de caricter administrativo, como
opuesto al modelo de federacion legislativa en la que el mismo ente ejecuta su propia legis-
lacién. W. SWENDEN, «Is the European Union in need of a competence catalogue? Insights
from comparative federalism», Journal of Common Market Studies, vol. 42, 2004, pp. 371-
392, en concreto p. 381. La profesora MANGAS MARTIN explica que «aunque los Tratados
han confiado poderes de ejecucion del Derecho Comunitario a las Instituciones (Consejo y
Comisién), los Tratados también han reservado a los Estados miembros una parte importan-
te de la ejecucion del Derecho Comunitario». A. MANGAS MARTIN y D. LINAN NOGUERAS,
Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 2002, p. 485.

20 Para Martin y Pérez de Nanclares hay una presuncién de que las competencias comu-
nitarias son compartidas. J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, El sistema de competencias de
la Comunidad Europea, McGrawHill, Madrid, 1997, p. 156.
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como los Estados tienen competencias, la mayoria concurrentes. La cuestién
es que hay competencias concurrentes cuya modulacion sugiere una pre-
ferencia por las regulaciones que se gesten en la esfera de la Unién. Pero hay
otras en las que tal preferencia no solo no estd tan clara, sino que se descri-
ben abiertamente como competencias estatales en las que la incidencia de la
actuacion europea debe ser, si lo es, secundaria. Se trata de las competencias
complementarias, adscritas a la 16gica de la subsidiariedad, pero acechadas
por la de la primacia.

Llegados a este punto, estamos preparados para entrar en la cuestion de
la interpretacion de esas competencias concurrentes que son de complemen-
to, apoyo o suplemento. Es en esa zona intermedia de los conflictos entre
regulaciones europeas y estatales donde tedricamente funcionan esos dos
principios mencionados: primacia y subsidiariedad. En la realidad de la
interpretacién dltima del Tribunal de Justicia, solo la primacia sirve para
determinar el sentido de la preferencia por la competencia. La subsidiarie-
dad, que seria el segundo principio, deberia funcionar como refuerzo en la
lectura federal de las competencias complementarias, pero de hecho no lo
hace. Como consecuencia, los problemas derivados de la diversidad de paré-
metros de constitucionalidad y de la dificil segmentacién de dmbitos de com-
petencia son retroalimentados por la ausencia de una conveniente interpreta-
cién federal. Vedmoslo.

II1. Las competencias complementarias y su interpretacion

La primera premisa sobre cualquier competencia de la Unién es que su
sede normativa son los Tratados. Para el niicleo duro de la integracién esa
sede es el TCE, a partir de Lisboa serd el TFUE. Son sus disposiciones las
que dan detalle de los dmbitos de competencia que se atribuyen a la esfera
supranacional: sus contenidos, limites, las facultades de regulacién que se
reconocen para su ejercicio, los objetivos que deben guiarlas y las exclusio-
nes expresas de posibilidades de accion. En este sentido, y como principio,
no habria objeciones a la afirmacién de Dashwood de que «los limites de la
autorizacién son discernibles con un tolerable grado de certidumbre»?!. Pero
a esta afirmacidn, justo a continuacién en el discurso del mismo autor, le
sigue otra. Esa segunda propuesta tedrica sostiene que la efectividad de los
limites depende del juego limpio de los actores institucionales, intérpretes
politicos y juridicos de las cldusulas de atribucion. Y es esa afirmacién la que

21 La cita sigue: «... aunque si los limites son efectivos depende del juego limpio de las
instituciones —y de que los Estados miembros no consientan el juego sucio». A. DASHWOOD,
«The limits of European Community powers», European Law Review, vol. 21, 1996, pp.
113-128, en concreto p. 114. Las traducciones de las citas sacadas de trabajos en inglés y
francés que se incluyen en este articulo han sido realizadas por su autora.
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aqui discutimos: ;cémo se juega limpio cuando las reglas, en parte, orientan
la accién de los participes a un uso abierto del encaje de las fichas? Los limi-
tes discernibles de las competencias atribuidas son puestos en solfa por ese
finalismo abierto, que los revoluciona porque los impulsa a ir més alld de si
mismos. Ademds, el texto de los Tratados remite a la subsidiariedad y a su
interpretacion por los mismos actores institucionales europeos la deduccién
y toma en consideracién de los espacios de actuacién propiamente estatales.
Es poco realista adherirse a la teoria del juego limpio con todos los jugado-
res en el mismo equipo. No lo es en dmbitos compartidos decantadamente
europeos, como el mercado interior, pero tampoco en los &mbitos decantada-
mente estatales de competencias complementarias.

3.1. Identificacion y caracterizacion de las competencias complementarias

En el proceso de crecimiento, paso a paso, de la Tercera Parte del TCE
hay una fase amplia, que arranca con el Acta Unica, en la que las atribucio-
nes dejan de ser tan sefialadamente econdmicas y empiezan a tocar otros
terrenos, otras politicas??. Pero es la reforma de Maastricht la que sefiala el
punto de inflexidn a partir del cual la ampliacién competencial adquiere con-
notaciones politicas independientes de lo econémico?. Ademds de los pi-

22 Como sefiala ALDECOA LUZARRAGA, «todas las reformas de los Tratados, aunque la de
Niza en menor medida, han determinado un salto cualitativo en la cesién de competencias
que van a ser ejercidas por la Unién. En efecto, se pasa de una Comunidad que, sustancial-
mente, ejercia cuatro politicas comunes de tipo sectorial o econémico, cuales eran la agri-
cola, la de transportes, la comercial y la de competencia, a una Unidn capaz de concebir y
gestionar politicas no solo econémicas sino de sociedad y, en los ultimos tiempos, hacer
incluso alta politica» (F. ALDECOA LUZARRAGA, La integracion europea. Andlisis historico-
institucional con textos y documentos, vol 1l. Génesis y desarrollo de la Union Europea
(1979-2002), Tecnos, Madrid, 2002, p. 51).

23 El Acta Unica Europea de 1987 introduce un nuevo objetivo para la CEE: el mercado
interior. De cara a su instauracién, el AUE atribuye a la CEE una serie de competencias,
complementarias del mercado interior, que abarcan materias tales como capacidad mone-
taria, politica social, cohesién econémica y social, investigacion y desarrollo tecnolégico y
medio ambiente. F. ALDECOA LUZARRAGA, La integracion europea..., op. cit., pp. 106-107.
Cinco afios después, Maastricht se dirige hacia las metas de la unién econémica y, aunque
mds prudentemente, de la politica. Por una parte, mediante los nuevos pilares de coopera-
cion intergubernamental —Politica Exterior y de Seguridad Comun y la original cooperacion
en asuntos de Justicia e Interior, actual Cooperacion Policial y Judicial en Materia Penal—;
por otra, mediante un considerable incremento de dmbitos de incidencia de la accién comu-
nitaria. Dehousse las enumera: «ciudadania europea, politica de visados, educacion, cultu-
ra, salud publica, proteccién a los consumidores, creacion de redes de transporte transeuro-
peas, infraestructuras de telecomunicaciones y energia, industria y cooperacion al desarro-
llo». R. DEHOUSSE, «Community competences: are there limits to Growth?» en R. DEHOUSSE
(ed.), Europe After Maastricht, An Ever Closer Union?, Law Books in Europe, Munich,
1994, pp. 103-125, en concreto p. 104.
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lares de cooperacion intergubernamental en Politica Exterior e Interior, ori-
gen de la estructura tripartita de la Unidn, la propia Comunidad Europea
recibe a través del Tratado de Maastricht un grupo de competencias nuevas
en cuya definicién se establece, expresamente, que se trata de ambitos de
accion complementaria a la estatal. Podemos identificar las que recogen los
articulos 149 a 152 del TCE: por un lado educacién y formacién profesional
dentro de la politica social de la Comunidad, por otro cultura y salud publi-
ca. También, con matices, identificaremos la competencia sobre industria
—157 TCE-.

Verbos como apoyar y complementar referidos a la accion de los Esta-
dos miembros caracterizan, y delimitan, esas cldusulas de atribucién. A esas
reglas sobre marcos de actuacidn, se suman restricciones textuales expresas
a las posibilidades de actuacién de las instituciones, que se concretan en la
exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamen-
tarias de los Estados miembros. Con dmbito de actuacién algo mayor, aun-
que también dentro de una linea de complemento a la accién estatal, la poli-
tica de industria no excluye la posibilidad de armonizacién, a pesar de lo cual
se incluye como politica de apoyo en la clasificacion que hace el articulo
6 TFUE. Y es que en las dltimas propuestas de reforma de los fundamentos
del sistema juridico comunitario —el Tratado constitucional y el de Lisboa—
se han clasificado expresamente las mencionadas competencias como com-
plementarias. El Tratado de Funcionamiento de la Unién separa estas com-
petencias dentro de una categoria especifica de apoyo, coordinacién y com-
plemento. La categoria se diferencia expresamente de las compartidas. Espe-
cifica que en ningiin caso el ejercicio de la competencia comunitaria podra
suponer la sustitucién de la competencia estatal —articulo 2.5 TFUE-. Esta
precision es esencial, no solo porque supone una afirmacién de la prioridad
de la competencia estatal, sino porque excluye la regla de preclusién que
establece el parrafo 2 de ese mismo articulo —2 TFUE- para las competen-
cias compartidas.

A ese repertorio ya conocido, que recoge el articulo 6 TFUE —cultura,
salud, educacion y formacién profesional e industria—, se han afiadido algu-
nas materias de complemento mds. En concreto, son nuevas politicas ya
anunciadas y esperadas desde Niza sobre proteccidn civil, turismo, deporte

24 Ver los articulos I11-281 y siguientes del Tratado que establece una Constitucién para
Europa, recogidos ahora por el Tratado de Lisboa en el Tratado de Funcionamiento de la
Unién en los Titulos XII —deporte va junto con educacién y formacién profesional— y XXII
a XIV —turismo, proteccion civil y cooperacion administrativa—. Sin embargo, la proteccion
a los consumidores, que en ciertas clasificaciones se habia encontrado entre las considera-
das de apoyo, es en Lisboa competencia compartida. Es 16gico, puesto que la proteccion de
los consumidores en el articulo 153 TCE es presentada como complementaria para el mer-
cado interior, no como complementaria de la accidn estatal. De hecho, en su cldusula de atri-
bucién no hay exclusion de la posibilidad de armonizar.
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y cooperacion administrativa®*. Como las anteriores, estas nuevas competen-
cias complementarias excluyen las facultades de armonizacion y se ponen en
un segundo plano respecto a las politicas estatales en dichos dmbitos. Un
caso singular cierra la descripcién. Hay una competencia de investigacion y
desarrollo tecnoldgico a la cual se le da una sede especial e intermedia: un
parrafo aparte y exclusivo del articulo 4 del TFUE, dedicado a las competen-
cias compartidas. En ese 4.3 del TFUE expresamente se excluye la preclu-
sién de la competencia estatal en materia de investigacién y desarrollo, lo
cual la asimilaria a las complementarias si no fuera porque no le afecta la
prohibicién de armonizacién.

Algunas precisiones también son necesarias en relacién con la compe-
tencia sobre salud publica. Es considerada como politica de complemento en
el articulo 6 TFUE, pero el articulo 4.2 TFUE dice en su apartado k que los
asuntos comunes de seguridad en materia de salud puiblica son competencia
compartida. Es cierto que la ambigiiedad en la definicién de esta cuestion, la
salud, como objeto de regulacién europea esta presente en las propias cliu-
sulas de atribucion del TCE. El articulo 152 contemplaba ya ciertos campos
de la materia en los que la armonizacién no se excluye —152.4 a y b TCE—,
pero otros en los que si —152.4.c—. Luego, las propias cldusulas relativas al
mercado interior en ocasiones consideran la salud como dmbito de excepcién
que, en ese sentido, si eran susceptibles de quedar afectadas por regulacio-
nes comunitarias. Segun la base juridica a la que se adhiriera el legislador
europeo en su ejercicio competencial podria armonizar o no. El mismo arti-
culo 95.3 TCE abre la posibilidad de armonizar legislaciones estatales en
materia de salud, siempre que tal accién esté al servicio de la realizacion del
mercado interior?.

Estructurando ideas previas al andlisis de la interpretacion, en primer
lugar podriamos decir que este conjunto de competencias complementarias
serfan facultades de actuacién otorgadas a la Comunidad sobre dmbitos
materiales compartidos. Por supuesto, al no ser exclusivas ni de la Unién ni
de los Estados, el ejercicio de estas competencias estaria prefigurado en un
espacio de concurrencia marcado por una relaciéon de complemento segtn la
cual el principal responsable de estas politicas seguiria siendo el Estado
miembro correspondiente. La Union adoptaria una funcién secundaria en la
regulacion de estas materias. En segundo lugar, como ya hemos adelantado,
se estaria hablando de un tipo de competencias especialmente representati-
vas del concepto de subsidiariedad. Un concepto de subsidiariedad horizon-
tal segun el cual la identificacién de la instancia dptima para ejercer el poder
en un determinado sector material vendria dada por la combinacién de los

25 Ese mismo articulo se traslada al 114.3 del TFUE. Sobre el uso de bases juridicas y su
repercusion en las exclusiones de armonizacion, T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, EI sis-
tema europeo de distribucion de competencias, Civitas, Madrid, 2006, pp. 116 y ss.
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elementos de «autodeterminacion al nivel (...) mds bajo posible y de subsi-
dio del nivel superior al inferior»%. Incluso, y en tercer término, se trataria
de facultades sobre materias que confirmarian la vigencia de la subsidiarie-
dad como criterio operativo y modulador en el momento prenormativo o
constitutivo —por no usar el término constituyente— de la atribucién compe-
tencial”’. La realidad es que se atribuyen a la Comunidad facultades de
actuacién para que sean ejercidas en la medida en que los Estados no logren
alcanzar determinados objetivos relacionados con esos dmbitos de compe-
tencia, bien por la necesidad de medidas de caracter global, bien por la insu-
ficiencia de la simple accién estatal?.

Esta presentacion de las competencias complementarias nos pone por fin
frente a la problemdtica de su interpretacién. Un correcto entendimiento de
estas normas de competencia ha de partir de su doble fundamento constitu-
cional: las Constituciones y los Tratados. ;Cudl seria la solucién constitucio-
nal a un conflicto interpretativo entre dos normas, una estatal y otra europea,
en alguno de esos dmbitos? ;Habria que interpretar conforme a los objetivos
del legislador estatal o conforme a los objetivos y dictados del europeo?
(Serfa adecuado modular la interpretacion funcionalista habitual en el ejer-
cicio de competencias comunitarias? ;Cabria abrir paso a una interpretacion
federal que pusiera por delante los propios limites de las atribuciones o los
fines prioritarios de las politicas estatales?

2 F. FONSECA MORILLO, «Legitimidad democrética: el principio de subsidiariedad»,
Europa Junta, nim. 11, diciembre 1992, pp. 5-23. En concreto, p. 7.

?7Siendo cierto que la norma de la subsidiariedad (art. 5 TCE) solo se refiere al ejercicio
de las competencias, también es evidente que la subsidiariedad tiene en la integracion euro-
pea una funcién previa. Para Alicia Chicharro se trata de la funcién de presidir «especial-
mente los procesos constituyentes, es decir, a la hora del primer reparto de competencias y
en sus sucesivas reformas», A. CHICHARRO LAZARO, El principio de subsidiariedad en la
Union Europea, Aranzadi, Cizur Menor, 2001, p. 37. Lenaerts y Van Ypersele hablan de dos
funciones del principio de subsidiariedad: la constitucional, de presidir el reparto de com-
petencias, y la normativa, de regular el ejercicio de poderes. K. LENAERTS y P. VAN YPERSE-
LE, «Le principe de subsidiarité et son contexte: étude de 1’article 3B du Traité CE», Cahiers
de Droit Européen, vol. 30, nims. 1-2, 1994, pp. 9-10. Del mismo modo, Gerkrath: «el prin-
cipio de subsidiariedad ejerce en consecuencia una doble funcién en el ordenamiento juri-
dico comunitario. Interviene en tanto que principio rector de la atribucién de competencias
y ordena el ejercicio de competencias en los dominios en los que la competencia es compar-
tida entre la Comunidad y sus Estados miembros. J. GERKRATH, L’emergence d’un droit
constitutionnel pour I’Europe, Université de Bruxelles, Bruselas, 1997, p. 372.

28 La subsidiariedad opera, segiin el articulo 5 TCE, «en la medida en que los objetivos
de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efec-
tos de la accién contemplada, a nivel comunitario». El articulo 5.3 del TUE(L) afade a esa
definicion que la insuficiencia de la accion podra ser identificada bien a escala estatal-cen-
tral, bien a escala regional, bien local.

Estudios de Deusto
19 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 57/1, Bilbao, enero-junio 2009, pigs. 139-168 157

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Evaluacion federal del sistema de competencias de la Unién Europea... Miryam Rodriguez-Izquierdo Serrano

3.2. Modelo de interpretacion funcionalista

Si se toma al funcionalismo como principio motriz de la integracién, si
se entiende que los Tratados establecen objetivos que las instituciones euro-
peas estan llamadas a conseguir, y si se acepta que las atribuciones de com-
petencia estdn efectuadas de cara a que tales objetivos puedan alcanzarse,
entonces es logico que las instituciones europeas a la hora de ejercer las
competencias efectien interpretaciones finalistas. Se motiven sus actos
legislativos sobre la base de las premisas del funcionalismo?. El problema
del funcionalismo como criterio o método de la interpretacion es que no esta
capacitado para integrar otros objetivos para los actos comunitarios que no
sean los de los Tratados. El intérprete, por tanto, puede ser coherente con su
norma de referencia, el Tratado, pero no con el marco global en el que se
inserta la legitimidad de su actuacién. Por tanto, si el legislador comunitario
como intérprete primario, o primero, de las competencias se guia por esa
interpretacion finalista, lo que hard serd fundamentar sus actuaciones en
objetivos y principios de dimensién comunitaria. Y lo que nunca hara serd
tener la referencia de sus propios limites en los dmbitos de actuacién estatal.

3.2.1. EFECTO EN LA INTERPRETACION INSTITUCIONAL Y SUBSIDIARIEDAD

Frente a esa actuacion o tendencia del funcionalismo, la subsidiariedad
podria considerarse el mandato que vincula desde los Tratados, como nor-
mas de cabecera, a los actores institucionales europeos. Llama al legislador
a tener en cuenta las posibilidades de actuacion estatal. Asf lo recoge, desde
Maastricht, el articulo 5 del Tratado CE, en relacién con el ejercicio de toda
competencia comunitaria no exclusiva. La reforma de Lisboa lo mantiene, en
el articulo 5.3 del TUE(L), con la novedad de que pro futuro los parlamen-
tos nacionales tendrdn posibilidad de objetar a las motivaciones que sobre la

29 Como ya hemos sefialado, el funcionalismo se concibe desde la Ciencia Politica como
teoria de la integracién, por lo que hablar de él como método de interpretacién de normas
no es del todo ortodoxo. Sin embargo, desde el momento en el que sirve para explicar la
manera en la que las competencias comunitarias son comprendidas por los actores institu-
cionales de la Unién, incluido el propio Tribunal de Justicia, podemos entender que hay una
interpretacion funcionalista de las normas de atribucién. Sobre el funcionalismo en la Unién
y su oposicion al federalismo como método de integracion, L. J. CONSTANTINESCO, «Fede-
ralisme-constitutionnalisme ou fonctionnalisme? (Refléxions sur la méthode de 1’intégra-
tion européenne)», en AA.VV. Mélanges Fernand Dehousse, Vol. 2. La construction euro-
péenne, Nathan Labor, Bruselas, 1979, pp. 19-27. Ver también en C. CLOSA MONTERO, «E
pur si muove: teorfas sobre la integracién europea», op. cit. p. 350, cdmo este autor explica
la manera en la que el federalismo, que es una teorfa normativa, se desenvuelve, con sus
limitaciones, como teorfa de la integracion.
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subsidiariedad se hagan en las propuestas legislativas europeas. Ese nuevo
procedimiento de control de la subsidiariedad, la alerta temprana, afectaré a
una cuestién que es crucial a la hora de interpretar estas competencias com-
plementarias: quién define los objetivos de la accidn, si son los Estados los
que conservan la facultad de dar sentido al ejercicio de las competencias en
esos ambitos o si, una vez ejercidas las competencias en la esfera europea,
son los objetivos de tal ejercicio los que pasan a dominar la interpretacién.

A consecuencia del funcionalismo y de la identificacidn de los objetivos
comunitarios como referentes tinicos suministrados por el Tratado, el princi-
pio de subsidiariedad poco ha podido hacer hasta ahora para facilitar la
defensa de los ambitos de actuacion estatal en materia de competencia com-
plementaria. Bien es cierto que en el campo de lo que hemos llamado inter-
pretacién institucional, a la hora de realizar regulaciones comunitarias, los
conflictos interpretativos no son muy llamativos. Al revisar las actuaciones
comunitarias en esos ambitos concebidos como complementarios desde los
noventa hasta hoy, se constatan dos cosas. Una es que las regulaciones comu-
nitarias con base juridica principal en alguna de esas disposiciones sobre
materias de apoyo y complemento no son muy abundantes. Otra constatacién
es que los tipos de actos juridicos que adoptan las instituciones en estos
ambitos suelen ser bien Recomendaciones, que siguiendo el 249 TCE no son
vinculantes, bien Decisiones, que si son vinculantes pero que se dirigen a
destinatarios especificos y carecen, por tanto, del cardcter general de los
actos tipicamente legislativos. De hecho, con base en los 149-150y 151 TCE
—cultura y educacién, y formacién profesional—, solo encontramos Reco-
mendaciones y Decisiones, por mds que algunas de esas Decisiones sean
acuerdos de la Comunidad con paises terceros que, desde ese punto de vis-
ta, tienen como destinatarios todos los Estados integrados en la CE. Hasta

30 El procedimiento se anuncia en el articulo 5.3 del TUE(L) y se rescata del Tratado
constitucional en el Protocolo niimero 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad. La intervencién de los parlamentos nacionales en el inicio del pro-
cedimiento legislativo se concreta en unos dictimenes motivados que pueden denunciar las
vulneraciones del principio de subsidiariedad que detecten en las propuestas legislativas y
que, segtn los casos, obligaran a reconsiderar las formulaciones realizadas en tales propues-
tas. Ver, J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «La nueva regulacion del régimen de competen-
cias en el Tratado de Lisboa: especial referencia al control del principio de subsidiariedad»,
en J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord.), El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis
constitucional, pp. 273-294; o bien, F. ALDECOA LUZARRAGA, M. GUINEA LLORENTE, La
Europa que viene: el Tratado de Lisboa, Marcial Pons, Madrid, 2008, en especial pp. 181y
ss. También, sobre la regulacion en el Tratado constitucional, L. M. HINOJOSA MARTINEZ, El
reparto de competencias entre la Union Europea y sus Estados miembros, Tirant 1o Blanch,
Valencia, 2006.

31 La utilizacion de bases juridicas puede analizarse a través de la base de datos del
Observatorio Legislativo del Parlamento Europeo, a disposicién del publico en general en
<http://www.europarl.europa.eu/oeil/search.jsp>.
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2002 no se encuentran disposiciones comunitarias de cardcter legislativo, si
damos rango de tales solo a Directivas y Reglamentos, que tengan su refe-
rencia en el articulo 152 TCE, relativo a salud publica’'.

Aun con esa contencion que se trasluce en el precavido uso de las bases
juridicas, el funcionalismo esta presente en la mayor parte de esos actos juri-
dicos. Més que complementar los &mbitos de actuacidn estatales en si, crean
ambitos de actuacion europea en esas materias. En especial, esto se nota en
los actos relativos a educacién y formacién profesional, cuyas motivaciones,
en los considerandos que hace el legislador europeo, aluden por lo general a
los principios de libre circulacién como inductores o justificadores de la
adopcioén de los actos.

Pero esas cuestiones tan menores se convierten en pequefios conflictos.
Saltan si rastreamos algunas de esas disposiciones legislativas comunitarias
basadas propiamente en el 152 TCE. Al analizar la manera en la que el legis-
lador las motiva, se constata que no es la idea de complemento a la accién
estatal la que preside la intencién del mismo. Al contrario: hay fines euro-
peos vinculados a la confianza en los intercambios intracomunitarios que
justifican la adopcién, por ejemplo, de medidas relativas al tratamiento de la
sangre donada*. La normativa europea se manifiesta comprometida con
objetivos concretos definidos por las propias instituciones europeas sobre la
base que le dan los Tratados. Son objetivos que al no poder ser alcanzados
de manera suficiente por los Estados miembros, segin el propio legislador
europeo, cumplen los criterios de la subsidiariedad y deben ser impulsados
desde la propia Comunidad. Con escuetas motivaciones como esta se atribu-
ye a la regulacién europea carécter prioritario. Y, como el dnico requisito que
hasta ahora ha exigido el Tribunal de Justicia para dar por bueno el respeto
al principio de subsidiariedad es esa minima declaracién de insuficiencia de
medios estatales y prioridad de los fines comunitarios, no se duda. Los efec-

32 A modo de ejemplo, sefialamos los «considerandos» o motivaciones de las Directivas
2002/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero de 2003, por las que se
establecen normas de calidad y de seguridad para la extraccion, verificacion, tratamiento,
almacenamiento y distribucién de sangre humana y sus componentes y por las que se modi-
fica la Directiva 2001/83/CE, Diario Oficial de la Union Europea, nim. L 033 de
08/02/2003, pp. 0030-0040; y 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de calidad y de seguridad para la dona-
cion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos, Diario Oficial de la Union Europea, nim. L 102
de 07/04/2004 pp. 0048-0058. En el 152 TCE también se fundamenta el Reglamen-
to 851/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que
se crea un Centro Europeo para la prevencién y el control de las enfermedades, Diario Ofi-
cial de la Union Europea, nim. L 142 de 30/04/2004, pp. 0001-0011.

33 En efecto, hasta ahora el Tribunal de Justicia ha ido dando por buena cualquier justifi-
cacion del respeto a la subsidiariedad que diera el legislador comunitario, incluso cuando la
referencia expresa al principio del articulo 5 TCE no aparecia por ningtn lado en la motiva-
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tos del funcionalismo sobre la comprensién de las competencias comple-
mentarias hacen que estas dejen de ser complemento alguno y pasen a ser,
por si mismas, instrumentos de integracion®. Los efectos del funcionalismo
sobre la subsidiariedad eliminan las objeciones que dicha norma pudiera
oponer.

3.2.2. EFECTO EN LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL Y SUBSIDIARIEDAD

En postrer término, y en lo que a la jurisprudencia se refiere, destacare-
mos un asunto también relativo a la materia de salud publica. De la Quadra-
Salcedo Janini nos ilustra sobre la forma en la que el Tribunal de Justicia
prioriza, en la comprensién de las normas comunitarias, los fines de la inte-
gracién y no los limites que para las competencias complementarias fija el
Tratado CE. Se trata de la sentencia de 5 de octubre de 2000, un recurso de
anulacién de Alemania contra la Directiva 98/43/CE sobre publicidad y
patrocinio de productos del tabaco. Entre otras cosas, Alemania sostiene en
el desarrollo de las alegaciones que la base juridica elegida por las institucio-
nes europeas debia haber sido la complementaria de proteccion de la salud
—actual 152 TCE-, en lugar del articulo que trata sobre la armonizacién de
legislaciones estatales en materias tales como la salud para el mejor funcio-
namiento del mercado interior —antiguo 100A TCE, actual 95 TCE-.

Aunque el TJ acaba anulando la Directiva, lo cierto es que lo hace por
otros motivos. Frente a la protesta alemana por el uso de las bases juridicas,
argumenta el juez comunitario que la proteccion de la salud es tratada en la
Directiva como objetivo secundario de la propia armonizacién®. Esa posibi-
lidad interpretativa, coherente con el funcionalismo que impregna el Dere-

cién del acto del que se tratase. Explican la forma en la que el TJ interpreta la exigencia de
motivacion de la subsidiariedad por el legislador E. ALBERTI, E. Fossas y M. A. CABELLOS
en El principio de subsidiariedad en la Union Europea: su consagracion en el Tratado por
el que se establece una Constitucion para Europa y las perspectivas para las regiones con
poderes legislativos y, en especial, para sus parlamentos, documento elaborado por el Ins-
tituto de Estudios Autonémicos a peticion del Presidente del Parlamento de Catalufia, 14 de
febrero de 2005, en <http://www.calre.eu/en/subsidiarity_en.html>, pp. 18 y ss. Las impug-
naciones basadas en la subsidiariedad son ciertamente escasas y lo poco que responde el Tri-
bunal de Justicia se aferra a esa minima exigencia de motivacion. A. ESTELLA DE NORIEGA,
«La paradoja de la subsidiariedad: reflexiones en torno a la jurisprudencia comunitaria rela-
tiva al articulo 3B (2) del Tratado de la Comunidad Europea», Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, nim. 101, 1999, pp. 71-100.

3% Asunto Alemania vs. Consejo y Parlamento Europeo, Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas de 5 de octubre de 2000, C-376/98, ECR 2000, pp. I-
08419 y ss. Como decimos, este caso y su incidencia sobre las competencias complementa-
rias es estudiado con detalle en T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, El sistema europeo de...,
op. cit., pp. 116 y ss.

3 Ver el fundamento 88 de la citada STICE de 5 de octubre de 2000.
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cho derivado y con el juego de los articulos 95 TCE y 152 TCE, abre sin
embargo tres interrogantes al anélisis del ejercicio competencial. Uno es
sobre la naturaleza complementaria de la competencia comunitaria «salud»,
pues si puede leerse como apoyo y complemento tanto de la esfera de com-
petencia estatal como del mercado interior, ;cudndo funciona en la primera
de las dos lecturas? El segundo interrogante estd relacionado con esa siste-
matizacion de valores, puesto que si el objetivo es la construccién del mer-
cado interior y no la salud en si, ;los limites del 152 no vinculan en ningtn
caso? Como ultima incdgnita, tercera, aparece la de la funcién de los man-
datos del principio de subsidiariedad, pues su grado de relevancia deberia ser
mayor en una regulacién sobre salud puiblica que en una regulacién sobre
mercado interior por la propia naturaleza de las atribuciones. Sin embargo,
llegado el caso ;/qué otra cosa sino primacia se utilizaria para dilucidar un
hipotético conflicto entre una norma estatal en materia de salud y una nor-
ma europea armonizadora del mercado interior?

3.2.3. EFECTO EN LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL Y PRIMACIA

En continuidad con todo lo anterior, siguen las preguntas: ;en qué que-
da, entonces, el &mbito de participacidn estatal en estas materias?, ;jes com-
plementado o es €l el que complementa? En efecto, la prioridad dada a los
fines de la integracién tiene como consecuencia que el Derecho comunitario
se aplique en estos casos con preferencia al estatal en caso de conflicto. El
criterio de resolucién del conflicto normativo que pueda implicar materias
objeto de competencias complementarias es la primacia, a pesar de que el
principio informador de su naturaleza es el de subsidiariedad y de que la con-
figuracion de la atribucién no respalda tal concepcion’.

Para que la aplicacién de la primacia sea lo més limpia posible, el juez
comunitario necesita concebir la materia objeto de regulacién como comple-
mentaria no del Derecho estatal, sino del comunitario. Esa inversion a la hora
de enfrentarse a la materia atribuida es lo que hacia el Tribunal de Justicia en
la resolucién sobre la Directiva de la publicidad del tabaco, si bien en ese
caso la discusién sobre bases juridicas daba la cobertura al giro, a la priori-
dad de los fines comunitarios. Pero mas llamativo resulta que la misma diné-
mica interpretativa se aplique en cuestiones prejudiciales cuando regulacio-

36 HINOJOSA MARTINEZ sefiala la primacia como norma de solucién de conflictos que tam-
bién vincula en dmbitos de competencia complementaria en L. M. HINOJOSA MARTINEZ, El
reparto de competencias entre la Union Europea..., op. cit., p. 102. La visién diferente, que
reclama que la solucién de este tipo de conflictos se haga a través del principio de atribu-
cién en vez de a través del de primacia, en T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, El sistema
europeo de..., op. cit., p. 125.
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nes estatales en dmbitos de competencia propia se cruzan, sobre el terreno,
con normas de los Tratados, o de Derecho derivado, que parten o avanzan en
otra direccion.

Esta dindmica hermenéutica ya se detecta en sentencias anteriores a
Maastricht. Es decir: anteriores a la consignacion en los Tratados de las atri-
buciones de apoyo y complemento. Un ejemplo es el del caso Matteucci®.
Se trata de una sentencia del afio 1988 en la que se resuelve el asunto que
enfrentaba a una ciudadana italiana con el Estado belga. A Annunciata Mat-
teucci se le deniega, en Bélgica, una beca de formacién para Alemania. La
concesion de estas becas, segin un acuerdo cultural de 1956 entre Bélgica y
Alemania, estaba reservada a los ciudadanos belgas y, como es deducible, se
trataba de un acuerdo relacionado con dmbitos de cultura o educacioén, pre-
cisamente dos de los que en Maastricht se incluirfan como complementarios
en los Tratados. El asunto llega al TJ como cuestién prejudicial de interpre-
tacion y, en su resolucion, el juez comunitario confronta los criterios para la
concesion de las becas del acuerdo cultural, con dos fuentes normativas dis-
tintas. Una era la propia prohibicién de discriminacién por nacionalidad en
el dmbito del Tratado, del articulo 7 TCE. Otra era lo dispuesto en el Re-
glamento CEE 1612/68, que obligaba a extender las ventajas sociales de los
trabajadores de un Estado miembro dado a los de los demds Estados miem-
bros.

El gobierno francés, personado en el proceso, llamé especificamente la
atencion acerca de la naturaleza cultural del acuerdo, ambito al cual no eran
aplicables las disposiciones del Tratado. No olvidemos ni que la sentencia es
de 1988, ni que la prohibicioén de discriminacién del articulo 7 TCE se re-
feria al dmbito del Tratado. El Tribunal de Justicia, sin embargo, considerd
que, mientras se tratase de ventajas para trabajadores, aplicaria el Tratado,
por supuesto, con preeminencia. Lo inico que concedia el juez comunitario
al nacional es que fuera €l mismo quien determinara si, en el caso concreto,
la actividad de Matteucci se correspondia con el concepto de trabajador pro-
tegido por el Derecho comunitario. No importaba si el objeto del acuerdo
entraba dentro del ambito del Tratado, sino si el objetivo del Tratado se inte-
graba en el acuerdo. En consecuencia, la materia del acuerdo interestatal no
vinculaba desde ningtin pardmetro de interpretacion al juez comunitario.

Nos queda por saber qué pudo hacer el juez belga, en su dia, con esa res-
puesta del Tribunal de Luxemburgo. Pero, en lo que a esta reflexién atafie,

37 Asunto Matteucci, sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
27 de septiembre de 1988, C-235/87, ECR 1988, pp. 05589 y ss.

3 Ver el fundamento 9 de la citada STICE de 27 de septiembre de 1988.

3 Las reflexiones del Grupo de Trabajo sobre Competencias Complementarias de la
Convencidn sobre el futuro de Europa, que trabajé en la propuesta del Tratado que Estable-
ce una Constitucién para Europa, eran muy conscientes de esa comprension de la idea de
complemento tenfa que ser corregida. De hecho se insistié en que las competencias comple-

Estudios de Deusto
25 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 57/1, Bilbao, enero-junio 2009, pdgs. 139-168 163

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



Evaluacion federal del sistema de competencias de la Unién Europea... Miryam Rodriguez-Izquierdo Serrano

cabe preguntarse si la introduccién en Maastricht de todas las disposiciones
relativas a estas competencias de apoyo y complemento no trataba, precisa-
mente, de evitar este tipo de interpretacién®. Cabe preguntarse si realmente
los limites que se impusieron a la Comunidad en estas materias pueden man-
tenerse indemnes si no se tiene en cuenta la competencia estatal como re-
ferente en la interpretacion. La primacia no consigue ese efecto, puesto que
también es un principio informado por los fines de la integracién y no un
principio federal. La interpretacién conforme a la primacia y conforme a los
fines del Tratado relega la materia complementaria a un lugar secundario,
por lo que no queda sitio para hacer valer los limites de actuacién que tiene
la Comunidad. De esta forma, desde la visioén del TJ, incluso para el legisla-
dor estatal los principios que deben inspirar la ordenacién de tales materias
dejan de ser los de la propia Constitucién. El juez comunitario no entra a juz-
gar la validez de las normas estatales, pero condiciona su aplicacién segtin
los fines de la integracion, los de los Tratados. Con este tipo de giros, una
competencia regulacién principalmente estatal se transforma en una compe-
tencia secundariamente europea. La udltima cuestioén es: ;habria un modelo
de interpretacion federal que pudiese dar un giro a esta dindmica interpreta-
tiva y devolver a las competencias complementarias su dimensién de tales?

IV. Condiciones o principios para una interpretacién federal

Hemos visto hasta ahora cémo se desenvuelven las competencias com-
plementarias bajo la disciplina hermenéutica del funcionalismo y con la
cobertura que le ofrecen los principios de primacia y subsidiariedad, impreg-
nados también de ese sentido funcionalista. De lo que se trataria ahora, final-
mente y como aportacién desde la comprension federal del fenémeno de la
integracion europea, es de ver si con un tratamiento distinto de esos dos prin-
cipios de interrelacion, seria posible transformar la interpretacién funciona-
lista de las competencias complementarias en interpretacion federal. De
cualquier modo, estd claro que los limites de la atribucién no sirven por si
solos para contener las tendencias expansivas de la regulacion de materias
desde el orden europeo. Eso es algo comtin incluso en sistemas federales
basados en la supremacia de una norma constitucional que establece un
reparto de competencias. En la Unidn, se suma el hecho de que los criterios
utilizados en la interpretacion tienen un efecto concreto sobre la conforma-

mentarias redujesen su «estatus» y se mencionasen solo como «medidas de apoyo». CONV
375/1/02, «Informe final del Grupo V sobre Competencias complementarias», de 31 de
octubre de 2002. Los documentos de la convencién pueden consultarse en castellano en
<http://european-convention.eu.int/bienvenue.asp?lang=ES>, Un resumen comentado, J.
ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES, La elaboracion del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa, CEPC-BOE, Madrid, 2005.
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cién de las dindmicas efectivas de funcionamiento de las competencias: al
solo contemplar los objetivos de los Tratados, invierten su naturaleza y pasan
a ser complemento de las acciones de la propia Unién. Como resultado, los
objetivos que motivan regulaciones estatales, legitimas segtin sus referentes
constitucionales, son olvidados sin que haya posibilidad de que sean resca-
tados. Habria que empezar considerando si la subsidiariedad puede tener ah{
alguna funcién distinta de la que viene cumpliendo.

El caso de la subsidiariedad es, en efecto, el de una norma de corte fe-
deral cuyos contenidos esenciales llaman al respeto de los espacios de actua-
cién estatales siempre que sea posible. Pero si la interpretacion de la subsi-
diariedad se hace sobre la base de su correspondencia con la competencia
europea y con su objetivo, se bloquean sus posibilidades de actuacién como
norma de inclusién del respeto a los &mbitos de ejercicio estatal de las com-
petencias. Seria conveniente que la norma pudiera ser mds un principio de
respeto de los dmbitos de competencia estatales que un mero justificante de
la accién comunitaria. Concretamente, para las competencias complementa-
rias deberia ser un principio que orientase la interpretacién institucional y de
la jurisprudencia siempre a favor de la preferencia por el ejercicio estatal de
la competencia“.

El camino para esa transformacion podria desbloquearse con el mecanis-
mo de alerta temprana, que espera a entrar en vigor a que el Tratado de Lis-
boa lo haga. Si los parlamentos nacionales y regionales pasan a aportar cla-
ves de interpretacion de la competencia en juego, la interpretacién de la sub-
sidiariedad puede fortalecer su relacion con la competencia y no depender
tanto de su relacién con la eficacia. Sea como sea, la inclusion de intérpretes
estatales en la aplicacién de la subsidiariedad es fundamental. La compren-
sién de los limites de la atribucién complementaria desde el propio pardme-
tro estatal obligaria a las instituciones europeas a ajustar mucho mejor sus
propuestas legislativas. Sin embargo, la subsidiariedad seguiria teniendo en
el 4mbito jurisprudencial el mismo problema que viene acarreando desde su
inclusion en los Tratados: que el Tribunal de Justicia no se atreve a exigir,
para dar el visto bueno a su respeto, mucho més que un criterio formal de
motivacién. Reforzarse la exigencia de motivacién, que deberd tener en
cuenta las alegaciones que hagan los parlamentos de los Estados miembros,
podria tener repercusiones también en la comprension que el juez comuni-

40 Sugiere Schilling que la subsidiariedad vista como principio noramativo puede servir
de contrapeso a la primacia en ciertos casos de colision normativa. T. SCHILLING, «Subsidia-
rity as a rule and a principle, or: taking subsidiarity seriously», Harvard Jean Monnet Wor-
king Paper 10/95, <http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/95/9510ind.html>. Desde
otra perspectiva, T. R. FERNANDEZ, «Sobre la necesaria elevacion del rango de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad», en E. GARCIA DE ENTERRIA (dir.) y R. ALONSO GAR-
ciA (subdir.), La Encrucijada Constitucional de la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002,
pp. 103-110.
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tario hace de la subsidiariedad. En especial cuando una norma estatal en
ambito de apoyo o complemento choque con una norma de Derecho deriva-
do europeo orientada segtin una base juridica diferente.

En el caso de la primacia, su transformacién pasaria por adaptarla para
que sus contenidos priorizasen los mandatos europeos en los casos en los que
verdaderamente ese fuera el sentido de la atribucién. La solucién quizas no
sea reducir la primacia a un problema de aplicabilidad para evitar controver-
sias tedricas*!. Cuando eso ocurre, la primacia se desviste de los contenidos
federales que la cifien a proteger la preferencia por el Derecho europeo en su
ambito de competencia. Si el fundamento del orden europeo es doble, Trata-
dos y Constituciones, el de la primacia también estd en dos lados**. Dicho de
otra manera, la primacia como simple regla de desplazamiento no explica
suficientemente las razones por las cuales una norma estatal védlida es des-
plazada por otra comunitaria desde una comprension pluriconstitucional y
federal del sistema europeo. Si las normas estatales que entran en conflicto
son disposiciones constitucionales hay que repensar la primacia®, igual que
si se trata de ejercicio de competencias en las que la Unién solo tiene facul-
tades de apoyo y complemento.

Aunque no sea realista aspirar a dar a los Tratados un tratamiento de
Constitucion federal, si podria darse un contenido federal a la primacia, aco-
tando su incidencia cuando estén presentes contenidos constitucionales y
ambitos de competencia estatal preferente. El riesgo de convertirla en indis-

41 Es sabido que la primacia no desencadena un juicio sobre la validez-invalidez de las
normas objeto de conflicto. Solo decide que la norma comunitaria vdlida se aplique, mien-
tras la estatal, cuya validez no se prejuzga, se dejaria inaplicada. Asi entiende la primacia J.
L. REQUEIO PAGES, Sistemas normativos, Constitucion y ordenamiento. La Constitucion
como norma sobre la aplicacion de normas, McGrawHill, Madrid, 1995, p. 63. Sin embar-
go, en la actualidad, se discute que la primacia pueda, en una perspectiva multiconstitucio-
nal, reducirse a simple aplicabilidad o, en el otro extremo, a supremacia constitucional en
sentido estricto. Ver el trabajo de A. VON BoGDANDY, «Doctrine of principles», en Europe-
an Integration: the new German scholarship, Jean Monnet Working Paper 9/03,
<http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/03/030901-01.html>, pp. 41 y 42.

42 Mientras para el TJ la primacia del derecho comunitario se fundamenta en el propio
orden comunitario, los jueces nacionales la basan por lo general en la Constitucién propia
Asi lo explica, entre otros B. De Witte, para quien, la primacia sigue siendo, en parte, Dere-
cho internacional. B. DE WITTE, «Direct effect, supremacy, and the nature of legal order»,
P. CRAIG y G. DE BURcA (eds.), The Evolution of EU Law, Oxford University Press, Oxford,
1999, pp. 177-213, en concreto p. 209.

43 M. KuMM y V. FERRERES COMELLAS, «The future of constitutional conflict in the Euro-
pean Union: constitutional supremacy after the constitutional treaty», en J. H. H. WEILER
and C. L. EISBURGER, (eds.), Altneuland: The EU Constitution in a contextual perspective,
Jean Monnet Working Paper 5/04, <http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/04/
040501-15.html>.
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cutible se compensaria al interpretarla en coherencia con otros principios que
aportasen contenidos de contrapeso. El respeto a la identidad nacional de los
Estados miembros —6.3 TUE(N), 4.2 TUE(L)- daria entrada a la condicién
de respeto a los dmbitos de competencia estatales**. La subsidiariedad los
preservaria cuando el ejercicio comunitario de la competencia no estuviese
suficientemente justificado.

V. Conclusion

Hay que reconsiderar los referentes que guian la interpretacion constitu-
cional de las competencias complementarias si se desea que estas se ajusten
mejor a los limites de las atribuciones. Mientras la interpretacion institucio-
nal y jurisprudencial solo se fundamente en los fines de la integracién, la
existencia de categorizaciones de competencias y limites normativos a su
ejercicio siempre puede ser esquivada. Pero suministrar referentes para la
interpretacion acordes con la concepcidn pluralista del orden constitucional
europeo no puede ser solo una labor del legislador o del juez comunitario. Es
en gran parte una tarea constituyente y normativa.

Por un lado, seria necesaria una redefinicion de la primacia, algo mas
valiente y mds acorde con la pretensién de interrelacién no jerdrquica que
preside la comprension del pluralismo constitucional europeo. La reforma de
Lisboa ha perdido la ocasién de hacerlo al eliminar el articulo I-6 que in-
clufa el Tratado constitucional. El discorde fundamento de la primacia segitin
lo expliquen 6rganos jurisdiccionales estatales y europeos solo puede armo-
nizarse suministrando a dichos actores un principio de primacia claro. La
verosimilitud constitucional del complejo europeo exige una coordinacién
de valores normativos. Por otro lado, también seria preciso un tratamiento
algo mds incisivo del respeto de la subsidiariedad, en especial cuando esas
competencias sean primordialmente estatales y secundariamente europeas.
La ocasién para hacer una construccién de contenidos de la subsidiariedad,

4 Sobre el tratamiento de la identidad nacional y su relacién con la distribucién compe-
tencial, centrado en el andlisis del proyecto de la Convencidn del Tratado constitucional
europeo, Lopez Castillo: «sin ser exactamente una de esas cldusulas de atribucién “impro-
pia”, o de “delimitacién” del alcance de la atribucién, tanto por su generalidad como por su
textura principal, deja abierta una via de integracién negativa del alcance de las competen-
cias atribuidas a la Unién que, a la manera de una compleja “Constitucion territorial”, que-
darfan delimitadas de forma refleja, a partir del negativo de una “identidad nacional” acer-
ca de la que, en tltimo término, vendria a decidir el intérprete supremo del ordenamiento
integrado en cuestion. Sin necesidad de apurar aqui las consecuencias de esta imbricacion,
es justo dejar indicada la dificultad de pacifica integracién de una cldusula tan abierta si no
es mediante algtn tipo de prejudicialidad inversa». A. LOPEZ CASTILLO, «Acerca de la deli-
mitaciéon de competencias en el proyecto constitucional de la UE», Revisa de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 18, 2004, pp. 433-462, en concreto, pp. 451 y 452.
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como principio federal, que proteja el ejercicio de competencias de Estados
y entes regionales puede llegar con la puesta en marcha del mecanismo de
alerta temprana.

El equilibrio metaconstitucional® en la interrelacién entre orden consti-
tucional europeo y érdenes estatales depende de que las exigencias recipro-
cas de respeto a cada uno de ellos se incorporen en Tratados y Constitucio-
nes. De esta forma, cada uno de los intérpretes podrd encontrar en su propio
pardmetro las pautas necesarias para dar a los conflictos soluciones acordes
con la comprensién global del conjunto. Los principios de primacia y subsi-
diariedad son bisagras éptimas, si se las encaja bien. Al fin y al cabo, el fe-
deralismo en la Unién, con sus peculiaridades, podria ganar la partida, el
Tetris de las competencias, version post-Lisboa.

4 P. Cruz VILLALON, La Constitucién inédita..., op. cit., p. 139.
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